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APRESENTACAO

José Luiz Rossi

Esta publicacdo é resultado do Grupo de Trabalho realizado no VI Seminério
Internacional de Direito Administrativo e Administracdo Publica pelo Centro de Pesquisa
— CEPES do Instituto Brasiliense de Direito Publico (IDP), em conjunto com a Escola de
Administracdo de Brasilia (EAB/IDP) e o Mestrado Profissional em Administracdo
Publica do IDP, realizado no dia 29 de junho de 2016, consubstanciado na apresentacdo
dos trabalhos académicos previamente selecionados pelo sistema OJS e avaliados pelo

método do double blind review.

Os grupos de trabalho realizados nos eventos do IDP visam integrar e divulgar
as linhas de pesquisa e os trabalhos desenvolvidos nos programas de mestrado e
doutorado e centros de pesquisa do Brasil, abrindo um importante espaco de divulgagéo
e debate de producdes de artigos cientificos. O evento pode contar com a expertise de
profissionais e pesquisadores de diferentes regides do pais que se reuniram e promoveram

um debate intenso sobre os avangos da administracéo publica no Brasil.

Estes debates, portanto, de relevancia nacional e cuja participacao tanto de
profissionais e pesquisadores justificou a producdo de um livro com o resultado de todas
estas reflexdes. Viabilizou-se o oferecimento para toda a comunidade académica e
profissional tanto na area juridica quanto na administracéo publica uma obra de potencial
impacto, dada sua atualidade e emergéncia de seu contetdo e o carater inovador de suas

proposicoes.

Espera-se que a leitura destes textos possa conduzir o leitor a uma reflexdo
sobre a Administracdo Publica e o desenvolvimento do Pais, bem como 0s novos

caminhos e a estrutura a ser adotada pelo Pais nos proximos anos.

Boa leitura!



LIMITES E CONDICIONANTES AO PODER DE ADMINISTRAR:
AS PRATICAS EM TEMPOS DE CRISE ECONOMICA E O
ETERNO DILEMA ENTRE O MINIMO EXISTENCIAL E A

RESERVA DO POSSIVEL

Marta Battaglia Custodio

Resumo: O presente artigo tem por objetivo discutir o problema entre a oferta do servico
publico e a limitacdo orcamentaria para tal. Como objetivos especificos, foram tratados
os temas do minimo existencial, da reserva do possivel, dos limites a discricionariedade
do agente politico no estabelecimento de prioridades de governo, da judicializacdo da
politica publica e do ativismo judicial, apresentando um caso concreto envolvendo um
municipio gaucho que foi condenado pelo Poder Judiciario a implementar esgotamento
sanitario em diversas areas da cidade. Este estudo ndo pretende apresentar solugdes ao
problema, mas tdo somente verificar quais séo 0s instrumentos institucionais que podem
ser operacionalizados para minimiza-lo. Conclui-se que o Poder Executivo deve atuar
com vistas a alcangar os objetivos constitucionalmente propugnados, em sintonia com as
necessidades locais e com os direitos fundamentais da dignidade humana e ao meio
ambiente equilibrado e que os mecanismos institucionais de controle da atividade
administrativa, por meio da autotutela, do Ministério Publico, do Poder Judiciario e da
participacdo social, quando corretamente acionados, podem ser efetivos para conduzir a
atuacdo do gestor publico ao encontro do interesse publico, mesmo em cenarios hostis.

Palavras-chave: reserva do possivel. Minimo existencial. Controle social. Ativismo judicial.

Abstract: This article aims to debate the problem of the need of public service and the budget
limit to do so. The specific objectives were: the subjects of the realm of possibility, the limits to
the discretion of political agents in the establishment of government priorities, the existential
minimum, the judicialization of public policy and judicial activism, presenting a concrete case
involving a southern Brazilian municipality that was forced by the judiciary to implement public
sanitation in several areas of the municipality. This study is not intended to provide solutions to
the problem, but only to verify what are the institutional tools that can be used to minimize the it.
The conclusion was that the executive branch should act in order to achieve the objectives
constitutionally propounded in line with local needs and the fundamental rights of human dignity
and balanced environment and that the institutional mechanisms for control of administrative
activity, through self-garden ship, the Public Ministry, the judiciary and social participation, when
properly operated, can be effective to drive the performance of the public manager to meet the

public interest, even in hostile scenarios.



Key-words: financial restriction. Existencial minimum. Social control. Judiciallization of politics.

Introducéo

Ao longo da histéria, surgiram trés paradigmas béasicos de organizacéo
politica: o "Estado de Direito" (liberal), o "Estado de Bem-Estar Social" e o
"Estado Democratico de Direito" e, a eles associados, respectivamente, 0s
direitos de primeira geracdo (liberdades individuais), direitos de segunda
geracao (coletivos e sociais) e de terceira geracao (difusos, compreendendo os
direitos ambientais, do consumidor e congéneres), e a ampliacado do direito de
participacdo da populacao (incluindo minorias) nas decisfes politicas, pautadas
na supremacia da constituicdo (NOVELINO, 2013).

Os direitos de primeira geracdo, também conhecidos como direitos
negativos, vieram em contraposicado ao abuso do poder estatal, ou seja, diziam
respeito a busca por um Estado nédo interventor, em oposicdo a monarquia
absolutista. Entretanto, a conquista de liberdades individuais nédo foi suficiente
para a harmonizacdo social, pois as desigualdades e os desniveis sociais
gigantescos vivenciados na Europa no século XIX e cujo &pice foi a crise
econdmica logo apos o final da primeira grande guerra, ja no inicio do século XX,
trouxeram a baila a necessidade de se falar em direitos ndo apenas do ponto de
vista da igualdade formal prevista no ordenamento juridico, mas também sob o
aspecto material, de se prover prestacdes a populacdo mais vulneravel (direitos
positivos), abandonando a postura abstencionista até entéo.

Os direitos sociais e coletivos (trabalhistas, de saude etc.) vieram,
portanto, para corrigir as distorcbes inerentes ao modelo produtivo
predominante. Por sua vez, o direito a maior participacdo popular nas decisées
politicas surge com vigor a partir de meados do século XX, associada a
constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, em resposta as atrocidades da
segunda-guerra mundial. Esse modelo visava garantir a prote¢cdo de um ndcleo
indisponivel de direitos fundamentais minimos, com respaldo popular. Com o
tempo, o leque de direitos foi sendo ampliado e trouxeram a tona uma nova gama

de bens juridicos que merecem serem tutelado, a exemplo dos direitos coletivos



e difusos de consumidores, dada a relevancia que ganharam no mundo atual
(NOVELINO, 2013).

Inspirada na constituicdo portuguesa de 1976 (SOUZA NETO &
SARMENTO, 2012), a constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
trouxe uma série de responsabilidades e deveres ao Estado voltados para a
concretizacao dos direitos de segunda e de terceira geracdo. Além de elencar
os direitos e garantias fundamentais e direitos sociais em seus artigos 5° e 6°,
apresenta ao longo de todo seu texto uma série de garantias com relacdo a
salude, a educacéo, a protecao social, ao consumidor, ao meio ambiente, ao
patriménio histérico e cultural e outros.

Essa afinidade entre a constituicdo brasileira e o texto constitucional
portugués traz consigo o conceito de “constituicdo dirigente” (CANOTILHO,
1994), que propaga a ideia de que de nada adiantaria a existéncia de normas
programaticas voltadas a garantia de direitos sociais na carta magna se a elas
ndo fosse reconhecido um valor juridico constitucionalmente idéntico aquele
dado aos demais preceitos constitucionais. Para ele, tais normas devem ser

dotadas de forca para:

BN

1. Vinculagdo do legislador, de forma permanente, a sua
realizacao (imposicéo);

2. Vinculacédo positiva de todos os 6rgaos concretizadores,
devendo estes toma-las em consideragcdo como diretivas
materiais permanentes, em qualquer dos momentos da atividade
concretizadora (legislagéo, execucdo, jurisdicdo);

3.  Vinculagdo, na qualidade de limites materiais negativos,
dos poderes publicos, justificando a eventual censura, sob a
forma de inconstitucionalidade, em relacdo aos atos que as
contrariam. (CANOTILHO, 1993, p.184)

Ou seja, uma vez inscritos no texto constitucional, a prestacdo de
servicos essenciais pelo Estado a populacdo ndo € uma mera opcéo, deve ser
de fato ofertada. Mas, € possivel, do ponto de vista pratico, atender a todos os
mandamentos constitucionais?

O objetivo deste artigo é discorrer sobre a imperatividade da oferta do
servico publico e a limitacdo orgcamentaria que restringe e limita a capacidade de
acdo da administracdo publica. Como objetivos especificos, foram tratados os

temas da reserva do possivel, do minimo existencial, dos limites a



discricionariedade do agente politico no estabelecimento de prioridades de
governo, da judicializacdo da politica publica e do ativismo judicial.

Este trabalho n&o pretende apresentar solu¢cdes ao problema do eterno
dilema entre o minimo existencial e a reserva do possivel, mas tdo somente
verificar quais sdo o0s instrumentos institucionais que podem ser
operacionalizados para que essa questao seja minimizada. Também néo seré
objeto a critica ao texto constitucional, no sentido de se verificar se ele esta
adequado ou ndo aos tempos atuais, se o Estado deveria ser provedor e exercer
a influéncia na vida privada nos moldes como esté previsto na Constituicao atual
ou se ele deveria ter outros moldes. Essa discusséo sera deixada para uma outra
ocasido. Por fim, também ndo se falara aqui de corrup¢do, que, entende-se,
deveria ser tratado em artigo especifico (afinal, qual é o custo da corrupcéo hoje

no Brasil?) e com o zelo que o assunto merece.

1. Dareserva do possivel

Considerando que as demandas sociais sao infinitas e que o orcamento
publico é limitado, ha de se considerar que a administracdo publica convive
permanentemente com a insuficiéncia de meios para prover a satisfacdo de
todos os administrados. Desse modo, ndo é toda omisséo publica na oferta de
bens ou na prestacéo de servicos publicos que poderia ser caracterizada como
uma ilegalidade, porque diante de uma situacgédo fatica concreta, muitas vezes é
impossivel ao administrador agir de outra forma.

Segundo Carvalho Filho,

[...] nem toda omissdo administrativa se qualifica como ilegal;
estdo nesse caso as omissdes genéricas, em relagdo as quais
cabe ao administrador avaliar a oportunidade prépria para adotar
as providéncias positivas.

Incide aqui o que a moderna doutrina denomina de reserva do
possivel, para indicar que, por varios motivos, nem todas as
metas governamentais podem ser alcangadas, principalmente
pela costumeira escassez de recursos financeiros. Somente
diante dos concretos elementos a serem sopesados ao
momento de cumprir determinados empreendimentos é que o
administrador publico poderd concluir no sentido da
possibilidade de fazé-lo, & luz do que constitui a reserva
administrativa dessa mesma possibilidade. Por l6gico, ndo se
pode obrigar a Administracédo a fazer o que se revela impossivel.



Em cada situacédo, todavia, poderd a Administracéo ser instada
a demonstrar tal impossibilidade; se esta inexistir, ndo tera como
invocar em seu favor a reserva do possivel. (CARVALHO FILHO,
2014, p. 47)

Vem da doutrina e da jurisprudéncia alemas a teoria da "reserva do
possivel" (Der Vorbehalt des Méglichen), segundo a qual as prestacées materiais
ofertadas pelo ente publico sdo limitadas pela disponibilidade real de recursos
financeiros por parte do Estado (BORGES, 2014). Entretanto, a ideia da reserva

do possivel € mais antiga ainda e remonta desde os romanos, conforme segue:

A tese da reserva do possivel assenta-se em ideia que, desde
0S romanos, esta incorporada na tradicdo ocidental, no sentido
de que a obrigagdo impossivel ndo pode ser exigida
(Impossibilium nulla obligatio est - Celso, D. 50, 17, 185). Por tal
motivo, a insuficiéncia de recursos orgcamentarios ndao pode ser
considerada uma mera falacia.t

O problema é, portanto, compreender como o administrador publico
elenca as prioridades de governo e equaciona a escassez de recursos publicos
diante do contexto politico, econémico e social, e de que maneira é possivel o
exercicio do controle social ou juridico sobre tal atividade.

Ao que parece, essa é sempre uma escolha de Sofia.

2. Da prioridade dos direitos fundamentais

Diante da discricionariedade como prerrogativa do agente publico no
exercicio de sua funcéo politica, que repercutird na agenda administrativa e na
prestacdo material a populacédo, a questdo que se coloca é quanto a validade
dos critérios que serdo utilizados para se fixar essas preferéncias.

Entende-se que a plataforma de governo apresentada durante o periodo
de propaganda eleitoral pode até ser um dos elementos a serem considerados
pelo eleito, entretanto o candidato ndo possuia de anteméo todas as informacdes

detalhadas sobre a real situagédo das financas publicas do ente publico ao qual

1EMENTA, RECURSO ESPECIAL N° 1.185.474 - SC (2010/0048628-4). Ministro relator:
Humberto Martins. Julgado em 20/04/2010 (DJ: 29/04/2010).



ele alcaria a chefia do Poder Executivo, nem dados quanto a dimenséo e a
complexidade dos problemas que iria enfrentar.

Portanto, ainda que o poder discricionario seja a regra, se faz necessario
estabelecer alguns parametros que delimitem a amplitude do espectro de
escolhas do gestor publico, para que se evitem arbitrariedades, desperdicios e
abusos.

Segundo Di Pietro (2014), alguns critérios podem ser considerados
nesse sentido e algumas teorias contribuem para esse debate, notadamente a
do desvio de poder, quando o ato administrativo foge da legalidade e/ou do
escopo do interesse publico, e a dos motivos determinantes, que prega que 0S
atos administrativos, uma vez justificados, devem ter seu critério de validade

fundado em tais motivacfes, ndo podendo desviar-se delas. Em suas palavras:

Uma das teorias € a relativa ao desvio de poder, formulada com
esse objetivo; o desvio de poder ocorre quando a autoridade usa
do poder discricionario para atingir fim diferente daquele que a
lei fixou. Quando isso ocorre, fica o Poder Judiciario autorizado
a decretar a nulidade do ato, j& que a Administracdo fez uso
indevido da discricionariedade, ao desviar-se dos fins de
interesse publico definidos na lei.

Outra é a teoria dos motivos determinantes, jA mencionada:
gquando a Administracdo indica os motivos que a levaram a
praticar o ato, este somente sera valido se os motivos forem
verdadeiros. Para apreciar esse aspecto, o Judiciario tera que
examinar 0os motivos, ou seja, 0s pressupostos de fato e as
provas de sua ocorréncia. (DI PIETRO, 2014, pp. 229-230)

Ou seja, para além de sua plataforma politico-eleitoral, o gestor publico
devera se pautar necessariamente pelos principios da legalidade e da
supremacia do interesse publico, ndo bastando simplesmente alegar a falta de
recursos publicos para nao atender aos anseios da populacdo. Pelo principio da
publicidade, pela probidade e em favor da transparéncia € de bom tom que ele
apresente 0os motivos que embasaram suas escolhas e eles devem ser
aderentes a realidade, ndo podem ser justificacbes vagas que ndo guardem
congruéncia com os fatos concretos.

Como diz Carvalho Filho (2011),

Um dos fatores exigidos para a legalidade do exercicio desse
poder consiste na adequacéo da conduta escolhida pelo agente
a finalidade que a lei expressa. Se a conduta eleita destoa da



finalidade da norma, € ela ilegitima e deve merecer o devido
controle judicial. (CARVALHO FILHO, 2011, p. 73)

Ademais, o gestor devera alocar os recursos com eficiéncia, eficacia e
efetividade, principios constitucionalmente estabelecidos, e também devera ter
em mente a busca por uma sociedade livre, justa e solidaria, que garanta o
desenvolvimento nacional, que procure acabar com a pobreza e diminuir as
desigualdades sociais e regionais, promovendo o bem de todos, conforme o
artigo terceiro da constitui¢cao federal.

Destarte, esses parametros devem ser seguidos por qualquer
administrador publico e delimitam seu poder discricionario, cabendo a atuacao
do Ministério Publico e a intervencéo do Poder Judiciario em caso de flagrante
deturpacéo de tais restri¢coes.

Nesse sentido, a funcéo publica deve ser realizada pelo gestor tendo por
pressuposto o atendimento ao interesse publico, por meio dos instrumentos
conferidos pelo ordenamento juridico (MELLO, 2013) e o interesse publico, por
sua vez, ndo pode ser confundido com “o interesse do Estado” (idem, p. 65) e
sim entendido como a “dimensao publica dos interesses dos individuos enquanto
participes da Sociedade” (p. 66) e, no ambito desses interesses, ha um conjunto

de direitos que sdo considerados essenciais, ndo podem ser ignorados.

3. Do minimo existencial

O conceito do minimo existencial considera que ha certas condicfes sem
as quais a existéncia humana com dignidade nao existe (TORRES, 1989). Esses
elementos minimos ndo devem ser objeto de tributacao especifica, ao contrario,
devem ingressar no rol de prestacdes positivas a serem oferecidas pelo Estado
(positiuus libertatis), indistintamente a qualquer pessoa natural (excluem-se
desse conceito as pessoas juridicas). Para Torres, seriam considerados minimos
existenciais a vacinagao e a oferta do ensino fundamental, por exemplo.

O autor associa 0 minimo existencial a propria liberdade, o que reforca
seu carater imperativo, ou seja, é necessario garantir essas condi¢des a todas

as pessoas para que se tenha uma sociedade de fato livre e justa. In verbis:



O minimo existencial ndo tem dic¢cdo constitucional prépria.
Deve-se procura-lo na idéia de liberdade, nos principios
constitucionais da dignidade humana, da igualdade do devido
processo legal e da livre iniciativa, na Declaracdo dos Direitos
Humanos e nas imunidades e privilégios do cidaddo. (TORRES,
1989, p. 29)

Sem o minimo necessério a existéncia, cessa a possibilidade de
sobrevivéncia do homem e desaparecem as condi¢des iniciais
da liberdade. A dignidade humana e as condi¢cdes materiais da
existéncia ndo podem retroceder aquém de um minimo, do qual
nem os prisioneiros, 0s doentes mentais e os indigentes podem
ser privados. (idem, p. 29)

No entretanto, segundo Pieroth e Schlink (2012), para se identificar quais
sd0 esses minimos existenciais, é preciso saber quais sédo os padrées daquela

sociedade em questao, qual é seu nivel de riqueza, qual é o contexto historico.

A questdo de saber até onde vai a responsabilidade do Estado
social, sob o0 aspecto da dignidade da pessoa humana, esta
especialmente dependente dos padrbes e também da riqueza
de uma sociedade; se a jurisprudéncia fala da manutencdo do
minimo existencial, este critério estd dependente do tempo e da
situagdo. (PIEROTH & SCHLINK, 2012, p. 137)

O saneamento basico, para se ficar em apenas um exemplo que
indubitavelmente integra um nucleo minimo existencial, € prioridade diante da
escassez de outros servicos também primordiais, como o de saude ou de
educacao? Ele é mais essencial do que a seguranca publica?

Como ilustragéo, esse caso sera tratado a seguir, para na sequéncia se
tecer algumas consideracdes sobre a efetividade da oferta de servigcos publicos
pelo poder publico local e como os mecanismos de controle social podem
contribuir para o funcionamento dessa engrenagem institucional que, quando

acionada adequadamente, acaba delimitando a atuac&o do gestor publico.

4. Do direito ao saneamento basico e ao meio ambiente

equilibrado

Em seu art. 21, inciso XX, a Constituicdo da Republica Federativa do

Brasil estabelece que compete a Unido “instituir diretrizes para o



desenvolvimento urbano, inclusive habitacdo, saneamento basico e transportes
urbanos”. Elas devem estar integrada ao Sistema Unico de Saude, a quem
compete “participar da formulagdo da politica e da execucédo das acbes de
saneamento basico” (art. 200, IV). Ja no art. 30 do texto constitucional, encontra-
se a competéncia municipal para “legislar sobre assuntos de interesse local”
(inciso 1); “organizar e prestar, diretamente ou sob regime de concesséo ou
permissdo, os servigos publicos de interesse local” (V) e “promover, no que
couber, adequado ordenamento territorial, mediante planejamento e controle do
uso, do parcelamento e da ocupagao do solo urbano” (VIII). A carta maior diz
ainda que é competéncia comum a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios promover programas de construcdo de moradias e a melhoria das
condicBes habitacionais e de saneamento basico (art. 23, 1X).

Em consonancia com a constituicdo, a lei federal n°® 11.445 (BRASIL,
2007) estabeleceu as diretrizes nacionais para o saneamento basico no pais,
que devera ser prestado com base, dentre outros, nos principios da
universalizacdo do acesso, integralidade? e realizacdo de formas adequadas a
salde publica e a protecdo do meio ambiente e dos servicos de abastecimento
de 4gua, esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo dos residuos sélidos.
Para isso, a legislacdo federal prevé ainda a adocdo de critérios técnicos
adequados, eficiéncia e sustentabilidade econdémica.

No que tange o direito ambiental, Amado (2014) afirma que “as pessoas
tém direito a um minimo existencial ecolégico para gozar de uma vida digna” (p.
48), porque eles tém o condao de afetar os demais direitos fundamentais (em
especial a saude), que ficariam prejudicados em um meio ambiente hostil.

Para ele, o meio ambiente ecologicamente equilibrado contempla as
dimensdes objetiva (o respeito as diretrizes ambientais) e subjetiva (as pessoas
enquanto sujeitos de direitos e obrigacbes com relacdo ao meio ambiente)
(AMADO, 2014).

Tais dimensdes remetem a conclusdo de que tanto a administragéo

publica deve se nortear pela protecdo ao meio ambiente consagrada na

2 Compreendida como o conjunto de todas as atividades e componentes de cada um dos
diversos servicos de saneamento basico, propiciando a populacdo o acesso na conformidade de suas
necessidades e maximizando a eficacia das a¢Ges e resultados.



constituicdo federal, como deve atuar de modo a garantir o direito subjetivo dos

administrados a um meio ambiente equilibrado.

5. Da omissao do poder publico e da tutela do direito coletivo

Por ser tdo basilar, € evidente que a administracdo publica deve atuar
de forma ativa na implementacdo de redes coletoras de esgoto, tanto por
mandamento constitucional e legal, como para zelar pela satisfacéo do interesse
coletivo de saude e da dignidade da pessoa humana.

Entretanto, o “Atlas de Saneamento”, do Instituto Brasileiro de Geografia
e Estatistica (IBGE, 2011), aponta que 44,8% dos municipios brasileiros néo
dispdem de rede coletora de esgoto.

O que se fazer diante da omissdo estatal na oferta de servicos
essenciais? Julia Ximenes (2011) afirma que a partir da Constituicdo de 1988
“‘muito se tem debatido, no campo juridico e politico, sobre a efetivacdo do
extenso rol de direitos sociais constitucionalizados e o papel do Poder Judiciario
nesta tarefa” (p.1).

No campo tedrico, o ativismo judiciario presente na literatura
norteamericana “implica uma postura ‘invasiva’ do Poder Judiciario no tocante a
definicdo de politicas publicas, motivada por um descrédito ao carater majoritario
dos outros poderes” (idem, pg. 9) e tem uma conotacdo negativa, pois esta
associada a uma invasdo excessiva de um poder sobre os demais,
desequilibrando o principio da separacao dos poderes.

De fato, quando esta se falando em “ativismo judicial”’, ou “judicializacao
das politicas publicas”, o que esta em discussao sao os mecanismos de inter-
relacdo entre poderes autbnomos e distintos, consagrados na constituicdo. O
simples fato de alguém ingressar com uma acao no Poder Judiciario para impor
um dever de agir ao Poder Executivo poderia ser considerado como uma
“‘judicializacao da politica”, uma vez que isso revela que ha uma aparente falha
na prestagao publica e que ha uma controvérsia entre o Estado e o cidadéo, que
deve ser solucionada pelo Poder Judiciario.

Quando a interferéncia do judiciario esbarra em uma mera questao de
fluxo, de estoque ou de gestdo no ambito de uma politica ja instituida pela

administracdo, pode-se dizer que ha uma judicializacdo da politica publica.



Entretanto, se essa “intromissao” € maior, e impde uma alteragdo em dotacgdes
orcamentérias, obriga a administracdo a agir em uma &rea ndo prevista ou
planejada por ela, é produzido um ruido maior, que ndo € nada desprezivel na
esfera administrativa. Este Ultimo caso caracteriza um ativismo judiciario, ou
seja, sdo os magistrados assumindo para si o papel de legislador (e quica até de
executor), diante de uma suposta omisséo dos demais poderes.

Tanto a judicializac&o da politica publica como o ativismo judicial ttm em
sua origem acdes individuais (v.g. pessoas solicitando medicamentos e/ou
tratamentos especificos ndo fornecidos pelo Ministério da Saude) ou acbes
promovidas pelo Ministério Publico (caso que sera exemplificado na proxima
secado), que tem por funcao proteger os interesses sociais coletivos.

Se, por um lado, esse ativismo amplia direitos (garantindo aos
interessados principais da acado civil publica ou aos que recorreram ao Poder
Judiciario uma prestacao por parte do Poder Executivo), por outro pode criar uma
clientela privilegiada, ao conferir uma benesse apenas a um grupo que néo é
concedida aos demais destinatarios da politica (sobretudo nos casos particulares
em que se pleiteiam terapias custosas nha area da saude). Mais ainda, em escala,
essa situacao poderia gerar graves distor¢des tanto do ponto de vista gerencial
como or¢camentario, de tal monta que poderia eventualmente até desestruturar e
inviabilizar a prépria politica universalizante.

Entretanto, se h4 essa conotacdo negativa, é igualmente notério que o
ruido causado pela intromissdo do judiciario no executivo faz com que este
reveja suas politicas para justamente atender aos anseios da populacédo e
introduzir no seu planejamento e orcamento essas demandas que chegaram
pela via do controle social ou judicial.

Essa relacdo entrelagcada de um agir-e-reagir, que vai costurando,
moldando e adaptando a politica publica ocorre em um contexto de demandas
sociais infinitas e em um cenério orcamentario limitado. A politica ora expande,

ora retrai, e esse “sentir’ € captado pelos agentes publicos.

6. O caso do municipio de Sao Jerébnimo



Visando ilustrar essas relacdes, sera apresentado um caso que envolve
a disputa entre o Ministério Publico do Estado do Rio Grande do Sul (MPRS) e
0 municipio de Sao Jerénimo (RS).

Trata-se de um recurso especial® no qual o parquet recorreu contra a
deciséo de primeira instancia, confirmada pelo Tribunal de Justica estadual, que
delimitou a apenas algumas &reas da cidade a obrigacdo imposta ao municipio
para instalar rede de esgoto. O Ministério Publico entendeu que seria necessario
gue a ordem judicial abarcasse outras areas da municipalidade, motivo pelo qual
entrou com o recurso especial.

Em sintese, o MPRS ajuizou acéo civil publica com o objetivo de obrigar
0 municipio de S&o Jer6bnimo a instalar de rede de tratamento de esgoto,
mediante prévio projeto técnico, com cobranc¢a de responsabilidade pelos danos
causados ao meio ambiente e a saude publica. O Poder Executivo local
manifestou que j4 havia proposto regularizar o sistema de encanamento da
cidade, porém que a cadmara municipal, tinha rejeitado a proposta. Na sentenca
do primeiro grau e na decisdo do Tribunal, a condenacdo limitou-se a
canalizacdo em poucos pontos da cidade e limpeza dos esgotos a céu aberto.

Entretanto, essa medida foi considerada insuficiente, paliativa, e ela néo
atacava o problema da poluicdo do meio ambiente, que continuaria. Por isso, 0
MPRS defendeu que seria necessaria a elaboracdo de um projeto técnico da
rede de esgotos que considerasse outras areas da cidade, e entrou com um
recurso especial, alegando que houve uma interpretacao equivocada ao art. 45
da Lei n. 11.4452007. Reza o referido artigo que:

Art. 45. Ressalvadas as disposi¢cdes em contrario das normas
do titular, da entidade de regulacdo e de meio ambiente, toda
edificacdo permanente urbana sera conectada as redes publicas
de abastecimento de agua e de esgotamento sanitario
disponiveis e sujeita ao pagamento das tarifas e de outros
precos publicos decorrentes da conexdo e do uso desses
Servigos.

§ 12 Na auséncia de redes publicas de saneamento basico,
serdo admitidas solug@es individuais de abastecimento de agua
e de afastamento e destinacdo final dos esgotos sanitarios,
observadas as normas editadas pela entidade reguladora e
pelos 6rgéos responsaveis pelas politicas ambiental, sanitaria e
de recursos hidricos.

38 RECURSO ESPECIAL N° 1.366.331 - RS (20120125512-2), Ministro Relator:
HUMBERTO MARTINS. Julgado em 24 de abril de 2015 e publicado no DJ em 30 de abril de 2015.



§ 22 A instalagdo hidraulica predial ligada a rede publica de
abastecimento de dgua ndo podera ser também alimentada por
outras fontes.

Para o MPRS, ndo havia espaco para discricionariedade da
administracdo do municipio de S&o Jerbnimo na implementagdo das obras de
saneamento basico. O MPRS alegou que “a ndo observancia de tal politica
publica feria os principios da dignidade da pessoa humana, da saude e do meio
ambiente equilibrado”, ndo cabendo aos gestores municipais alegar auséncia de
previsao orcamentaria para atender a essa demanda, dado que 0 municipio ndo
provou a inexequibilidade dos pedidos da acao civil publica, pois € sua obrigacao
garantir o minimo existencial.

Analisando o caso, o Superior Tribunal de Justica (STJ) ponderou entre
a “tutela do minimo existencial” e “reserva do possivel”’, e decidiu em favor da
primeira, dado que o ente publico ndo conseguiu provar nos autos do processo
a absoluta inexequibilidade do direito social pleiteado por insuficiéncia de caixa.

Assim, tendo sido provido o recurso especial, 0 municipio foi condenado
a estender o planejamento de implementacdo do esgotamento sanitario a
diversas areas da cidade, elaborando projeto técnico de encanamento de
esgotos no prazo de 60 dias, incluindo, por conseguinte, os valores da realizacao
do projeto na lei orcamentaria do exercicio financeiro subsequente.

Nesse exemplo, tem-se que o0 municipio se encontrara em um dilema:
diante da decisao judicial, tera que remanejar o orcamento para incluir o projeto
e a execucao da obra, sob pena de descumprimento de decisao judicial, o que
seria impensavel em um Estado de Direito. Entretanto, mais que isso, percebe-
se que as instituicdes funcionaram de modo adequado, ou seja, visando proteger
a populacao que convivia em meio a um bairro que nao dispunha de coleta de
esgoto, o Ministério Publico ingressou com uma acao civil publica, provocou o
Poder Judiciario que, por sua vez, imp6s acertadamente um dever de conduta a
Administracgéo.

N&o apenas nesse caso, mas diante de um cenario em que nao
houvesse uma condenacédo judicial, mas cuja pressao viesse da propria
populacdo pela melhoria dos servigos publicos a ela prestados, ainda assim, o
gestor municipal deveria se preocupar em conseguir atender ao maior nimero

possivel de demandas, com a mesma restricdo orgcamentaria.



Um dos caminhos possiveis a se seguir € a reducéo dos desperdicios,
de tal sorte que a economia global obtida pelo esforco na melhoria da gestédo

seria suficiente para cobrir os custos dessas novas demandas sociais.

7. Eficiéncia administrativa

Segundo Carvalho Filho (2011), com a Emenda Constitucional n°® 19/98,
que incluiu no caput do art. 37 da constituicdo federal o principio da eficiéncia,
pretendeu-se estabelecer um novo patamar de obrigacbes aos gestores
publicos, diante de um “descontentamento da sociedade” e de sua “impoténcia
para lutar contra a deficiente prestacdo de tantos servicos publicos, que
incontaveis prejuizos ja causou aos usuarios” (p. 53).

A inclusdo desse principio no texto constitucional suscitou criticas a
época que variavam desde a imprecisdo do termo — quando se pode dizer que a
atividade administrativa é eficiente ou ndo? — até a incertezas quanto a sua
aplicacao pratica, pois ninguém se torna eficiente por essa qualificacao ter sido
elevada a principio constitucional®. Para ele, mais importante do que mudar o
texto constitucional seria transformar a “mentalidade dos governantes” (p. 53),
que precisariam estar imbuidos do desejo de se buscar o atendimento dos reais
interesses da coletividade em detrimento dos seus pessoais.

Cabe ressaltar, no entanto, que a eficiéncia ndo se confunde com a
eficacia nem com a efetividade. Enquanto a eficiéncia esta relacionada com a
ideia de otimizacdo (fazer mais com menos), a eficacia guarda relacdo com a
obtencéo do resultado almejado, ou seja, 0 alcance das metas estabelecidas, e
a efetividade, por sua vez, diz respeito ao alcance dos resultados, isto €, o
impacto dos resultados na sociedade levando-se em consideracdo as
motivagdes que fundamentaram a sua execugao.

Considerando seu significado semantico, do principio da eficiéncia é
possivel extrair que seu ndcleo esta associado a reducdo de desperdicio e a

otimizacdo dos recursos. No ambito interno da administracdo, significa

4 A esse respeito, Carvalho Filho cita IVAN BARBOSA RIGOLIN, que escreveu: “A
inclusdo do principio da eficiéncia no texto constitucional foi a atitude mais ineficiente da vida dos autores

da ideia, nos ultimos trinta anos” (O Servidor Publico nas Reformas Constitucionais, Edit.Forum, 2003, p.
26)



modernizar a maquina publica, trazendo instrumentos de gestdo que
aperfeicoem o desempenho dos funcionérios publicos, dando capacitacao,
formacdo continuada e treinamento ao pessoal, considerando tanto suas
competéncias legais como capacidades cognitivas e motivacdo individual,
renovando equipamentos tais como computadores e de acesso a internet,
melhorando a infraestrutura e instalacdes para o desempenho das atividades e
fungBes publicas etc. No que tange ao resultado esperado pela aplicagdo desse
principio, espera-se observar a melhora na oferta dos servicos publicos
prestados diretamente a coletividade.

Alguns gargalos geram ineficiéncias, tais como problemas de fluxo (de
informacgédo, de bens, de pessoas), a falta de instrumentos ou insumos
necessarios para que determinada atividade ocorra, ou a existéncia de
desperdicios, pelo descuidado e falta de zelo no desempenho das atividades, no
gasto descontrolado de materiais. Identificar esses estrangulamentos e desfazé-
los, reduzindo desperdicios, € de suma importancia para se alcancar resultados
com eficiéncia.

Essa mudanca de paradigma no trato da coisa publica é necessaria e
n&o ocorre espontaneamente (ou, se ocorre, ndo se da na velocidade desejavel),
€ preciso comunicar, estimular, incentivar, dar condicbes para que a
transformacao ocorra e estabelecer metas mensuraveis para verificar o alcance
dos resultados. E preciso que se invista nessa empreitada e que a sociedade
cobre uma nova postura dos gestores publicos, tendo por parametros 0s
principios republicanos.

A esse respeito, € de se dizer que assuntos ndo republicanos, que ainda
permeiam boa parte da sociedade brasileira, e provocam sérios desvios de
recursos publicos para fundos privados, devem ser tratados na esfera do direito
penal, ndo apenas administrativo, e ndo sera tratado aqui, pois fugiria do escopo

deste artigo e ndo seria investigado com a profundidade que o assunto merece.
8. Discusséo e concluséo
O paradigma do Estado social democratico e de direito visa ndo apenas

garantir liberdades individuais, mas tem por objetivo oferecer prestagcOes

materiais a populagdo, com mecanismos de controle social.



Entretanto, os recursos necessarios para a oferta de bens e servicos
publicos ndo séo infinitos, sdo oriundos da prépria sociedade, que financia o
gasto publico por meio de tributos. E um paradoxo, pois quanto mais
empobrecida é a sociedade (conjuntural ou estruturalmente), menor sera sua
arrecadacao tributaria e provavelmente maiores serdo suas demandas sociais.

Mesmo em sociedades mais prosperas, as desigualdades sociais e
regionais geram distor¢Bes e o0 gestor publico sofre pressdo para estabelecer
quais séo as prioridades de governo, quais areas e problemas serao resolvidos
antes dos demais. O grupo dos que contribuem com um peso maior na
arrecadacéao quer ver suas demandas atendidas com maior celeridade, enquanto
que o outro, mais vulneravel, necessita da atuacao estatal para ter garantidas
condicBes minimas de sobrevivéncia.

Porém, ha um conjunto de servigos publicos que deve ser fornecido
indistintamente, a todos os administrados, independentemente da participacao
desigual na contribuicédo tributaria. Dentre 0s servigos essenciais, o esgotamento
sanitario € um dos mais basilares, pois é impossivel conceber uma vida digna se
a pessoa reside no meio do esgoto que corre a céu aberto, muitas vezes
passando pelos quintais das casas.

Esbarrando na reserva do possivel, que € a limitagdo orgcamentaria
fatica, imposta pela (eterna) insuficiéncia de arrecadacao, muitas vezes o gestor
adia a execucédo desse tipo de servico, estabelecendo outras prioridades para a
administracé@o publica.

A doutrina e a jurisprudéncia, entretanto, entendem que o poder
discricionario que elenca as prioridades de atuacdo estatal ndo é totalmente
desprovido de controle social ou judicial. Por esse motivo, muitas vezes o
ministério publico intervém e busca no Poder Judiciario a imposicao da obrigacéo
de agir a administracdo publica, visando garantir as pessoas um minimo
existencial para uma vida digna. E o que se viu no exemplo aqui apresentado,
em que um municipio foi corretamente condenado a um dever de agir
(implementar um servi¢o essencial).

Contudo, a limitacdo a atuacdo do gestor publico nos moldes e
parametros aqui discutidos nao € o unico elemento a melhoria da prestacéo dos
bens e servigos publicos & populagéo, ainda que essencial. Ha fatores que séo

7 hY

decisivos nesse aspecto que € o combate a corrupcdo e o aprimoramento



constante da maquina administrativa, visando a melhoria da gestdo, de modo a
tornar mais eficientes os gastos publicos, incluindo neste quesito o
aperfeicoamento dos funcionéarios publicos e a melhoria da infraestrutura.

O préprio combate a ineficiéncia, por sua vez, deve ser eficiente, eficaz
e efetivo, ou seja, ndo se pode conceber um aparato de fiscalizacdo e controle
gue gere mais gastos do que ele pretensamente consegue economizar. Por este
motivo, é de fundamental importancia a participacdo social no exercicio do
controle, que, pela capilaridade da fiscalizacdo alcanca de forma mais
abrangente eventuais desvios, deveria ser estimulada.

Apesar desse ser um processo lento, o Brasil tem avancado no
fortalecimento de suas instituicbes publicas e nos mecanismos de controle
social, sobretudo nos municipios de maior porte, que tém condicbes de
orcamentarias de investimentos na propria gestdo, ainda que os problemas a
serem enfrentados sejam muitos, profundos e abrangentes. Os pequenos
municipios, entretanto, enfrentam um desafio muito maior, pois o contexto social
e econdmico nao facilita tais transformacoes.

Mas, mesmo nos ambientes mais inospitos, se os administradores
publicos atuassem dentro dos parametros da legalidade e na busca pelo
interesse publico, quicd muitos desses problemas ja teriam sido resolvidos.

Isso, contudo, é outra histéria.
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O DECLINIO DO DESENVOLVIMENTO SOCIOECONOMICO DO
BRASIL E O FRACASSO DO INTERESSE PUBLICO NAS
CONDICIONANTES AMBIENTAIS EM OBRAS DE
INFRAESTRUTURA

Luciano Ramos de Oliveira

Paulo Roberto Azevedo Mayer Ramalho

RESUMO: O presente artigo se prop8e a analisar se o reassentamento populacional deve
ser exigido em sede de licenciamento ambiental de obras publicas. Apds a introducéo,
discorremos sobre 0s requisitos nas condicionantes de licenciamentos ambientais como
desestimulo ao empreendimento em infraestrutura no Brasil. Apds, abordamos a questéo
da imposi¢ao de “desapropriacdo” em bens publicos como procedimento necessario para
inicio das obras de infraestrutura. Fechando o desenvolvimento do trabalho, tratamos das
condicionantes ambientais de reassentamento popular e sua relacdo com os direitos
humanos e o declinio da supremacia do interesse publico. Por fim, apresentamos as
conclusdes, dando conta de que o procedimento de licenciamento ambiental ndo tem se
mostrado 0 meio mais adequado de suprir lacunas em politicas publicas que ndo guardam
relacdo direta com o0 meio ambiente, criando, em verdade, complexos entraves a melhoria
da infraestrutura do pais e, consequentemente, ao desenvolvimento nacional.

PALAVRAS-CHAVE: Licenciamento ambiental — Condicionantes — Reassentamento
populacional — Direitos fundamentais

RESUME: This article aims to analyze whether the resettlement should be required for
environmental licensing of public works headquarters. After the introduction, carry on
about the requirements on environmental licensing conditions as a disincentive to
development in infrastructure in Brazil. After we address the issue of imposition of
"expropriation” in public goods as a necessary procedure for the commencement of
infrastructure works. Closing the development of this work, dealing with environmental
constraints popular resettlement and its relation to human rights and the decline of the
supremacy of the public interest. Finally, we present the final considerations, realizing
that the environmental licensing procedure has been shown to be the most appropriate
means to fill gaps in public policy that no direct relationship with the environment,
creating, in fact, complex barriers to improvement the country's infrastructure and,
consequently, the national development.

KEY WORDS: Environmental licensing - Determinants - Population resettlement -
Fundamental rights



Introducéo

Busca-se analisar nesta pesquisa em que medida o reassentamento
popular pode ser considerado uma condicionante ambiental e seu impacto no
tocante ao interesse publico em ambito de “desapropriacao” por utilidade publica

em bens publicos para obras de infraestrutura.

Sera utilizado para tanto, casos concretos e como se deu a imposi¢cao

dessa condicionante e seus impactos orcamentarios.

A pesquisa também se atera ao desiderato da desapropriacédo e sua
relacdo com o interesse publico, expondo a natureza dos bens publicos e os
enfrentamentos na jurisprudéncia de quem retém bem publico para estabelecer

moradia.

Desta forma, serdo expostos o0s problemas em estabelecer o
reassentamento popular como condicionante ambiental, seja no aspecto juridico
ou no modo de se implementar politicas publicas por essa via. Pois, 0s impactos
juridicos e orcamentarios destas condicionantes nao estao previstos inicialmente
por um ente que pretende executar obras de infraestrutura. Isso causa o atraso
na conclusdo dessas obras, trazendo prejuizos para os cofres publicos e para
toda a sociedade, que necessita dessa melhoria infraestrutural para

experimentar maiores niveis de desenvolvimento socioecondémico.

Como sera demonstrado, o impacto negativo € ainda maior quando
h&d a interferéncia judicial por meio de acdo civil publica para realizar o
reassentamento, o que estaria violando a competéncia do préprio érgao
licenciador (ambiental) e causando externalidade negativa em toda coletividade

com vistas a assegurar os ditos “direitos fundamentais”.

Por fim, outro ponto a ser analisado € o enquadramento da politica
publica — reassentamento — como garantia de direitos humanos (propriedade) e
direito fundamental a moradia. Discutir-se-4 entdo a amplitude e imprecisédo
terminoldgica destes direitos utilizados para fundamentar as condicionantes

ambientais e interferéncia judicial.



1- Os requisitos nas condicionantes de licenciamentos ambientais e o

desestimulo ao empreendimento em infraestrutura no Brasil

As normas ambientais, em regra, possuem como atributo o caréater
genérico dos seus preceitos normativos, assim, impende-se uma colmatagao
destas normas com exames técnicos para cada pedido de licenciamento. E
exatamente nestes exames técnicos que abre-se espaco para imposicdo de

condicionantes ambientais®:

Ou seja, em que pese as licencas ambientais possuirem
caracteristicas de atos administrativos vinculados, ha no curso
do processo administrativo espaco para o exercicio pelo érgao
licenciador da discricionariedade técnica para imposi¢cdo de
condicionantes ambientais e, consequentemente, para a
emissao da respectiva licenga ambiental.

Assim, nesta “zona cinzenta” entre o ato vinculado e discricionario que
as condicionantes ambientais podem tornar as obras de infraestrutura
excessivamente onerosas tanto no fator de recursos (nédo so financeiros) quanto

no fator tempo.

Um exemplo de condicionante ambiental que além de conter
impropriedade em seu enquadramento S80 0s reassentamentos ambientais, que
impactam no valor do empreendimento e no fator tempo da obra. Nota-se,
portanto, que o0 quesito ecoldgico encontra-se em segundo plano. Assim,

dissertou a entdo ministra do meio ambiente Isabella Teixeira®:

Hoje, cerca de 80% dos problemas do licenciamento na area
federal estdo ligados as questbes sociais e econdmicas.
Enquanto que as questbes ecoldgicas sao cerca de 20%. As
pessoas estdo jogando para dentro do licenciamento situagcfes
gue poderiam ser resolvidas antes.

5 SANT'ANNA, Luiz Fernando Henry. MACHADO, Lourdes de Alcantara.
SPITZECK, Marise Hosomi. MOURA, Gabriel. A necesséria sistematizagdo da interlocucao entre
0s orgaos publicos no ambito dos processos de licenciamento ambiental das obras de
infraestrutura. In: MILARE, Edis, Morais, Roberta Jardim de, ALMEIDA, André Luis Coentro de.
(orgs). Infraestrutura no Direito do Ambiente. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, p.325

8 TEIXEIRA, 2013 apud, TORRES, 2015, p.355.In: MILARE, Edis, Morais, Roberta
Jardim de, ALMEIDA, André Luis Coentro de. (orgs). Infraestrutura no Direito do Ambiente.

Séo Paulo, Revista dos Tribunais, 2015 .



Desta forma, impera que o Estado fagca um planejamento prévio para
gue questdes sociais ndo sejam entrave nos projetos de infraestrutura e por
conseguinte no desenvolvimento nacional (social e econbmico). Um
planejamento formulado pelos entes politicos envolvidos na obra e com a
participacéo social, tornaria o licenciamento ambiental em sentido proprio, que €
minorar ou evitar os impactos ambientais propriamente ditos, no dizer de Marcos

Abreu Torres’:

A auséncia de um planejamento integrado do desenvolvimento,
com participacdo social, faz com que toda carga de passivos,
sejam sociais, sejam ambientais, desdguem no licenciamento
ambiental de cada uma das atividades ou empreendimentos
individualmente considerados, se colocando sobre os ombros
deste instrumento problemas e situacdes que ele ndo tem
aptidao para resolver.

Contempla-se, entdo, que o 6nus de um projeto de infraestrutura no
Brasil recai sobre os empreendedores, publicos ou privados, que ficam
responsaveis por atender a todos quesitos e condicionantes ambientais para que
iniciem, ou prossigam, com as obras que trazem significativo retorno social e

econdmico para o pais.

A problematica se insere neste énus supracitado, pois muitas destas
guestbes que devem ser atendidas como condicionante originaram-se antes
mesmo destes empreendedores idealizarem qualquer projeto. De forma
impecavel Marcos Abreu Torres traz em sua pesquisa a opiniao do Banco
Mundial®:

De repente esse passivo social “cai no colo” dos
empreendedores e dos 6rgdos ambientais, para que resolvam
guestbes complexas por meio de um ato administrativo. Muitas
sdo demandas sociais que emergem durante o licenciamento,
mas que na realidade originaram-se muito antes do
empreendimento, e ndo deveriam ser de responsabilidade do
proponente do objeto. S&o exemplos desse tipo de demanda os
investimentos para construcdo ou asfaltamento de rodovias em
areas distantes do empreendimento e a¢fes sociais voltadas
para as populacdes ndo atingidas pelo empreendimento, como

7 1bid., p.359.

8Banco Mundial, 2008 apud, TORREs, 2015, p.360. In: MILARE, Edis, Morais,
Roberta Jardim de, ALMEIDA, André Luis Coentro de. (orgs). Infraestrutura no Direito do
Ambiente.

S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2015.



cestas basicas para moradores carentes, instalacdo de postos
de saude e escolas, entre outras.

Destarte, ndo resta qualquer davida que as condicionantes ambientais
tornaram-se uma panaceia de praticas abusivas, ou seja, sdo criadas exigéncias
que comportam interesses das mais diversas areas da sociedade. Desta
maneira, uma condicionante ambiental, que deveria ser mero ato administrativo,
na verdade pode se transformar no maior veiculo de politicas publicas

desarrazoadas e nédo planejadas:

A auséncia de expertise para tratar das questbes extra
ambientais, aliada a prética abusiva de se exigir compensacdes
sem previsdo em lei, surpreendendo o administrado com
“‘medidas imediatas e desconectadas”, como constatado por
Torre com base no escolio de Justen Filho® (Justen Filho, 1986,
p.51), pode resultar na definicdo de condicionantes de cunho
social impostas de forma inconstitucional a responsabilidade do
empreendedor.

Neste sentido, a ministra do meio ambiente também explana sobre a

“farra das condicionantes” dita por Marcos Abreu Torres®:

“‘muitos pedidos incluidos por prefeitos ou outras instituicées,
muitos pedidos néo tém (sic) ligagdo com a compensagao de um
impacto ambiental. O que tem acontecido € que por pressao,
empreendedores acabam, por exemplo, comprando
ambulancias como compensacdo ambiental. Esses sdo o0s
arranjos que sao colocados como condicionantes para o
licenciamento.”

Hodiernamente, qualquer empreendedor (publico ou privado) hesita
em iniciar qualquer projeto de infraestrutura devido aos excessos cometidos nos
licenciamentos ambientais, tal receio traz consigo um prejuizo enorme para o
desenvolvimento socioecondmico de qualquer regido e, em ultima analise, ao

Brasil.

Isto posto, € deveras importante que se tenha um planejamento

anterior de diversas politicas publicas que ndo se comunicam diretamente com

® JUSTEN FILHO, 1986 apud TORRES, 2015, p.361

© FGV, 2011 apud TORRES, 2015, p.361



a questao ambiental e que se revisite as proprias normas ambientais afim de

minorar tais excessos.

O que se idealiza ndo é o abandono ou a desidia do Estado (ou
empreendedor) com as questbes sociais que Ssao impostas como
condicionantes, mas sim a revisdo da forma com que se tem feito tais politicas
publicas, ou seja, as condicionantes/compensacdes ambientais ndo sdo o
instrumento mais adequado para este tipo atuacao do Estado ou empreendedor

privado.

2- O desafio da indevida “desapropriagdao” em bens publicos como

procedimento necessario para inicio das obras de infraestrutura

Um dos maiores exemplos da inadequacdo do licenciamento
ambiental como forma de implementacdo de politicas publicas que ndo se
relacionam diretamente com questbes ambientais € o da desapropriacdo em
bens pulblicos como procedimento necessério para o inicio de obras de

infraestrutura.

A desapropriacdo € o instrumento que relativiza o direito fundamental
a propriedade encartado no art. 5°, XXIl da CRFB/88, sobrepondo o interesse

publico face ao direito fundamental do individuo.

Todavia, esta relativizagdo obedece regras, pois lesionar direitos
fundamentais por meio de ato estatal pressupde justo motivo e atendimento as

formalidades que a propria CRFB/88 dispde.

Assim, existem cinco espécies de desapropriacdo na Magna Carta
de 1988 e seus respectivos diplomas normativos: desapropriacdo por
necessidade/utilidade publica (art.5°, XXIV da CRFB/88 e Decreto-Lei n°
3.365/61), desapropriagao por interesse social (art. 5°, XXIV da CRFB/88 e Lei
4.132/62), desapropriacdo urbanistica (art. 182, 84°, Il da CRFB/88 e Lei n°
10.257/01), desapropriagéo rural (art. 184-191 da CRFB/88, Lei n°® 8.629/93 e Lei
Complementar n° 76/93) e por fim, a desapropriacdo confiscatoria (art. 243 da
CRFB/88 e Lei n°® 8.257/91).



Além das espécies supracitadas, existe a desapropriacdo judicial
prevista no art. 1.228, 88 4° e 5° do Cddigo Civil, denominado por José dos
Santos Carvalho Filho!! de expropriac&o judicial:

8§ 40 O proprietario também pode ser privado da coisa se 0
imével reivindicado consistir em extensa area, na posse
ininterrupta e de boa-fé, por mais de cinco anos, de consideravel
namero de pessoas, e estas nela houverem realizado, em
conjunto ou separadamente, obras e servi¢os considerados pelo
juiz de interesse social e econdmico relevante.

8 50 No caso do paragrafo antecedente, o juiz fixar4 a justa
indenizacdo devida ao proprietario; pago o preco, valera a
sentenca como titulo para o registro do imoével em nome dos
possuidores.

Nesta hipdtese, encontra-se uma Unica diferenca entre as
desapropriacdes classicas previstas na CRFB, que é a transferéncia da
propriedade entre particulares, sendo os demais pressupostos semelhantes,

transferéncia compulsoria por ato estatal (sentencga) e prévia indenizagéao.

Utilizar-se-4& como recorte epistemoldgico o0 instituto da
desapropriacao por utilidade publica, regulada pelo Decreto-Lein. 3.365/61, visto
gque os casos analisados (obras de infraestrutura em bens publicos) se

enguadram neste diploma normativo.

Nota-se que em todos os atos de desapropriacdo o poder de império
impde uma restricdo de titularidade ou exercicio de direito, seja por intervencao
na propriedade por desapropriacdo ou por mera limitacdo administrativa ao
particular. Preserva-se, deste modo, o interesse coletivo em prol do interesse

particular.

Outro ponto de grande relevancia é a relacdo entre o instituto da

desapropriacdo com os bens publicos.

Dessa maneira, € deveras importante expor algumas ponderagcdes
sobre os bens publicos. Primeiramente, bens publicos, de acordo com Carvalho

Filho'2, sao:

1 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25° ed.
Séo Paulo: Editora Atlas. 2012, p. 769

2 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 25° ed.
Séo Paulo: Editora Atlas. 2012, p. 1123



todos aqueles que, de qualquer natureza e a qualquer titulo,
pertencam as pessoas juridicas de direito publico, sejam elas
federativas, como a Unido, os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios, sejam da Administracdo descentralizada, como as
autarquias, nestas incluindo-se as fundacdes de direito publico
e as associacdes publicas.

A partir de tal conceito, a pesquisa se atera na classificacdo dos bens
publicos quanto a sua destinagao, pois a desapropriacao recai necessariamente
neste ponto. Nesse sentido, a destinagdo dos bens publicos pode ser de uso
comum do povo (utilizacdo geral da coletividade), uso especial (destinados a
execucdo dos servicos administrativos/servicos publicos) e bens dominicais

(todos os bens que ndo comportam destinacao especifica).

O bem de uso comum traz consigo uma discussdo de grande
importancia em ambito da desapropriacdo, qual seja, a possibilidade de
indenizacdo ou estabelecimento de condicionantes ambientais para retirar
pessoas que ocupam estes bens. Interessante destacar que algumas legislacées
esparsas consagram a supremacia do interesse publico no tocante aos bens de
uso comum do povo, como por exemplo, art. 71 do Decreto-Lei n® 9.760/46:

Art. 71. O ocupante de imével da Unido sem assentimento desta,
podera ser sumariamente despejado e perdera, sem direito a
qgualquer indenizacdo, tudo quanto haja incorporado ao solo,
ficando ainda sujeito ao disposto nos arts. 513, 515 e 517 do
Cadigo Civil

Devido ao motivo do bem de uso comum do povo ndo comportar a
transferéncia de propriedade, nem por usucapido, o que por decorréncia logica
ndo caracteriza sequer a posse do individuo, a prépria administracdo tem o
poder/dever de exigir a retirada daqueles que ocupam propriedade insuscetivel

de individualizacdo do seu uso.

De tal forma, no tocante a descaracterizacao de propriedade ou posse

de quem ocupa tais bens, a jurisprudéncia® vem confirmando tal entendimento:

13 AC 199938000030790/MG, Rel. Osmane Antonio dos Santos, 22 Turma
Suplementar, 27/08/2013

O STJ de tal forma também decidiu: “A indevida ocupagdo de bem publico
descaracteriza posse, qualificando mera detengdo, de natureza precéria, que inviabiliza a
pretensa indenizacdo por benfeitorias.



ADMINISTRATIVO. OBRA CONSTRUIDA A MARGEM DE
RODOVIA FEDERAL. AREA NAO EDIFICAVEL ATESTADA
POR PERICIA TECNICA. OBRIGACAO DE FAZER.
DEMOLICAO DA CONSTRUCAO. INDENIZACAO. NAO
CABIMENTO.

1. O art. 4°, |ll, da Lei 6.766/79, ao fixar a faixa non aedificandi
de 15 (quinze) metros as margens das rodovias, como ja definiu
0 STJ, € uma limitagdo administrativa, de indole legal, o que
afasta sua caracterizagdo como forma de aquisicdo de
propriedade (servidao), portanto, ndo gera direito a indenizacéo
(REsp 750050/SC, Min. Luiz Fux, DJ 07/11/2006, p. 242), posto
gue essa restricdo tem como finalidade a seguranca de pessoas
e bens que trafegam nas rodovias, além de propiciar ao Poder
Plblico condicbes de realizar obras de conservacao,
modificacdo e adaptacdo das rodovias as necessidades do
trafego rodoviario nacional.

2. Constatado, por pericia técnica, que o requerido construiu ou
adquiriu terreno as margens da BR 116 (Km 179,05), com
edificagdo datada de 1996, ou seja, em area nao-edificavel da
rodovia federal, a administracéo tem o poder/dever de exigir sua
demoligdo, sem que se possa falar em desapropriacdo, ou em
demoligdo condicionada a indenizacdo, mesmo que a edificagédo
nao seja passivel de facil divisdo e tenha sido registrada em
Cartério com cobranca de IPTU pela fazenda municipal.

3. Apelagéo a que se da provimento.

Contempla-se, pois, que o interesse publico na salvaguarda da
relevancia de bens publicos para o uso de toda a coletividade, perpassa pela

manutenc¢ao e guarida dos bens de uso comum do povo sob sua tutela.

Assim, ndo deve o Estado indenizar ou sequer “requerer” reintegracao
de posse (art. 554 do CPC/2015), pois como ja dito anteriormente, ndo existe

propriedade, nem posse, apenas mera retencdo do particular sobre bem publico.

Além do processo de licenciamento ambiental e suas condicionantes
improprias, o empreendedor publico, em certos casos, tem que suportar o
encargo de indenizar algumas benfeitorias de particulares que se situam em bem
de uso comum do povo. Nota-se que o Estado, enquanto empreendedor de
obras publicas, acaba “desapropriando”, por imposicdo do proprio Estado

enguanto licenciador ambiental, o que ndo apropriavel pelo particular.

BRASIL. Superior Tribunal de Justica. AgRg no Recurso Especial n°® 851.906.
Distrito Federal. Relator: Ministro Antonio Carlos Ferreira.



3- As condicionantes ambientais (reassentamento popular) em atos de
desapropriacdo, os direitos humanos e o declinio da supremacia do
interesse publico

Com a pujanga do axioma “dignidade da pessoa humana” em todo
diploma normativo, fruto da irradiagdo dos efeitos da CRFB/88, criou-se uma
cultura juridica voltada para preservar tal principio. Principio este, que comporta
uma imprecisdo terminolégica ao ponto de ser suporte para qualquer relacao

juridica existente, entre particulares ou entre estes e o Estado.

O perigo de sobrelevar tal principio reside na atuacao estatal e até
mesmo na livre iniciativa voltada a ordem econdmica, pois todas as acdes
estatais que limitem ou frustrem direitos estardo eivadas de vicio e portanto
deverao ser coibidas. Tal situacao “engessaria” qualquer agéo estatal que vise 0
interesse publico, além desse engessamento, este “super-principio”, esteado
nos direitos humanos que emergiu no pés guerra, traz também inseguranca e
imprecis&o nas relacées juridicas, Lénio Streck!* assim fez a critica a excessiva

abertura axioldgica do principio da dignidade da pessoa humana:

essa linha ultra-ativista, d4-se trés mées a uma crianga e/ou dois
ou trés pais (fora os av0s); estende-se licenca-maternidade por
trés ou quatro meses porque a mae teve trigémeos; licenca
maternidade para homem que adotou gémeos com licenca
dobrada; concede-se usucapiao de terras publicas em nome da
dignidade da pessoa humana (até a caca se proibe com base
nesse super-principio), que, também serve para fundamentar
sentengas civeis em acidente de transito, reconhecimento da
competéncia da Justica do Trabalho para julgar acdes de
terceirizados contra a Unido, inadimplemento de obrigacdes,
elasticidade para reconhecimentos de assédio moral, alteracao
de funcdo de trabalhador em ofensa a convencgdo coletiva,
reintegracdo de posse (afinal, qual € a reintegragdo que nao
viola alguma “dignidade”?)

14 STRECK, Lénio. Zimermann, Schimidt, Streck e Otavio: todos contra o pan-
principialismo. Senso Incomum. 5 de margo de 2015. Disponivel em: <
http://www.conjur.com.br/2015-mar-05/senso-incomum-balde-agua-fria-pan-principialismo-
clausulas-gerais2#sdfootnote5sym >. Acesso em: 23/05/2016



Diante deste cenario, os efeitos da aplicacdo desarrazoada dos
direitos humanos em todas rela¢des estatais vém inviabilizando e tornando cada

vez mais onerosa as acoes estatais, no caso, as desapropriacoes.

A titulo de exemplo, a Ponte do Guaiba - localizada no Rio Grande
do Sul- teve que se submeter ao reassentamento habitacional de cerca de 998
familias que se localizavam préximas as obras da respectiva ponte, fator este
que contribuiu para elevar ainda mais o valor do empreendimento que tinha a
previséo inicial no valor de R$ 649,6 milhdes. Ou seja, aléem de uma autarquia
federal (o Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes - DNIT) ter
que orcar o custo total do empreendimento e valer-se do poder de império que
Ihe é outorgado por lei (Lei n°® 10.233/01) esta deverd arcar com custos de
diversas outras politicas publicas, isto €, dispor de recursos para areas afetas ao
estado do Rio Grande Sul, situacdo que desagua em desestimulo ao
investimento em infraestrutura que beneficiaria toda a regido, possibilitando-lhe

alcancar niveis maiores de desenvolvimento socioeconémico.

Além dos o6rgaos estaduais (ambientais e outros), o reassentamento
popular j& vem sendo requisitado por instituicbes em nivel federal como o
Ministério Pablico Federal e a Defensoria Publica da Unido como relatado no
PARECER N° 1491/2014/PFE/DNIT/PGF/AGU:

12. Ainda no ano de 2013, a Defensoria Publica da Unido - DPU
e 0 Ministério Publico Federal - MPF ajuizaram, em
litisconsércio, a Agao Civil Publica n® 57367-09.2013.4.01.3800,
gue tem por objetivo Ultimo garantir o direito a moradia e ao
trabalho das familias que serdo afetadas pelas obras da BR-
381/MG e Anel Rodoviario de Belo Horizonte. Na referida acao
judicial, figuram como réus o préprio DNIT, a Unido, a Caixa
Econbmica Federal, o Municipio de Belo Horizonte, o
Departamento de Estradas de Rodagem do Estado de Minas
Gerais, dentre outros.

A discussdao juridica neste parecer supracitado também aborda o

Termo de Cooperacdo celebrado entre o DNIT e a Justica Federal que deu

15 Obras da nova ponte do Guaiba instalam os canteiros industriais. Disponivel em:
<http://www.correiodopovo.com.br/Noticias/Geral/2015/1/545663/Obras-da-nova-ponte-do-
Guaiba-instalam-os-canteiros-industriais>. Acesso em: 23/05/2015

16 Advocacia-Geral da Unido. Procuradoria-Geral Federal. Procuradoria Federal
Especializada  junto ao DNIT. Parecer n° 1491/2014. Disponivel em:
<http://www.agu.gov.br/page/content/detail/id_conteudo/297986 >. Acesso em: 23/05/2015



ensejo a descentralizacéo de crédito no valor de R$ 11.169.728,18 para remocao

dos ocupantes do bem publico.

Constata-se que por meio da ac&o civil publica Y'questdes de cunho
eminente técnico administrativo estdo sendo discutidas por vias judiciais. Esta
situacado, entrega nas maos do poder judiciario a analise de temas que nao estdo
em sua algada, fato que retira do Poder Executivo a geréncia e conducgdo dos
seus projetos de infraestrutura e politicas publicas por vias adequadas. Neste

sentido Marcos Abreu Torres compartilha:

O planejamento estatal € o melhor caminho para uma gestéo
ambiental eficiente. As decisGes politicas devem ser tomadas
antes, para que nao sejam geradas expectativas que dificilmente
serdo atendidas no processo de licenciamento. Frustradas
nessa fase, acabam resultando demandas ao Judiciario, que
tampouco sera capaz de atendé-las.

Assim, ficou definido no citado Parecer que, apesar de serem
ocupantes de bens publicos (faixa de dominio), ndo suscetiveis de indenizacgéo,
admite-se a excecdo para mitigar os danos ambientais advindos da obra da
autarquia, considerando para isso, como dano ambiental, o impacto
socioecondmico previsto como condicionante ambiental. Aqui retoma-se 0
desafio do procedimento de desapropriacéo, ou seja, indeniza-se algo que néo

€ suscetivel de indenizacao.

O reassentamento popular como condicionante ambiental é por si sO
intrigante, visto que o préprio conceito de licenca ambiental ndo abarcaria tal

hip6tese, como se pode notar no art.1°, I, da Resolucdo CONAMA 237/97:

Il - Licenca Ambiental: ato administrativo pelo qual o 6rgéo
ambiental competente, estabelece as condi¢des, restricdes e
medidas de controle ambiental que deverao ser obedecidas pelo
empreendedor, pessoa fisica ou juridica, para localizar, instalar,
ampliar e operar empreendimentos ou atividades utilizadoras
dos recursos ambientais consideradas efetiva ou potencialmente

7 Marcos Abreu Torres assim enfatiza: “Para que um conflito que comega na esfera
administrativa va parar no judiciario € um “piscar de olhos”, ainda mais se tendo uma Justica
gratuita para a defesa de interesses difusos e sem quaisquer formas de controle,
responsabilizacdo ou sucumbéncia aos proponentes, em especial o0s membros do Ministério
Publico — MP. TORRES, Marcos Abreu. O licenciamento ambiental de infraestrutura na
encruzilhada. In: MILARE, Edis, Morais, Roberta Jardim de, ALMEIDA, André Luis Coentro de.
(orgs). Infraestrutura no Direito do Ambiente. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, p. 363.



poluidoras ou aquelas que, sob qualquer forma, possam causar

degradacdo ambiental.
De qualquer forma, o reassentamento populacional também néo pode
ser justificado com base no artigo 1° da Resolucdo CONAMA 1/1986, sob a
simpléria alegacdo de que as obras afetariam as atividades econdmicas e
sociais, pois a disciplina deste diploma normativo se trata de risco fundado em
impacto negativo nas atividades sociais, o que ndo ocorre no caso de obras que
visem o interesse publico e a melhoria de toda a coletividade, principalmente por
se tratar de obra em bem publico. Note-se que, de um modo geral, os 6rgaos ou
entidades responsaveis pelo licenciamento ambiental ndo explicam como
chegaram a conclusdo de que 0s prejuizos socioambientais trazidos pela obra
publica a determinada comunidade somente serdo compensados com um

reassentamento integral.

Desta forma, a pretensdo de estabelecer como condicionante a
remocao e reassentamento de quem reside ilegalmente em bem publico, afeta
significativamente o atendimento das demandas de toda a coletividade, seja em
nivel federal ou estadual, o que demanda mais gastos publicos e tempo para
solucionar problemas que afetem diretamente a vida de todos que compde tal
meio social. Portanto, é importante que se revisite 0s institutos, normas e
competéncias no tocante as condicionantes ambientais afim que se evite o

“jeitinho” para licenciar algo nao licenciavel como disserta Torres?é:

Tivesse o0 licenciamento ambiental bem lastreado nesses
instrumentos prévios, a necessidade de se fixar condicionantes
nas licencas seria diminuida. Ha quem defenda as
condicionantes justamente pelo fato que se néo fossem elas
algumas licengas jamais poderiam ser aprovadas. Se esse
argumento possui algum fundamento é devido a auséncia de
instrumentos de planejamento e ordenamento territorial, bem
como de padrées de qualidade ambiental. O abuso de
condicionantes significa improviso, “jeitinho” que se encontra
para licenciar algo n&o licenciavel ou algo sem regras
previamente estabelecidas pelo Poder Publico.

Por fim, conclui-se que os atos de “desapropriacao” (inexiste

propriedade) de quem retém bem publico para beneficio proprio nao fere os

18 TORRES,, Marcos Abreu. O licenciamento ambiental de infraestrutura na
encruzilhada. In: MILARE, Edis, Morais, Roberta Jardim de, ALMEIDA, André Luis Coentro de.
(orgs). Infraestrutura no Direito do Ambiente. S&o Paulo, Revista dos Tribunais, 2015, p. 366



diplomas ambientais e muito menos a Declaracdo Universal de Direitos
Humanos de 1948'°, uma vez que ndo ha privacédo arbitraria da propriedade,
visto que no caso em analise inexiste relacdo de posse, quica de propriedade, e
a condicionante indevida ndo implica em mudanca do real sentido da licenca
ambiental, que é a adequacdo ou real compensacdo ambiental, ndo veicular

politicas publicas.

Conclusao

Conclui-se que o reassentamento popular posto como condicionante
ambiental traz consigo uma série de externalidades negativas sob o prisma do

interesse publico.

Dentre as externalidades negativas é possivel verificar de forma clara
0 impacto orgamentério, pois um ente responsavel por infraestrutura néo
comporta orgcamento destinado as politicas publicas, e o fator tempo que paralisa
a obra, o que gera custos e lentiddo na solucéo de problemas que atingem toda

a coletividade em prol de supostos direitos fundamentais de algumas familias.

Assim, o reassentamento imposto judicialmente gera também as

mesmas externalidades.

Nesta pesquisa é passivel de conclusdo que a politicas publica de
reassentamento é deveras importante, mas que o modo que estd sendo
executada esta em desconformidade com o ordenamento péatrio em sede de

direito publico (ambiental e normas administrativas).

Desta forma, o interesse publico entra em colapso quando a
Administracdo se encontra submissa a essas condicionantes ambientais, que
devem ser atendidas, para que execute suas atividades fins, no caso em analise,

obras de infraestrutura em bens publicos.

19 Assim emana a Declaracéo Universal de Direitos Humanos em seu artigo XVII:
“1.Todo ser humano tem direito a propriedade, s6 ou em sociedade com outros. 2. Ninguém sera
arbitrariamente privado de sua propriedade”. Declaracdo Universal de Direitos humanos.
Disponivel em: < http://www.dudh.org.br/wp-content/uploads/2014/12/dudh.pdf > Acesso em:
19/06/2016



Tal situacdo tem como fundamento juridico conceitos vagos e
imprecisos, de maneira que institutos com regramento proprio e dotados do
poder de império como os atos de desapropriacdo ndo mais tenham a efetividade

prevista na CRFB/88 ou normas especificas sobre o tema.

Portanto, o reassentamento popular nos moldes como € imposto nos
casos analisados nesta pesquisa mitigam o interesse publico, a atuacao estatal
€ a propria natureza dos bens publicos em razdo de preservar os ditos “direitos

humanos/fundamentais”.
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INTERPRETACAO DAS CLAUSULAS EXORBITANTES A LUZ
DA TEORIA DO PRAGMATISMO E DAS RELACOES
INTERDISCIPLINARES

INTERPRETATION OF CLAUSES PRIVILEGIOS ACCORDING TO
THE THEORY OF PRAGMATISM AND OF INTERDISCIPLINARY
RELATIONSHIPS

Gilmar Brunizio?®

Resumo: O presente artigo por abordagem qualitativa, desenvolveu pesquisa
bibliografica sobre os divergentes entendimentos doutrinarios acerca das clausulas
exorbitantes conferidas a Administracdo Pablica. Os conflitos na relagdo juridica das
contratacdes governamentais ndo deverdo ser resolvidos por intermédio de interpretacdo
absolutista da supremacia de um interesse sobre o outro ou por exclusiva ponderacao de
valores dos direitos conflitantes. A proposta de um novo paradigma busca incrementar a
interpretacdo no momento do ato, estabelecendo concepgdes relativas aos aspectos da
relacdo interdisciplinar, empirico e pragmatico. O método proposto se trata da analise
final do momento da decisdo que observara se a decisdo afetara outros sistemas e, ainda,
as consequéncias provaveis e imediatas, com o desiderato de resguardar o bem comum,
sem descartar a normatividade. Portanto, ao julgador imp&e-se o dever de observar os
provaveis resultados, com o fim de resguardar a finalidade fundamental do Estado, ainda
que a deciséo seja proporcional ou ndo venha privilegiar o interesse de governo.

Palavras-chave: interesse publico; pragmatismo; administrativo; clausulas exorbitantes.

Abstract: This article by qualitative approach, developed bibliographic search on the
divergent doctrinarian understandings about exorbitant clauses conferred to the Public
Administration. The conflicts in legal relationship of government procurement should not
be resolved by means of interpretation absolutist of the supremacy of interest over the
other or by exclusive weighting of values of human conflicting. The proposal of a new
paradigm seeks to enhance the interpretation at the time of the act, establishing
conceptions concerning aspects of interdisciplinary relationship, empirical and pragmatic.
The proposed method is the analysis of the final moment of the decision that will notice
if the decision will affect other systems and still, the probable consequences and
immediate, with the desideratum of safeguarding the common good without discarding
the normativity. Therefore, the magistrate imposes the duty to observe the likely results,
with the purpose of safeguarding the fundamental purpose of the State, even though the
decision is proportional or will not favor the interest of government.
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Introducao

N&o temos duvidas que a Administracdo Publica paga caro pelos seus
privilégios de supremacia sobre o particular, pois toda imposi¢céo exacerbada de
obrigacdes ou riscos assumidos pelo particular sdo transferidos para os custos
da contratacdo. E o momento de acalmar os animos, fugir dos debates tedricos
e criar alternativas para harmonizar os interesses e garantir seguranca na
contratacdo governamental.

Existem correntes doutrinarias divergentes sobre o tema?!. Juristas
tradicionais?? firmam entendimento no sentido da prevaléncia do interesse geral
da coletividade sobre do particular. Enquanto que os juristas modernos 23
propdem sua desconstrucdo, sendo o principio da proporcionalidade o ponto
central de ponderacéo dos valores e harmoniza¢éo dos conflitos.

Em decorréncia da normatividade vigente persiste a prevaléncia do
interesse publico sobre o privado nas contratacdes governamentais, posto que
a Administracdo Publica detém prerrogativas para assegurar a obtencédo do bem
almejado, dentre estas, a insercdo de clausulas exorbitantes aos contratos
privados nos contratos administrativos?*. Ndo obstante, o crescimento de
julgadores que adotam a teoria moderna, prestigiando os direitos fundamentais
e a garantia do bem comum.

O presente ensaio introduz um novo paradigma no exercicio das clausulas
exorbitantes, sem pugnar pela desconstru¢cdo da doutrina tradicional, como

também nado descarta o método da teoria moderna, se propde observar, no

21 Ver divengéncias doutrinarias in “SUPREMACIA DO INTERESSE PUBLICO:
DESCONSTRUCAO OU RECONSTRUCAO? “. BORGES (2011, p.2).

22 Celso Antdnio Bandeira de Melo, Maria Silvia Di Pietro, Hely Lopes Meireles e
outros. Importante advertir que ha juristas modernos que defendem a preponderancia do
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, tanto quanto a doutrina tradicional,
como por exemplo: Emerson Gabardo e Daniel Wunder Hachem.

23 Ver a obra de Alexandre Aragdo, Daniel Sarmento, Gustavo Binenbojm,
Humberto Avila, Paulo Ricardo Schier, Marcal Justen Filho, dentre outros.

24 Atualmente tramita no Senado Federal o Projeto de Lei n® 349, 2015 que propde Incluir na Lei
de Introducédo as Normas do Direito Brasileiro (Decreto-lei n. 4.657, de 1942), disposicdes
sobre segurancga juridica e eficiéncia na criacdo e aplicagdo do direito publico. Em seu
conteudo fica limpido a adog¢do da teoria do pragmatismo ao estabelecer que vedado ao
agente publico decidir sem medir as consequéncias, bem como, leva em consideragéo o
momento do ato e as circunstancias que o fizeram fazer aquela escolha.



momento da decisdo, aspectos interdisciplinares, empiricos e pragmaticos nos
atos administrativos e decisfes judiciais que envolvam o exercicio das
prerrogativas da Administragdo perante o particular nos contratos
administrativos.

Primeiro abordamos a comparacao dos entendimentos tradicionalistas em
face dos entendimentos contemporaneos. Os primeiros defendem a existéncia
da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado. Enquanto os
outros defendem que a aplicabilidade da supremacia deve ser moderada com a
finalidade de garantir direitos fundamentais e preservar a liberdade econémica,
nessa esteira.

Em seguida apresentamos o conceito das clausulas exorbitantes e sua
aplicacdo no cotidiano, refazendo-se uma leitura de seus objetivos diante do
Estado do bem-social e da constituicdo econdémica.

Por fim, propomos um novo paradigma do Direito Administrativo,
propondo uma nova metodologia filosoéfica e juridica para dirimir os conflitos de
interesses nas contratacfes governamentais no que tange a aplicacdo das
clausulas exorbitantes, num estilo de interpretacdo finalistica, empirica,
interdisciplinar e pragmética.

Debatemos, ainda, duas decisdes judiciais. A primeira, 0 caso da tarifa
zero no transporte de passageiros do Municipio de Marica, demonstrando que a
deciséo nao considerou a relacao interdisciplinar e ndo foi pragmatica, na medida
que a qualquer custo, viabilizou o interesse publico priméario de ir e vir, sem
observar as consequéncias negativas imediatas e futuras ao erario municipal. A
segunda decisao, trata de rescisdo unilateral de um contrato administrativo, no
qual ficou claro que a aplicacdo de clausulas exorbitantes também
consubstancia uma decisdo pragmatica, na medida que podera cessar prejuizos
ao interesse geral da coletividade.

Para o método proposto néo é relevante se ha supremacia de uma parte
sobre a outra, muito menos indica desrespeito ao ordenamento juridico, apenas
sugere que a Administracdo ou 0 magistrado ao praticar o ato discricionario ou
decisorio considere as suas consequéncias e busquem a finalidade fundamental

de alcancar o bem comum e 0s objetivos constitucionais.



1. As divergéncias e convergéncias da doutrina brasileira sobre o
principio da supremacia do interesse publico sobre o privado

Embora as correntes dos publicistas tradicionais e modernos sejam
divergentes, na medida que a primeira corrente defende sua existéncia, ao passo
de considera-la como axioma?® a Ultima defende até sua desconstrucao.
Entretanto, ambas admitem a importancia dos argumentos de cada lado.

Bandeira de Melo (2014, p. 72), assim afirma: “Por isso, o uso das
prerrogativas da Administracéo é legitimo se, quando e na medida indispensavel
ao atendimento dos interesses publicos”. A compreensao do publicista se
assemelha a dos juristas modernos, indicando que a aplicacdo da supremacia
do interesse publico sobre o privado deve ocorrer quando for indispensavel ao
interesse publico, por conseguinte, ndo descarta a ponderacao de valores para
decidir sobre a prevaléncia dos interesses.

Com a mesma cautela, Daniel Sarmento (2005, p. 28) converge: “a
desvalorizacdo total dos interesses publicos diante dos particulares pode
conduzir & anarquia e ao caos geral, inviabilizando qualquer possibilidade de
regulacdo coativa da vida humana em comum”. Essa perpectiva demostra a
necessidade da supremacia do interesse publico sobre o privado servir como um
freio para o Estado néo se tornar liberal, em sentido amplo.

Portanto, de forma ideolégica nédo ha polaridade de pensamentos entre as
doutrinas divergentes, posto que ao final ambas possuem o objetivo de garantir
0 bem comum?,

A vista disso, Humberto Avila (2007, P. 13) corrobora:

O interesse privado e o interesse publico estdo de tal forma
instituidos pela Constituicdo brasileira que ndo podem ser
separadamente descritos na analise da atividade estatal e de
seus fins. (p. ex. preambulo e direitos fundamentais). Por isso
afirma HABERLE, referindo-se a Lei fundamental Alema, muito
menos insistente na protecdo da esfera privada do que a
brasileira: “Exagerando: o interesse privado é um ponto de vista
gue faz do conteudo do bem comum da Constituicdo”. Em vez
de uma relacdo de contradicdo entre os interesses privado e

% Sobre esse entendimento ver Bandeira de Melo (2014, p. 70)

26 Moreira Neto (2014, p. 10), conceitua o que € bem comum: “O interesse publico, legalmente
definido como o que esta a posto sob a responsabilidade do Estado e tido como finalidade de
sua agao, nao é outro senao, em sintese o interesse geral da sociedade, ou em se preferindo,
0 bem comum.



publico, hd em verdade, uma conexao estrutural (ein struktureller
Zusammenhang).

Afastando-se da seara ideoldgica, importa, em igual sentido, que garantir
os direitos dos particulares podera proporcionar seguranca juridica que, por via
de consequéncia, ird encorajar os individuos a desenvolver suas atividades
econbmicas e contratar com a Administracdo Pudblica. Logo, atender os
interesses privados em muitos casos significa atender, sobremaneira, o
interesse publico.

Além dos divergentes pensamentos sobre a forma de solucdo dos
conflitos entre interesses publicos e privados, merece destaque a divisdo
classica?’ do interesse publico, em primario e secundario. Sendo o primeiro as
finalidades fundamentais do Estado e o segundo atos de governabilidade.

O interesse publico priméario ndo é objeto de ponderacéo, logo, admite a
prevaléncia do interesse publico nestas hipdteses. Contudo, sob o manto da
teoria liberal de John Rawls, a solucéo dos conflitos entre interesses primarios,
faz-se-& sob os auspicios da dignidade da pessoa humana e da razdo publica
(BARROSO, 2010 ,p. 19).

Essa divisdo, a nosso ver, € apenas pedagogica, pois ainda que o
interesse publico secundario possa ser relativizado, por muitas vezes, € por meio
dele que se pode alcancar o interesse publico primario, razao pela qual deve ser
preservado da mesma forma. Por isso, que a protecdo do erario é fundamental
para garantir direitos sociais aos hipossuficientes, ultimando o equilibrio do
status social?®, por consequéncia, protegé-lo estar-se-4 de forma indireta
garantindo interesses publicos primarios.

N&o ha davidas que a modificacdo do Estado, apdés o fendbmeno do pos-
positivismo e liberalizacdo de atividades econémicas ocorrida nos anos 802°,
transformou o principio da supremacia do interesse publico sobre o privado,

todavia, nosso sistema juridico ainda contém normas que estabelecem esta

27 Vide obra de Bandeira de Melo (2014, p. 66) sobre a origem da divisdo do
interesse publico de acordo com sua finalidade, separando-o em interesse primario e secundario.
28 Sobre esse tema ver Marshall (1967, p. 95)

29 Aragao (2013, p. 243), descreve de forma precisa as transformagdes dos servigos publicos no
Brasil.



superioridade, como as clausulas exorbitantes nos contratos administrativos,

cujo passaremos a estuda-las.

2. Clausulas exorbitantes: conceito

O contrato administrativo € um ajuste de vontades, como os contratos
comuns. Nessa espécie a Administracdo Publica faz parte da avenca e o objeto
contratado visa alcancar alguma finalidade puablica. O presente ensaio é restrito
a aplicacdo das clausulas exorbitantes na espécie chamada contrato
administrativo propriamente dito®°, embora existam outras espécies de relacéo
contratual em que a Administracdo Publica é parte.

O que diferencia o contrato administrativo propriamente dito das demais
espécies de contratos é a supremacia de poder da Administragdo Publica que
estabelece de forma unilateral os termos contratuais, inclusive, tendo a
prerrogativa de criar clausulas exorbitantes aos contratos comuns. Tais
clausulas se estabelecidas no direito privado seriam nulas, na medida que criam
desigualdade entre as partes.

Cretella Junior (1985, p. 8) assim define as prerrogativas contidas no
contrato administrativo a favor da Administracao Publica: “Desse modo, ‘clausula
exorbitante’ é a proposicdo mandamental, formulada pela administracdo e aceita
pelo particular, e que, inscrita entre as demais clausulas do contrato, tipifica-o
como administrativo”.3!

Sempre, portanto, que a Administracdo impor sua supremacia de poder
publico para contratar particular, gozara de prerrogativas para garantir a
finalidade publica, no qual a Administracdo Publica por meio de atos unilaterais
podera alterar os direitos e deveres do contratado, exclusive as clausulas

econdmicas do contrato.

30 Sobre definigdo das espécies de contrato administrativo consultar Margal (2014, P. 918)

31 0 Autor prefere denomina-las de cldusulas de privilégio, uma vez que chama-las de clausulas
exorbitantes, significa dizer que tais clausulas estao fora da orbita do direito civil, portanto,
parece que o contrato publico se baseia em seu nascedouro do direito civil, apenas
diferenciando-se pela inclusdo de normas que desiquilibram a relagao contratual. (CRETELLA
JUNIOR, 1985, p.9)



Esses privilégios estdo dispostos no art. 58 da Lei n® 8.666/93 que
apresenta rol de prerrogativas que facultam sua aplicagdo nos contratos
administrativos®?.

Numa primeira andlise, constata-se que as clausulas exorbitantes
consubstanciam a supremacia do interesse publico sobre o privado, o que ocorre
de fato. Contudo, o sistema juridico que regula as contratagdes publicas possui
diversos comandos que afiancam a manutencéo dos direitos do administrado,
seja para equilibrar a relacédo contratual ou para indeniza-lo.

Consequentemente, conclui-se que o sistema juridico ao tempo que
garante o atendimento ao interesse publico, por intermedio das prerrogativas
conferidas a Administracdo, ndo se abstem de garantir os direitos dos
particulares. Enfim, protege-se o objetivo do Estado sem atribuir a

responsabilidade de financiador ao contratado.

3. O novo paradigma do direito administrativo adequado as clausulas
exorbitantes

Nos capitulos anteriores, de forma breve, tracamos os entendimentos dos
juristas tradicionais e modernos acerca do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado e o conceito das clausulas exorbitantes contidas nos
contratos administrativos. Defendemos que h& convergéncia ideolégica dos
pensadores e que a supremacia do interesse publico possui o objetivo de

assegurar o interesse geral sem afetar os direitos dos particulares.

82 Art. 58: O regime juridico dos contratos administrativos instituido por esta Lei
confere a Administragcdo, em relagéo a eles, a prerrogativa de: | - modifica-los, unilateralmente,
para melhor adequacdo as finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do
contratado; Il - rescindi-los, unilateralmente, nos casos especificados no inciso | do art. 79 desta
Lei; 11l - fiscalizar-lhes a execucéo; IV - aplicar san¢Bes motivadas pela inexecucao total ou parcial
do ajuste; V - nos casos de servigos essenciais, ocupar provisoriamente bens moveis, iméveis,
pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato, na hipdtese da necessidade de acautelar
apuracao administrativa de faltas contratuais pelo contratado, bem como na hipétese de rescisdo
do contrato administrativo.

33 Assim tem decidido o STJ: “ADMINISTRATIVO. CONTRATO ADMINISTRATIVO. RESCISAO
UNILATERAL. INDENIZAGCAO POR LUCROS CESSANTES. CABIMENTO. 1. A rescisdo do
contrato administrativo por ato unilateral da Administragdo Publica, sob justificativa de
interesse publico, impde ao contratante a obrigagao de indenizar o contratado pelos prejuizos
dai decorrentes (art. 69, |, § 2°, do Decreto-Lei 2.300/86; art. 79, § 2° da Lei 8.666/93), como
tais considerados, n&o apenas os danos emergentes, mas também os lucros cessantes
(CC/M916, art. 1.059; CC/2002, art. 402). Precedentes. 2. Embargos de divergéncia a que se
da provimento. (EREsp 737741 / RJ - EMBARGOS DE DIVERGENCIA EM RECURSO
ESPECIAL - 2008/0110646-7 — Min. TEORI ALBINO ZAVASCKI).



A titulo de demonstracéo, o publicista Meireles (2015, p. 241) defende
que: “Dai por que ja decidimos que nos contratos celebrados pela coletividade
nao se pode interpretar suas clausulas contra essa mesma coletividade, para s6
se atender aos direitos individuais do particular contratado”.

De forma distinta ao que se acaba de aludir, 0 novo paradigma proposto,
propde a interpretacdo das clausulas exorbitantes visando atender ao interesse
da coletividade, por meio de uma andlise interdisciplinar, empirica e pragmaética.

Incialmente € importante salientar que o interesse publico ndo € imutavel,
ele deve ser analisado no momento da decisdo, nas circunstancias em que se
dard o ato, e de acordo com os seus resultados, haja vista que determinado
interesse coletivo podera ser modificado até mesmo para atender o interesse do
particular, pois no caso concreto, como ja vimos, atender o interesse privado
pode ser tdo relevante quanto atender o interesse publico.

O novo paradigma foi proposto e abordado, de forma acertada e
contemporanea, pelo publicista Mendonca (2014a, 179), ao indica-lo como

parametro de aplicacdo no Direito Administrativo:

O ensaio defende que a verdadeira mudancga de paradigmas do
direito administrativo ndo ocorreu com a ascensao, teorica e
pratica, de ideias como a relativizagdo da nocgéo de supremacia
do interesse publico, mas com uma mudang¢a na abordagem
metodoldgica e conceitual da disciplina. O novo estilo de direito
administrativo € pragmatista, empiricista, assistematizador e
assistematico, e cético em relacdo a centralidade do discurso
juridico.

Mendonga (2014b, p. 306), continua corroborando com a aplicagéo desse

novo método quando leciona sobre poder de policia:

O exercicio do poder de policia ndo pode implicar a pratica de
atos administrativos que tratem o homem como meio para um
fim; que Ihe imprimam insuportavel sofrimento fisico e/ou mental.
E claro que o critério vai se prestar a alguma utilizag&o retorica,
tanto que na maioria dos casos, impor restricbes a direitos ndo
€ circunstancia que o particular aceite com sorrisos. Mas a
violagdo a dignidade humana, no ato de policia, € muito mais do
gue o desconforto com a atuagédo da Administracdo Ordenadora.

(..



Nosso trabalho foi apenas de adequa-lo, de forma especifica, as clausulas
exorbitantes contidas na relagéo contratual entre a Administrag&o e o particular,
no qual o intérprete devera observar se o exercicio da clausula de privilégio
atendera, de forma ampla, a finalidade publica, se preservara a livre iniciativa
privada e se garantirdo direitos fundamentais.

Destarte, ndo ha margem para decisfes tradicionais eivadas de
interpretagfes autoritarias de supremacia de uma parte sobre a outra ou
incansaveis ponderacdes de valores. Atualmente, numa relacdo contratual
administrativa impde-se observar aspectos empiricos, interdisciplinares 34 e
pragmaticos.

O método se baseia na conjugacdo de teorias juridicas, filosoficas,
sociologicas e econdbmicas, levando em consideracdo o advento do periodo
denominado pés-positivismo, no qual as normas deixam de ser o centro das
atencdes e 0s principios passam a integrar as relacfes, sobretudo, na relacdo
entre o Estado e o individuo.

Neste contexto, entendemos que ndo ha margem, nos dias de hoje, de
aplicacdo de um sistema juridico que seja operativamente fechado.®> Porém, é
irrefutdvel que ndo se deve tratar tais diferengas sob o manto isolado da
normatividade, sem observar os aspectos politicos e econdmicos, como instrui
Pogrebinschi (2008, p. 187):

Tem-se aqui a afirmagdo do contextualismo pragmatista. As
decisbes devem nado apenas ser permeaveis a realidade e
conceder primazia aos fatos. Elas devem também considerar
estes fatos e esta realidade dentro do contexto que lhes é
especifico. Assim como as normas devem ser determinadas
pelos fatos, as decisGes devem ser adaptadas aos contextos em
gue sdo tomadas. Deste modo, como sustenta o pragmatismo,
as decisdes podem adequar-se permanentemente a realidade,
além de revisar as normas a luz dos fatos.

34 Diante disso, 0 que seria o novo estilo do direito administrativo? A essa altura do artigo, é
possivel afirma-lo: € uma abordagem interdisciplinar que busca em dados tirados da
experiéncia uma hipétese que sirva a reconstruir uma pratica ou uma norma juridica numa
ambiéncia de inovagdo substantiva. (MENDONCA, 2014, p. 196)

35 No direito as diferencas entre fatos e normas se resolvem sob o comando da

normatividade, de acordo com o entendimento de Niklas Luhmann. (CAMPILONGO, 2005, p.

44).



Por esse motivo que o metodo proposto, induz o agente publico ou
magistrado afugentar-se da ideologia e busca resolver seus conflitos por
intermédio da realidade empirica, da relacdo harmdnica dos sistemas e sob uma
visdo pragmatica do resultado, com o fim de assegurar seguranca a
posterioridade.

Pelo exposto, uma decisdo ndo deve apenas se basear na norma que
estabelece a supremacia do interesse publico sobre o privado, o chamado dever-
ser, em verdade, no momento de decidir sobre aplicacdo das clausulas
exorbitantes a Administracdo deve ater-se ao resultado que aquela acéo
provocara, observando os efeitos que causara no ambito econémico, politico e
social.

Adiante, apresentamos dois exemplos: o primeiro, uma decisdo que néo
observou os aspectos interdisciplinares e ndo foi pragmatica e o segundo uma
decisdo que, embora seja eivada de supremacia do interesse publico sobre o
privado, seu resultado foi pragmaético.

4. Aspectos interdisciplinares: o caso datarifa zero do municipio de
Maricéa

Exemplo de deciséo dissociada da relagéo interdisciplinar se verifica no
recente julgamento do Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro®® em que
foi autorizado o Municipio de Marica exercer as atividades de transporte
rodoviario de passageiros com tarifa zero. Ndo obstante a alegacdo de
desequilibrio econdmico-financeiro em decorréncia da competicdo desleal e
clausula de exclusividade de exploracdo da atividade.

Alguns pontos da decisdo merecem destaque: (i) em sede de cognicéo
sumaria ndo houve como comprovar a “superposicdo de linhas”3", (ii) a
supresséao da linha gratuita afetaria apenas os municipes, (iii) a mantenca da ma
prestacdo de servicos do contratado; (iv) eventual, prejuizo financeiro do

particular poderéa ser aferido ao final da demanda judicial.

36 Agravo de Instrumento n° 0036830-38.2015.8.19.0000 - VIGESIMA CAMARA CIVEL -
Relator:DES. MARILIA DE CASTRO NEVES VIEIRA.

87 Os trajetos dos 6nibus da empresa municipal ndo coincidiam com os trajetos
realizados pela empresa privada, por essa razdo formou-se o entendimento de ndo haver
concorréncia na atividade de transporte de passageiros, ndo obstante, o transporte municipal ser
gratuito.



N&o consideramos as questdes processuais que nortearam a decisao
prolatada, aqui nos coube observar que a autarquia municipal transporta
aproximadamente 3.000 (trés mil) passageiros por més, logo, levando-se em
conta a tarifa modal de R$ 3,15 (tres reais e quinze centavos), o custo anual para
transporte dos municipes giraria em torno de R$ 3.402.000,00 (tres milhdes,
quatrocentos e dois mil reais). Surpreendentemente, o orcamento estimado para
o exercicio de 2016 foi fixado em R$ 21.000.000,0038 (vinte e um milhdes reais).

Dessa forma, indaga-se, o que deve prevalecer o atendimento do
interesse publico primario de transporte de passageiros ou resguardar o erario,
mediante o enorme déficit apresentado?

A decisédo ora trazida ao debate, apenas observou a necessidade de
atender o interesse publico primario, sem considerar aspectos interdisciplinares
e pragmaticos, pois sao estarrecedores 0S prejuizos econbmicos e o0
descumprimento as normas do Direito Financeiro.

Outro ponto dissociado da relacdo interdisciplinar, € o fato que eventual
prejuizo financeiro do particular podera ser aferido ao final da demanda judicial,
tal comando judicial traz prejuizo imediato a livre iniciativa privada e a seguranca
juridica, visto que o particular ter4 que arcar com prejuizos financeiros por um
periodo inestimavel.

Por fim, a Administracdo passou a desenvolver as atividades que outrora
fora delegada, ao invés de fiscalizar a execucdo dos servicos. Isto € um
retrocesso! O Estado deixa de ser um mediador e intervém de forma direta no

dominio econémico, ao passo de exterminar a concorréncia®® dos servigos

38 Entre as principais despesas previstas para o préximo ano, os maiores volumes ficam com as
secretarias adjuntas de Obras (R$ 286.847.275,88), Educagéo (R$ 143.608.914,95) e Saude
(R$ 122.734.246,90), enquanto a Empresa Plblica de Transportes (EPT) tera R$ 21
milhées para seus investimentos. Os gastos com folha de pagamento e encargos sociais
serdo de R$ 268.457.818,15 (ja incluido o impacto do novo plano de cargos e salarios dos
servidores), o que representa 31,71% do orgamento. O numero estd bem abaixo do limite
determinado pela Lei de Responsabilidade Fiscal, que é de 54%. Disponivel em <
http://www.marica.rj.gov.br/?s=noticia&n=5822>. 16/05/2016. (grifos nossos)

39 Nestes exemplos, atividades consideradas servigos publicos, sdo prestadas por competidores
sujeitos em niveis de regulacdo distintos. Trata-se de um novo trago da regulagdo dos
servigos publicos cuja idéia nuclear € a de incentivar a concorréncia nestas atividades, ja que
sdo, ainda hoje, muito concentradas. A idéia é oferecer ao operador entrante um regime de
prestacdo mais brando que aquele dispensado ao prestador dominante, com vistas a acirrar
a disputa pelo mercado, o que, é certo, traz inimeras conseqiiéncias benéficas ao usuarios
de tais servicos. Sobre esta questdo, sdo valiosos os ensinamentos de Santiago Mufioz
Machado: "Ofra manifestacion distinta de las analizadas hasta ahora de las reglas que la
Comision esta imponiendo para conseguir la formacion de mercados libres en los sectores
recientemente desmonopolizados y privatizados, son las medidas conducentes a procurar


http://www.marica.rj.gov.br/?s=noticia&n=5822

publicos. Ora, concorréncia traduz a evolucdo da eficiéncia na prestacdo de
servigos publicos a sociedade.

Portanto, o intérprete ao decidir de forma isolada, sem levar em
consideracao as relacdes interdisciplinares, sobretudo, os aspectos econdmicos,
politicos e sociais, sempre correra o risco de ndo alcancar o bem comum.

A decisdo, que serve como exemplo, como vimos ndo avaliou 0s critérios
interdisciplinares, e pior, ao decidir o magistrado, ao que parece, ndo exerceu

qualquer introspeccao dos conhecimentos dos fatos externos.

5. O pragmatismo como instrumento de argumentagao na aplicagéo
das clausulas exorbitantes

De forma distinta ao exemplo anterior, 0 mesmo Tribunal de Justica
decidiu no sentido de privilegiar o interesse publico sobre o privado, entretanto,
aplicando a a teroria do pragmatismo, mesmo que de forma intrinseca, ao
detectar consequéncias certas e imediatas que causariam prejuizos ao interesse
publico, no caso, ao erario®. A lide se estabelece em razdo da Administracédo
Municipal rescindir, de forma unilateral, contrato administrativo que continha o
objeto de incrementar a recuperagao de ativos do Municipio, com atendimento
ao contribuinte, disponibilizacdo de estrutura fisica, sofware de gestado, call-
center e acOes de marketing. A motivacdo da ruptura contratual foi que a
contratacao “revelou-se onerosa demais, acabando por gerar prejuizo aos cofres
publicos municipais, revertendo a expectativa de aumento da arrecadagédo que
pudesse superar os custos de cobranca dos débitos, de sorte que, diante do
desequilibrio financeiro surgido, optou a Administracdo pela rescisdo unilateral
do contrato, com base na Lei n°8.666/93”.

Vejamos que neste caso, o desequilibrio econémico ocorreu de forma
reversa, pois foi a Administracdo que identificou onerosidade excessiva na
prestacdo dos servigos. E evidente que prevaleceu a supremacia do interesse

publico sobre o privado, na medida que as consequéncias advindas da relacdo

que los nuevos operadores actuen en condiciones de la maxima igualdad posible con las
antiguas empresas monopolistas". (MARQUES NETO, 2002, p.23)

40 Decisdo monocratica. Mandado de Seguranca n° 0048608-39.2014.8.19.0000 - SETIMA
CAMARA CIVEL - Relator: DES. LUCIANO RINALDI



contratual afetariam o interesse da coletividade. Eis uma decisédo pragmatica®!
que observou a normatividade, as consequéncias imediatas e futuras e as
relacdes interdisciplinares.

Cabe ressaltar, que a decisédo interrompeu, imediatamente, 0 prejuizo ao
erario e ainda assim protegeu os direitos do contratado ao garantir o pedido de
indenizagao por eventuais e danos e custos de desmobilizagao.

O novo paradigma propde que as decisbes que envolvam a execucgéao de
contratos administrativos, sejam consubstanciadas na compreensao que
nenhum conceito € imutavel ou absoluto, por essa razao se indica a aplicacao
da teoria do pragmatismo como instrumento de flexibilizacdo da realidade, ao
levar em conta 0 momento e as circunstancias que levam a Administracao
exercer os privilégios que lhe sdo conferidos.

E evidente que ndo defendemos uma doutrina que ndo considera as
normas contidas no sistema juridico, baseando-se apenas na pratica, na
consequéncia e no utilitarismo. N&o € isso!

Apenas, se pretende indicar a utilizacdo de um método pratico,
abandonando as teorias dogmaticas e absolutistas e priorizar a analise das
consequéncias da decisao ou do ato. Enfim, podemos dizer que a insergéo da
teoria do pragmatismo possui a utilidade de incentivar que o exercicio dos
privilégios da Administracdo na contratacdo governamental ndo seja amparado
pelo discurso que “apenas apliquei a lei aos fatos” (MENDONCA, 2014, p. 47).

Segundo a teoria de Richard Posner, o pragmatismo juridico*?, consiste
na renuncia de valores imateriais, primando pela consequéncia e pela
razoabilidade sem se afastar da expectativa dos resultados almejados pelo

Direito legislado.

41 Em dois momentos o julgador deixou evidente a aplicagdo da teoria do pragmatismo, quais
sejam: “E que ha o risco de que se torne prejudicado o interesse publico imediato, caso os
prejuizos apontados continuassem a existir com a manutencao prolongada do contrato.”; e,
“o prolongamento do processo administrativo para que se permitisse a produgéo de defesa
S0 iria causar mais prejuizos ao erario. E ndo teria qualquer utilidade pratica para a contratada,
pois esta ndo poderia alterar o desiderato administrativo, fundado em razées subjetivas de
conveniéncia e oportunidade”.

42 Segundo Mendonga (2014, p. 50) “o pragmatismo filoséfico ndo € inutil ao debate acerca do
pragmatismo juridico. E perfeitamente possivel aplicar a matriz pragmatista —
consequencialismo, antifundacionalismo, contextualismo — para examinar institutos juridicos
e decisdes judiciais, e aproxima-los ou afasta-los dos resultados da incidéncia de uma teoria
do pragmatismo juridico”.



Seguindo a metodologia de Medonca (2014b, p. 110) ao tratar da
incidéncia do pragmatismo juridico no Direito Constitucional Econdmico,
demonstramos, de forma semelhante, como aplicar esse principio nos atos ou
decisbes que tratam sobre as clausulas de privilégio conferidas a Administracao
nas contratacdes governamentais:

() Incidir como instrumento argumentativo finalistico na aplicacéo das
normas de prevaléncia da Administragdo Publica sobre o contratado. Até porque
na maioria das vezes quando o interprete aplica a lei, a consequéncia sera a
obtencéo da expectativa do legislador, nessa hipotese a decisdo néo deixou de
ser pragmatica.

Dessa forma, inquestionavel que o Administrador, de forma prioritaria,
fundamentar4d sua decisdo com enfoque na norma vigente, utilizando o
pragmatismo juridico como apoio de obtenc&o de harmonizacao na relagdo entre
0 interesse publico e privado, com a finalidade de alcancar o bem comum.

(i) Osresultados, de forma imperiosa, visam a finalidade primordial do
Estado, em estrita observancia as normas constitucionais*®. Esse campo de
incidéncia é relevante ao priorizar a garantia dos objetivos constitucionais, dando
azo a protecao dos direitos fundamentais, sobretudo, ndo permitir violagéo a livre
iniciativa e a concorréncia.

(i) A tomada de deciséo no exercicio dos privilégios da Administracéo
importa em observar as consequéncias certas e provaveis que deverao resultar
no atendimento ao interesse geral. Portanto, o estudo de probabilidade do
resultado da deciséo nao pode deixar de ser feito. No exemplo aqui exposto, fica
limpido que o julgador fundamentou a decisdo numa clausula exorbitante
prevista na legislacdo, contudo, por dltimo analisou as consequéncias imediatas
que acarretariam a perpetuacdo de prejuizos ao interesse publico secundario,
noutros termos, a demora na rescisdo do contrato resultaria prejuizo continuo ao
erario municipal.

Observe-se, que os dois exemplos sdo antagdnicos, na medida que na
decisédo judicial favoravel ao Municipio de Marica as consequéncias provaveis

ao erario serdo desastrosas, enquanto que no ultimo exemplo a decisdo que

43 Nesse ponto, seguindo os ensinamentos de Mendonga (2014, p. 117), entendemos ser
incompativel a teoria de Richard Posner, posto que nosso ordenamento juridico ndo admite
argumentos opostos a Lei.



deferiu a rescisao unilateral, com o uso da supremacia do interesse publico sobre
o privado, impediu, de forma imediata, 0s prejuizos ao erario municipal. Portanto,
por tais razdes que sugerimos que O intérprete ao aplicar a teoria do
pragmatismo devera analisar as consequéncias certas e provaveis,
independente de beneficiar um ou outro da relagdo contratual, o fim almejado
sempre deve ser o bem comum.

Assim sendo, para minimizar erros, cabe ressaltar a distingdo entre

certeza e plausibilidade, como ensina Mendonca (2014, p. 118):

O juizo de certeza € o mais simples. Entre plausibilidade e
probabilidade ha diferenca de grau. A consequéncia plausivel é,
tdo somente, uma conjectura razoavel; a consequéncia provavel
€ aguela para a qual concorrem os dados estatisticos, as regras
da experiéncia etc.

Enfim, ao pretender impor o exercicio das clausulas exorbitantes nas
contratacbes governamentais, a Administracdo devera considerar as
consequéncias da sua decisdo, afastando-se das manifestas vontades de acoes
de governo.

(iv) Impde-se, além das consequéncias, observar o0 nlicleo comum entre
0S pragmatistas originais, que consideram o antifundacionalismo e o
contextualismo aspectos relevantes para aplicacdo da teoria do pragmatismo.
Sendo necessario desconsiderar aspectos fundacionais, pois cabe ao interprete
ndo se basear em crencas, dogmas e preceitos pretéritos. Do mesmo modo,
deve priorizar que as consequéncias se relacionem ao contexto do caso
concreto, para que seus resultados ndo afetem outras disciplinas ou sistemas.

Portanto, o pragmatismo, seja filoséfico ou juridico, traz a colacao trés
pontos que foram refletidos: i) quando leva em consideracao as circunstancias e
0 momento em que uma concepc¢ao ou decisao foi elaborada; ii) quando adota a
mutacéo e a flexibilidade na interpretacdo das normas e; iii) quando busca o
melhor resultado futuro, sem proporcionar instabilidade nas rela¢des juridicas ou
nao juridicas.

Logo, o pragmatismo ndo vem proporcionar instabilidade ou inseguranca,
haja vista, ndo propor a eliminagdo das normas e conceitos, apenas
transformando-os de acordo com a pratica e a experiéncia adquirida,

aperfeicoando-as com vistas nas consequéncias da decisao que € proferida.



Por derradeiro, devera a decisdo pragmatica ser carreada da analise
finalistica das consequéncias provaveis e futuras, com o fim de alcancar o
interesse geral, ndo importando se havera ou ndo preponderancia do interesse

publico sobre o privado.

Considerac0es finais

O presente trabalho apresentou adequacdo de um novo paradigma do
Direito Administrativo na hipotese de conflito de interesses na aplicacdo das
clausulas exorbitantes nos contratos administrativos propriamente ditos. O novo
método sugere a observacdo dos aspectos interdisciplinares, empiricos e
pragmaticos.

Evidenciou-se que a abordagem da aplicacéo se da pela compreensao de
um Estado que, de forma excepcional, intervém na economia para garantir
acesso a direitos sociais e por intermédio das teorias do pragmatismo filoséfico
e juridico, com o desiderato de alcancar o interesse geral, ndo importando se
houve ou ndo a prevaléncia de uma parte sobre a outra.

O novo paradigma importa em acrescentar uma nova perspectiva de
interpretagdo no exercicio das clausulas exorbitantes, ndo impondo, de forma
absoluta, a supremacia defendida pela doutrina tradicional, bem como, nédo
defende a desconstrucdo do principio do interesse publico sobre o privado, em
verdade, se mantem as convergentes ideologias de protecdo ao bem comum e
protecdo aos direitos dos particulares, seja no sentido de reequilibrar a relacao
contratual ou até mesmo indeniza-los por possiveis perdas e danos.

A interpretacdo consubstanciado na teoria do pragmatismo, vai além de
julgar o caso concreto sob o prisma isolado dos direitos das partes, acrescentam-
se novos elementos para assegurar a harmonizacdo das relacdes
interdisciplinares e estudam as consequéncias provaveis e futuras da tomada de
deciséo.

Os dois exemplos de julgamentos demonstram que € possivel assegurar
melhor resultado da decisdo na aplicagcdo no novo paradigma. No primeiro caso,
nao ha duvida que o resultado seria mais satisfatorio se o julgador tivesse se

atentado para as relagfes interdisciplinares e para as consequéncias certas e



imediatas, na medida que mesmo atendendo um interesse publico primario, o
secundario serd gravemente afetado, além de gerar inseguranca juridica nas
relacdes contratuais com a Administracdo, como também, a violagdo a livre
iniciativa e a concorréncia. Enquanto no segundo exemplo, fica limpido, que
mesmo nos casos que se aplica a supremacia do interesse publico sobre o
privado € possivel obter uma decisdo pragmatica que resulta em assegurar o
bem comum.

Afirmamos, portanto, que as concepcdes pragmaticas buscam resultados
gue nao venham gerar consequéncias prejudiciais para a grupo social. Para isso,
€ importante se afastra de dogmas ou preceitos pretéritos, logo as modificacbes
das concepc¢des possuem o desiderato de aperfeicod-las, visto que o resultado
obtido pelo pragmatismo é temporal, pois em momento posterior essa decisao
pragmatica poderd ndo ser salutar. Dai a caracteristica temporal da teoria
pragmatica.

N&o ha davidas que no sistema juridico brasileiro a aplicacéo da teoria do
pragmatismo é moderada, embora muitas das vezes essa analise seja realizada
de forma implicita, todavia, a proposta ndo se pretende abandonar a
normatividade.

Encerrando, o novo paradigma € o instrumento capaz de minimizar as
consequéncias negativas advindas de decisbes que ndo observam 0S outros
sistemas que se relacionam com o Direito, como por exemplo a economia, a
politica, a sociologia e a filosofia etc. Ndo obstante a decisdo ser proporcional e
atender a supremacia da coletividade sobre o privado, impde verificar se as

consequéncias provaveis e futuras atenderao o interesse geral da coletividade.
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GRATIFICACAO POR PRODUTIVIDADE JUDICIARIA: FATOR
MOTIVACIONAL PARA CUMPRIMENTO DAS METAS DO
TRIBUNAL DE JUSTICA DO MARANHAO PELA SEGUNDA

VARA DA COMARCA DE PRESIDENTE DUTRA/MA

BONUS FOR JUDICIAL PRODUCTIVITY: MOTIVATIONAL
FACTOR FOR FULFILLMENT OF GOALS MARANHAO COURT FOR THE
SECOND CIRCUIT COURT OF PRESIDENTE DUTRA / MA

Darrya Ckessya de Queiroz Lima

RESUMO: Estudo de caso da unidade judicial da Segunda Vara da Comarca de
Presidente Dutra/MA sobre a motivacdo dos servidores para atingir as metas da
Gratificacdo por Produtividade Judiciaria. Discute-se o conceito de gestdo publica,
motivacao e remuneracdo por competéncias. Compreende-se a influéncia do programa de
remuneracdo dos servidores no cumprimento de metas. Apresentam-se os resultados da
pesquisa de campo sobre as raz6es da motivagao dos servidores para atuagao coletiva em
prol da concretizacdo das metas da Gratificacdo por Produtividade Judiciaria. Aplicou-se
como metodologia a utilizagdo de questiondrio na Segunda Vara da Comarca de
Presidente Dutra/MA. Destaca-se a relevancia da melhoria da prestacdo jurisdicional a
partir de uma continuidade de um trabalho de cumprimento de metas. Conclui-se que a
Gratificacdo por Produtividade Judiciaria por meio de um programa de remuneracao é o
principal fator motivacional para cumprimento de metas fixadas pelo Tribunal de Justica
do Maranhéo na unidade judicial da Segunda Vara da Comarca de Presidente Dutra/MA.

Palavras-chave: Gestdo Publica. Motivacdo. Gratificacdo por Produtividade Judiciéria.

ABSTRACT: Case study of the legal unit of the Second Court of the District of
Presidente Dutra/MA on the motivation of servers to achieve the goals of Gratuity for
Judicial Productivity. It discusses the concept of public management, motivation and
remuneration for skills. It is understood the influence of the compensation program of
servers to meet goals. Presents the field of search results on the reasons for the motivation
of servers for collective action towards the achievement of the bonus targets for Judicial
Productivity. Applied as a methodology using questionnaire in the Second Court of the
Presidente Dutra/MA. It highlights the importance of improving judicial assistance from
a continuation of a working meeting targets. We conclude that the bonus for Judicial
Productivity through a compensation program is the main motivational factor for
achievement of goals established by the Court of Justice Maranh&o in the judicial unit of
the Second Court of the District of Presidente Dutra/MA.

Keywords: Goals. Motivation. Gratuity for judicial productivity.



Introducéo

A gestdo publica € um dos ramos do conhecimento que estuda novas
praticas na administracao publica, sendo que o Estado Brasileiro tem percorrido
um longo caminho de mudancas para aperfeicoar e profissionalizar esse trabalho
no pais. Dentre as &reas de atuagdo na gestdo publica destacam-se abordagens
sobre o comportamento organizacional relacionada as nocdes de cargo, de
carreira, da motivacdo, das relacbes institucionais entre individuo e a

organizagédo e programas de remuneragédo dos servidores.

A motivacdo é parte do contexto do comportamento humano nas
organizacdes, portanto € de extrema importancia a construcéo de atividades ou
programas para os servidores, seja por razfes de necessidades pessoais ou
estado de satisfacdo. No ambito do Judiciario existe um elevado numero de
demandas processuais, razdo pela qual os servidores encontram-se
constantemente atarefados e sdo cobrados por resultados, pois esse servico

publico afeta a vida da populacdo na busca de seus direitos.

Um programa de remuneracdo ja criado como a Gratificacdo por
Produtividade Judiciaria no Tribunal de Justica do Maranhao auxilia no impulso
a motivacao do servidor para desempenhar a funcdo com o objetivo de alcancar
metas positivas para premiacdo dos servicos, elevacdo das estatisticas do

Judiciario e maior satisfacdo dos usuérios da prestacgéao jurisdicional.

A celeridade processual e a qualidade na prestacdo do servico
jurisdicional constituem desafios para gestéo publica desse poder, por isso, tem-
se criado inUmeras iniciativas como premiagdes por boas préticas, programas de
remuneracao por produtividade e desempenho, além da criacdo de misséo,
visdo e valores para o trabalho institucional no intuito de melhorar o rumo do
Judiciério.

A partir dos estudos sobre motivagédo humana e dos fatores relacionados
com a influéncia exercida nos fatores de gratificacéo e produtividade do servidor,
este trabalho tem como questdo central: qual a importancia do sistema de

Gratificacdo por Produtividade Judiciaria no Poder Judiciario do Maranh&ao na



satisfacdo junto aos servidores da Segunda Vara da Comarca de Presidente

Dutra?

O objetivo geral deste projeto de pesquisa é avaliar as influéncias dos
sistemas de recompensas sobre a motivagcao dos funcionarios para cumprimento
de metas definidas anualmente, especialmente com estudo de caso da
Gratificacdo por Produtividade Judiciaria como um fator motivacional para
cumprimento das metas do Tribunal de Justica do Maranh&o pela Segunda Vara

da Comarca de Presidente Dutra.

Dentre os objetivos especificos elencou-se identificar se as atividades
realizadas pelos servidores sdo compativeis (na visdo dos servidores) com as
recompensas (econdmicas, psicoldgicas e sociais) recebidas, bem como
identificar os motivos e qual tipo de incentivo os funcionarios tém para
cumprimento das metas da Gratificacdo por Produtividade Judiciaria, além de
compreender 0s mecanismos motivacionais que influenciam no comportamento
dos individuos no ambiente organizacional, e relacionar as expectativas
profissionais e as necessidades pessoais para convergéncia de interesses dos

objetivos institucionais e individuais.

A justificativa para escolha desta tematica formou-se a partir dos
conteutidos das disciplinas Cultura e Mudanca Organizacional e Comportamento
Organizacional, que despertou interesse em aprofundar os estudos sobre a
gestdo publica e a motivagdo nas organizacdes publicas. Outra razdo para o
enfoque desse trabalho revela-se na investigacdo de um programa de
remuneracao voltado para os servidores do Judiciario maranhense, que visa
direcionar a forca de trabalho para cumprimento de metas em prol da melhoria

da prestacao dos servicos da Justica.

Esta pesquisa possui seis capitulos. No primeiro foi feita uma
apresentacao geral do tema, explana-se acerca das motivagcdes para realizacéo
do estudo, esclarecimento dos objetivos e problema de pesquisa. No segundo
discutem-se os conceitos chaves do trabalho sobre a gestédo publica, motivacéo
e remuneracao por competéncias, e sistemas de remunerac¢do e gratificacdo no
Judiciario maranhense. No terceiro descreveu-se o ambiente da Segunda Vara
da Comarca de Presidente Dutra. No quarto indica-se a metodologia utilizada na

elaboracao do presente artigo. No quinto apresenta-se o resultado da pesquisa



aplicada para compreender e explicar o problema pesquisado. Por fim, no ultimo

capitulo elencam-se as conclusdes obtidas com a realizacdo do artigo.

1. Referencial tedrico
1.1. Gestao Publica

A gestdo publica tem como um dos objetivos a qualificacdo do quadro
funcional para atuar na administracdo publica, de modo a incorporar uma nova
postura dos seus membros na prestacdo do servico publico com qualidade,
eficiéncia, ética e responsabilidade. Nos Ultimos anos tem se evoluido bastante
em termo de préticas de gestdo inovadoras no servico publico, de modo a
melhorar a prestacdo desses servi¢cos a sociedade.

Os principios que regem a Administracdo Publica no Estado Brasileiro
estdo previstos na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988,
aplicavel a: “Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, [...]” (BRASIL, 1988).

Tais principios fundamentam as bases para gestdo publica atuar, de
modo que seus gestores e atos estejam revertidos desses principios. O principio
da eficiéncia vem reforcar a necessidade de melhoria da gestdo publica no
tocante a prestacao dos servicos publicos, pois uma ma gestdo pode ocasionar
lentiddo e prejuizos aos usuérios. Da mesma forma que uma gestédo eficiente é
motivo de satisfacdo dos usuarios para com o servi¢o publico prestado.

Portanto, “Nao é possivel imaginar que a Administragao Publica seja
eficiente se também néo forem eficientes os processos por ela utilizados e os
agentes que a compéem” (COELHO, 2009, p. 60). Desse modo, identifica-se a
importancia do servidor na gestao publica e sua qualificacdo para atuar de modo
eficiente na promocao do servigo publico. “Por isso, a eficiéncia da Administracao
é, fundamentalmente, fator da eficiéncia dos seus gestores e servidores”
(COELHO, 2009, p. 60).

Faz-se necessario que os servidores publicos tenham uma conduta

adequada ao interesse publico, ocasionando a execucao das politicas publicas



propostas pela gestéo publica de forma eficiente, pois se trata de uma obrigacao
e responsabilidades decorrentes do ingresso no servi¢o publico e do dever de
prestar contas de seus atos para com a sociedade.

De acordo com Leite Junior (2009) a histéria da gestdo publica esta
enraizada desde o periodo da Republica Velha, no qual perdurava o modelo
liberal-oligarquico, com organizacdo em nivel regional e fragilidade de um
governo central, contudo a partir de 1930 instauraram-se inovacdes na gestéao
publica com implantacdo do sistema burocratico da administracdo direta e
modernizacdo do Estado Brasileiro.

Em seguida a partir de 1955, com o Presidente Juscelino Kubitschek foi
iniciado um modelo desenvolvimentista, no qual as praticas de gestao publica
foram aperfeicoadas para essa nova fase de crescimento e avanco no pais. No
periodo militar foi promovida no Brasil uma reestruturacao no sistema financeiro
e ajuste macroecondmico, que proporcionou o Milagre Econdémico (LEITE
JUNIOR, 2009).

Por fim, ainda de acordo com Leite Junior (2009, p. 51) o Estado
Brasileiro passou por um “...] legado de ineficiéncia da administracdo
burocratica, desequilibrio das contas publicas, alta concentracdo de renda e
debilidade das instituicbes democraticas [...]", mas que nas ultimas décadas
reergueu-se para aperfeicoar a gestdo publica e tem se esfor¢cado para que a
cada governo com seus gestores melhore a eficiéncia da administracéo publica.

As organizacdes publicas para funcionarem precisam de pessoas, pois
sdo essas que constituem as organizacdes e pdem em pratica seu
funcionamento. E qual a importancia do gestor na constru¢do de novas e boas
praticas na gestdo publica? E “[...] uma pessoa detentora de determinada parcela
de poder e de conhecimento, destes advindo de um correspondente grau de
autoridade que garante a sustentacao de determinado nivel de sua legitimacéo
perante o grupo subordinado” (BERGUE, 2010a, p. 95).

O gestor é responsavel por despertar em sua equipe a vontade de
transformar as dificuldades em desafios a serem superados, de modo a construir
novos modelos de atuacdo na gestédo publica e prestar um servigo relevante a
sociedade. Dentre as formas do gestor estimular sua equipe para alcancar esses

objetivos encontra-se a motivacdo empregada nessa tarefa, a lideranca, os



meios de reconhecer as competéncias e procurar remunerar os servidores
visando a valorizagéo desses trabalhadores que atuam na gestéo publica.
Sobre o papel da lideranga na Administracao Publica:

A lideranca vem assumindo um papel central na Administracédo.
Segundo a visdo contemporanea, todo lider deve ser um servidor para
seus funcionarios, deve possuir amor por seus comandados. Este amor
nao é apoiado em sentimento e sim em comportamentos, como cuidar,
ajudar, elogiar, entre outros. (DAGNINO, 2009, p. 54)

Saber liderar as equipes de trabalho na gestéo publica € essencial, pois
um lider tem o papel de construir um ambiente motivacional para que o0s
servidores possam desenvolver suas atividades com eficiéncia, seja espelho
para a conduta dos demais servidores, empenhem-se no cumprimento das
tarefas e metas e zele por um ambiente de trabalho saudavel, cooperativo e
servil para a populacao.

Assim, Bergue (2010b) destaca que a concretizagdo de um modelo
gerencial com diferentes préaticas perpassa por novos valores da nova
administracdo publica, tecnologias gerenciais e correspondentes praticas de
gestdo. O autor (2010b) cita que os novos valores séo: confianca limitada,
controle por resultados e administracao voltada para o cidadado, baseados nas
seguintes tecnologias gerenciais: descentralizacédo, delegacdo de autoridade,
controle social, gestdo por processos, eficacia gerencial, avaliacdo de
desempenho, accountability, transparéncia, foco no cliente, qualidade,
planejamento.

Por fim, Bergue (2010b) elenca as praticas adotadas na administracao
publica: gestdo por programas, avaliacdo de desempenho permanente de
servidores, gestdo pela qualidade, delegacdo de bens e servigcos publicos,
contratos de gestéo, planejamento estratégico, ouvidorias, prestacado de contas
e audiéncias publicas.

A referéncia de Bergue (2010b) aos novos valores da administracéo,
tecnologias e préaticas na administracdo publica demonstra que uma nova
perspectiva em relacdo a prestacdo do servigco publico esta vigente nas teorias,
nos gestores e nos governos sobre a necessidade de se adotar uma postura
diferente no atendimento voltado para o cidaddo. Os canais de participacédo da

populacdo s&o muito importantes para o planejamento, pois por meio de



ouvidoria, audiéncias publicas e prestacdo de contas o cidadédo pode reclamar,
reivindicar, elogiar, sugerir para melhorar o servigo publico.

Destaca-se também como relevante na melhoria da prestacdo do servico
publico a avaliagdo permanente dos servidores, pois estes tém por obrigacao
oferecer um bom atendimento na prestacao do servi¢co publico. Bergue (2010b)
informa que a efetiva implementacdo de um sistema de avaliacdo de
desempenho depende menos do aperfeicoamento do instrumento, por isso, a
importancia de mudancas na gestdo publica advindas de uma nova postura
mental associada ao sistema de avaliacdo de desempenho.

Por vezes o servico tem falhas ou precariedades, mas cabe ao servidor
tentar minimizar com um atendimento digno a populagdo, por mais que seu
empenho ndo seja capaz de solucionar o problema, mas pelo menos poder
orientar e proporcionar um atendimento com presteza e urbanidade. Pode-se
exemplificar que programas de remuneracdo estdo atrelados a avaliagdo de
desempenho, devido a condi¢do de remunerar o servidor que cumpre com seu
dever funcional e possui registros de bom desempenho na carreira funcional.

A seguir faz-se uma relacdo entre motivacdo e remuneracdo por
competéncias.

1.2.Motivacao e remuneragao por competéncias

Os agentes publicos no contexto das organizacfes publicas compdem
0S recursos humanos e prestam servicos ao Estado, sejam eles agentes
politicos, servidores publicos ou particulares em colaboracdo com o Poder
Publico. Destaca-se que os servidores desenvolvem um trabalho continuo na
Administracdo Publica e representam um grande quantitativo dessa parcela de
recursos humanos.

Por isso, a relevancia da motivacdo humana no ambiente de trabalho,
pois “A motivagado € um impulso constante e de intensidade variavel orientado
para o alcance de um objetivo, seja este decorrente de uma necessidade ou de
um estado de satisfagdo” (BERGUE, 2010a, p. 21). E responsabilidade do gestor
publico compreender o conceito de motivacdo e fazer com que os servidores
publicos possam atuar de modo a convergir 0s interesses pessoais com 0s

objetivos institucionais.



A motivacdo é um tema a ser estudado no ambito do comportamento
organizacional, que pode ser compreendido como “[...] um campo de estudo que
objetiva prever, explicar e compreender o comportamento humano nas
organizacgdes” (BERGUE, 2010a, p. 13). O que se entende por motivagao? Quais
conceitos podem ser destacados sobre esse assunto?

Sobre a origem da palavra motivagao Maximiano (2000 apud MIRANDA,
2009, p. 11) informa que o vocabulo motivacdo € uma derivacéo do termo latino
motivus, movere, e tem como significado o verbo mover, no qual “...] indica o
processo pelo qual um conjunto de razGes ou motivos explica, induz, incentiva,
estimula ou provoca algum tipo de agdo ou comportamento humano”.

Segundo Robbins (2005 apud BERGUE, 2010a, p. 21) sobre a
motivacao: “[...] esta associada a um processo responsavel pela intensidade,
pela direcéo e pela persisténcia dos esfor¢cos de uma pessoa orientados para o
alcance de determinado propdsito”. Neste conceito motivagao relaciona-se ao
aspecto individual de forca de vontade partindo da pessoa para alcancar
determinado propdsito.

A seguir alguns conceitos de motivacdo extraidos do artigo de Fraga
(2006, p. 3):

a) “[...] acredita que a motivagdo tem relagdo com processos que
determinam que as pessoas se comportem da forma como se
comportam” (SOLOMON, 2002 apud FRAGA, 2006, p. 3);

b) “a motivacdo é vista como uma forca propulsora, cujas origens se
encontram na maior parte do tempo escondidas no interior do
individuo” (REIS NETO; MARQUES, 2004 apud FRAGA, 2006, p. 3);
c¢) “[...] a motivagao seria a disposi¢cao de fazer alguma coisa, quando
essa coisa é condicionada por sua capacidade de satisfazer alguma
necessidade para o individuo” (DECENZO; ROBBINS, 2001 apud
FRAGA, 2006, p. 3).

Em sintese esses conceitos trazem a no¢ado que motivacao é uma forma
de forca que o individuo pode canalizar para suprir uma necessidade ou para
obtencéo de um resultado. Em relagdo ao conceito de motivacdo citamos Dubrin
e Bergamini (2008 apud MIRANDA, 2009, p. 12): “[...] € uma das mais poderosas
forcas, na medida em que as pessoas se esforcam para atingir uma meta que
trara satisfacdo de suas necessidades. Para ele o auto-interesse representa uma

forgca motriz”.



A motivacao tem o poder de transformar uma necessidade em forca
motor para alcance de objetivos. Mas a motivagéo ocorre de igual maneira no
ambito das organizagbes publicas e privadas? A motivacao no servigo publico

apresenta peculiaridades e destaca-se que:

A motivacéo das pessoas no ambiente do servi¢o publico, a exemplo
de outros fenbmenos neste mesmo contexto, tomado em contraste
com organismos da esfera privada, é revestida de especial
complexidade decorrente de um namero substancial de caracteristicas
de natureza cultural, politica, econdmica e legal que particularizam
esse setor. (BERGUE, 2010a, p. 20)

O servico publico, especialmente o Judiciario, por conta da morosidade
possui um efeito negativo sobre a percepc¢ao da qualidade, por conta da lentidao
processual e congestionamento das unidades judiciais. Outras adverténcias
sobre particularidades da motivagcdo no ambito do servico publico estéo
apontadas abaixo, pois existe uma visdo negativa dos servidores publicos na

prestacao dos servigos:

Aos administradores publicos, cabe a capacidade de compreenséao dos
mecanismos motivacionais e de comportamento dos individuos no
ambiente organizacional e das influéncias das relagbes e
necessidades pessoais ha dindmica de trabalho considerando as
estruturas funcionais com fortes tracos burocraticos e patrimonialistas
da Administracdo Publica. (BERGUE, 2010a, p. 23)

Infelizmente em virtude de modelos gerenciais adotados em momentos
passados da historia da Administracdo Publica, tem-se carregado uma heranca
distorcida que os servidores sdo desmotivados, acomodados, atrasam as
solicitac6es da populacdo com burocracia desnecesséaria e conduzem a coisa
publica por meio de apadrinhamentos sem compromisso com a prestacao
eficiente do servico publico. A estabilidade funcional também colaborou para
essa ma impressdo de alguns servidores publicos, que apds conguistar a
estabilidade ndo empreendem maiores esfor¢cos na prestacao do servico publico.

Por isso, ao tentar compreender a motivacao no servigo publico, associa-
se o fator motivacional ao estudo da Teoria da Expectativa ou Teoria da
Expectancia. Dentre as teorias de abordagem comportamental identifica-se a
Teoria da Expectativa criada por Victor Vroom como aquela mais proxima da

realidade desta pesquisa, no qual sobre a teoria infere Bergue (2010a, p. 33)



que: “[...] a intensidade do esforco para a agao de uma pessoa esta diretamente
relacionada a sua expectativa em relacéo ao resultado decorrente dessa agéo e
da atratividade desse resultado por ela percebida”.

Sobre a Teoria da Expectativa e a motivacao:

Desta forma, de acordo com Vroom o processo da motivagao se da em
func&o dos objetivos, das escolhas e das expectativas individuais na
consecucao dos objetivos a que se propde. Nesse contexto verifica-se
gue s6 existe empenho se ha a possibilidade de atender as suas
expectativas individuais; sé ha esforco se existe a expectativa de atingir
o resultado. (Miranda, 2009, p. 27)

De acordo com a Teoria da Expectativa o empenho do servidor é
proporcional as expectativas individuais, por isso o processo de motivacéo
ocorre baseada nos objetivos propostos e escolhas. Ainda sobre a Teoria da
Expectativa destaca-se o posicionamento sobre o modelo proposto por Victor H.

Vroom:

[...] o nivel de produtividade depende de trés forcas, que sdo: 1)
Expectativas que s&o os objetivos individuais de cada pessoa; 2)
Recompensas que é a relagdo verificada entre a produtividade e os
objetivos alcancados, 3) Relacfes entre expectativas e recompensas.
Esses trés fatores determinam a motivacéo do individuo para produzir
em quaisquer circunstancias em que se encontre. (CHIAVENATO,
2003, p. 537 apud MIRANDA, 2009, p. 27)

A remuneracao por competéncia esta associada a uma ideia maior de
gestao por competéncia, inclusive foi criado o Decreto n® 5.707 de 23 de fevereiro
de 2006 que “Institui a politica e as Diretrizes para o Desenvolvimento de Pessoal
da administracéo publica federal direta, autarquica e fundacional, e regulamenta
dispositivos da Lei n° 8.112, de 11 de dezembro de 1990” (BRASIL, 2006).

Nesse decreto federal define-se o conceito de gestdo por competéncia:
“[...] gestéo da capacitagdo orientada para o desenvolvimento do conjunto de
conhecimentos, habilidades e atitudes necessarias ao desempenho das funcdes
dos servidores, visando ao alcance dos objetivos da instituicao” (BRASIL, 2006).
Na gestdo por competéncia pode-se adotar programas de remuneracao por
competéncias com reconhecimento e premiacao pelo bom desempenho no

cumprimento das necessidades da instituicao.



Fraga (2006, p. 3) infere que: “Quanto a maneira pela a qual a motivagao
se processa no individuo, a maior parte dos autores concorda que é por meio de
um processo interno, mas que pode sofrer influéncia de fatores externos”. A
gestao por competéncia visa dotar as organizacdes de um modelo de gestéo, no
qual existe um gerenciamento e orientacdo de quais comportamentos sao
esperados e as motivacdes aplicadas para conclusao do trabalho de forma
satisfativa para instituicdo e para os servidores publicos. Embora a motivagao
inicie-se como um processo interno e individual, os gestores publicos devem
desenvolver atividades para mobilizar suas equipes em prol dos objetivos da
organizacdo com sistemas de remuneracdo, tal como a Gratificacdo por

Produtividade Judiciaria do Maranh&o apresentada a seguir.

1.3.Sistemas de remuneracao e gratificacdo no Judiciario (MA)

Os servidores publicos durante a atuacao profissional desempenham
relevante servico a sociedade, pois sdo responsaveis de auxiliar a gestao publica
na concretizacdo de sua finalidade em prol do bem da coletividade. Ocorre que
por essa atuacao, os servidores sao remunerados com pagamento de salarios.

Assim:

Os “servidores publicos” sdo pessoas prestadoras de servigos ao ente
estatal, com quem mantém um vinculo laboral a partir do qual decorre
a correspondente remuneracao paga pelos cofres publicos, podendo

ser “servidores estatutarios”, “empregados publicos” ou “servidores

temporarios”. (BERGUE, 2010a, p. 16)

Bergue (2010a) também contextualiza que um dos maiores motivos para
ingresso no servico publico ou mesmo permanéncia durante anos esta no
sistema de remuneragéo proporcionado ao servidor no decorrer da carreira ou
extra, oriunda de outros programas de remuneracao.

Apesar disso, é provavel que os servidores, ao serem questionados em
relacdo aos motivos pelos quais se sentiram estimulados a ingressar no servigo
publico ou ocupar um cargo publico, respondam com mais énfase sobre fatores
como: a “remuneragdo” (seja pelo valor, seja pela maior garantia de sua
constancia), a “estabilidade” e o “status” (do cargo ou do servigo publico).

Quando essas mesmas pessoas Sd0 questionadas em relacdo ao que possa



levar um agente publico a produzir mais, as respostas tendem a se concentrar
em torno da “remuneragao’.

Tendo em vista que dos fatores motivacionais para ingresso no servico
publico destacam-se a remuneracdo e a estabilidade, como despertar no
servidor que ja adquiriu estabilidade interesse em produzir mais sendo que a
remuneracao permanecera a mesma? Por essa razdo, as organizagdes publicas
tém criado sistemas de remuneracdo com base na elevacao do desempenho de
seus subordinados, tal como ocorre na iniciativa privada.

Fayol (1981 apud BERGUE, 2010a) elencou os 14 principios basicos de
gestdo, dentre esses se encontra a remuneracao. Portanto, remuneracao € justa
aos servidores publicos, consiste em um dos fatores motivacionais para
desempenho das atividades, além de ser suficiente para compensar sua atuacao
na prestacao do servico publico.

Na Teoria da Expectativa destacam-se as relagbes (Bergue, 2010a)
entre o esforgco e o desempenho individual, entre o desempenho e a recompensa
e entre a recompensa e 0s objetivos pessoais. Em seguida o autor adverte os

gestores publicos para essa realidade, no qual:

Essas relacdes sdo, portanto, aspectos para 0s quais nés, gestores
publicos, precisamos atentar, ndo somente para a compreensédo dos
fenbmenos comportamentais na organizacdo, mas para a formulacao
de politicas integradas de gestdo de pessoas que relacionem
especialmente carreira (crescimento e valorizagdo pessoal e
profissional), remuneracdo e ambiente organizacional. (BERGUE,
20104, p. 34)

Na Teoria da Expectativa os gestores publicos devem compreender
sobre comportamento organizacional, no intuito de contribuir para
aprimoramento no desenvolvimento da carreira, remuneracdo e ambiente
organizacional para os servidores. Portanto, é lancado um novo desafio a

Administracdo Publica, qual seja:

[...] a elaboragdo e a implementagdo de politicas de carreira e
remuneracao que sejam sensiveis as singularidades de desempenho
como decorréncia das competéncias diferenciadas e capazes de
captura-las e converté-las em compensacao para os individuos. O
desafio subsequente é o de tornar esse mecanismo reconhecido e
aceito pelo grupo, ou seja, legitima-lo. (BERGUE, 2010a, p. 36-37)



Para isso € importante, conhecer sobre cultura organizacional, como
aguele grupo se identifica, suas crencas, seus valores e resultados obtidos como

coletivo. A seguir descreve-se como cultura organizacional como:

um conjunto de crengas, valores, ideologias, “leis”, politicas e
diretrizes, normas e procedimentos, oriundas da clpula e repassadas
aos demais niveis hierarquicos para a sua internalizacéo social, que de
forma direta ou indireta afetam o comportamento das pessoas na
organizacdo. (POLARY, 2015, p. 5)

Citado o conceito de cultura organizacional é possivel estabelecer
caracteristicas que definem tipos marcantes de grupos no ambiente
organizacional. Ainda sobre cultura organizacional destacam-se dois tipos de
cultura organizacional baseadas em caracteristicas do Tipo | e Tipo Il. A seguir

relacionam-se essas aos seus respectivos tipos:

Tipo | — [..] administracdo centralizado; Estrutura de poder
organizacional [...]; Estilo gerencial autocratico [...]; Comunicagdo
formal, escrita; Politica de Gestdo com Pessoas fechada, inflexivel,
voltada para controle e manipulacdo das pessoas; Tomada de decisdo
de cima para baixo; Relacionamento interpessoal tenso, téxico,
negativo; Produtividade baixa [...] ou alta com pouca eficiéncia;
Qualidade de vida ruim; e Clima organizacional negativo.

Tipo Il - Sistema de administracdo descentralizado; Estrutura de poder
pessoal [...]; Estilo gerencial democratico [...]; Comunicagdo verbal
direta ou equilibrio com a comunicacao formal, profissional; Politica de
Gestdo com Pessoas (RH) [...]; Tomada de decisdo participativa,
comportamental; Relacionamento interpessoal saudavel, positivo;
Produtividade alta [...] e com eficiéncia; Qualidade de vida boa; e Clima
organizacional saudavel. (POLARY, 2015, p. 6-7)

Assim, o Tribunal de Justica do Maranhdo encarou esses desafios da
gestao publica em criar por meio de um sistema de remuneracgao variavel, razao
para motivar seus servidores a cumprir metas do Judiciario maranhense e
nacional e desse modo ocasionar tanto satisfacdo ao servidor publico como a
melhoria da prestacdo jurisdicional. Assim, um programa de remuneragio
variavel deve envolver: “aspectos que devem ser incorporados a politica de
remuneracao de pessoal da Administragdo Publica, a saber: a incorporacdo de
parcela variavel a cesta de remuneragéo; e o rodizio de gratificagdo” (BERGUE,
2010a, p. 38-39).

De acordo com o Plano de Gestédo da Corregedoria Geral da Justica do

Maranhdo 2016-2017 uma das acdes especificas desse plano consiste em



incentivar e premiar as acdes de boas praticas desenvolvidas por magistrados e

servidores.

A ideia primordial é promover as orienta¢des necessarias, informar a
sociedade acerca dos servicos correicionais e adotar as solucfes
conjuntas a eventuais problemas identificados. O Juiz da atualidade
deve se preocupar também com a gestdo da sua unidade judiciaria,
objetivando o aprimoramento dos servicos para imprimir maior
celeridade da atividade-fim, jurisdicional, de forma eficaz e com
qualidade. (MARANHAO, 20164, p. 5)

A Resolucdo n°® 219 de 26/04/2016 do Conselho Nacional de Justica
dispde sobre a distribuicao de servidores, de cargos em confianca e de fungdes
de confianca nos érgdos do Poder Judiciario de primeiro e segundo graus e da
outras providéncias (BRASIL, 2016). Na Resolucdo n° 219/2016 encontra-se
prevista a Secéo VII - Da Premiacéo por Desempenho, no qual se relacionam as
formas de incentivo e premiacdo aos servidores pela produtividade ou
cumprimento de metas.

No ambito da Justica Estadual do Maranhdo ja existe uma iniciativa
chamada Gratificacdo por Produtividade Judiciaria (GPJ). Esta foi criada por
meio da Lei Estadual n°® 9.326, de 30 de dezembro de 2010, que acrescentou a
Lei Estadual n° Lei n°® 8.715, de 19 de novembro de 2007, o artigo 7°-D:

O Poder Judiciério dispora, por resolugdo do Tribunal de Justi¢a, sobre
a concessao mensal da Gratificacdo de Atividade Judiciaria - GAJ e
anual da Gratificacdo por Produtividade Judiciaria - GPJ, que terdo a
seguinte composicgao: [...]

Il - até o limite de 100% (cem por cento) do vencimento base do cargo
efetivo, a titulo de Gratificacdo de Produtividade Judiciaria - GPJ, pelo

alcance de metas de produtividade fixadas pelo Tribunal de Justica.
(MARANHAO, 2010)

A Gratificagdo por Produtividade Judiciéria foi requlamentada por meio
da Resolugcdo n°® 05/2011, que definiu as normas gerais para participacao,
apuracdo dos resultados, recursos e pagamento da gratificagdo. Outras
resolucdes foram publicadas com alteracées a primeira resolucdo da GPJ
(MARANHAO, 2011a). A cada ano s&o publicadas portarias com a fixacéo das
metas para aquele periodo de competicdo das unidades judiciais.

E importante destacar com relacdo ao servidor, que para receber a
Gratificagcdo por Produtividade Judiciaria dois requisitos obrigatérios devem ser

preenchidos: a) A unidade judicial cumprir 0 quantitativo das metas e percentuais



definidos para aquela unidade; 2. Conforme Resolucédo-GP n° 61/2011, no artigo
12, § 2° “Individualmente, s6 fara jus o servidor que apresentar, na ultima
avaliacdo de desempenho, conceito BOM ou EXCELENTE, mesmo que a sua
equipe tenha sido considerada a de melhor desempenho” (MARANHAO, 2011c).

Desse modo, independente do ganho coletivo da unidade judicial, de
nada adiantard esse esfor¢co se no decorrer de sua jornada profissional o servidor
ndo atuar de forma produtiva, responsavel, pontual nas suas atividades
individuais. Para ganhar a GPJ € necessaria primeiramente uma motivacao
individual do servidor para atingir conceitos satisfatorios para recebimento da
gratificacéo.

A Resolucdo-GP n° 40/2011 trouxe alteracbes nos artigos 6° e 7° da
Resolucdo n.° 05/2011, de 17 de fevereiro de 2011, no tocante a acréscimos,
mudancas na redacdo de artigos e outras formas de contagem das metas
(MARANHAO, 2011b). Conhecer cada resolu¢do que regulamenta a GPJ é
aprofundar seus conhecimentos sobre as regras do programa de remuneracao,
estruturado na forma de competicdo no cumprimento das metas.

A Gratificacdo por Produtividade Judiciaria pode ser classificada
segundo Bergue (2010a) como um Programa de Remuneracao Variavel dentre
um programas para melhorar a motivacao dos servidores. A GPJ é comumente
chamada pelos servidores como 14° salario, sendo percebido como uma
remuneracao e uma motivacao para empenho durante um ano inteiro de trabalho
voltado para o cumprimento de metas do Tribunal de Justica do Maranhdo. A
GPJ é um fator externo, que pode interferir na motivacdo individual dos
servidores.

A Gratificacdo por Produtividade Judiciaria constitui um dos fatores
motivacionais para os servidores trabalharem no cumprimento das metas do
Tribunal de Justica do Maranh&o, que s&o alinhadas com as metas nacionais do
Conselho Nacional de Justica. Deste modo, acredita-se que a GPJ constitui o
resultado do esforco individual e coletivo dos servidores para cumprimento dos

objetivos determinados nas metas do Tribunal de Justica do Maranhé&o.

2. Metodologia da pesquisa
Esta pesquisa caracteriza-se como descritiva do tipo pesquisa de campo

com abordagens qualitativa e quantitativa. Segundo Barros (2007, p. 84) a



pesquisa descritiva visa “descobrir a frequéncia com que um fendbmeno ocorre,
sua natureza, caracteristicas, causas, relagcbes e conexfes com outros
fendmenos”. A pesquisa de campo diz respeito ao fato do pesquisador recolher
as informacdes diretamente no local onde o fenbmeno ocorre, por meio de
observacdes, entrevistas, questionarios, coleta de depoimentos, dentre outros
(BARROS, 2007).

Quanto ao emprego da abordagem qualitativa e quantitativa é devido
aos beneficios em relacdo ao aprofundamento no estudo do objeto desta

pesquisa, conforme destaca-se, a saber:

Possibilidade de congregar controle dos vieses (pelos métodos
guantitativos) com compreensdo da perspectiva dos agentes
envolvidos no fendmeno (pelos métodos qualitativos);

Possibilidade de congregar identificacdo de variaveis especificas
(pelos métodos quantitativos) com uma visdo global do fendmeno
(pelos métodos qualitativos);

Possibilidade de completar um conjunto de fatos e causas associados
ao emprego de metodologia quantitativa com uma visdo da natureza
dindmica da realidade. (DUFFY, 1987, p. 131 apud NEVES, 1996, p.
2)

Como parte do procedimento metodoldgico aplicou-se um questionario,
elaborado pela pesquisadora, com os servidores publicos da Segunda Vara da
Comarca de Presidente Dutra, sendo a amostra composta por oito servidores do
total de onze servidores, distribuidos nos turnos matutino e vespertino, e entre
os cargos de auxiliares, técnicos judiciarios e oficiais de justica. Dos trés
servidores ndo participantes, atualmente uma servidora encontra-se de licenca,
um servidor ndo participou e outro cargo nao esta desocupado por servidor por
conta de exoneracao.

Na amostra dos servidores tém-se quatro homens e quatro mulheres.
Em relacdo ao ingresso desses trabalhadores sé@o oriundos dos Concursos
Publicos de 2000, 2004, 2009 e 2011, sendo um com nomeacao no ano de 2000,
trés em 2006, dois em 2011 e dois em 2013.

O questionario escolhido e aplicado nesta pesquisa foi do tipo misto e
estruturado com sete perguntas com questdes do tipo aberta e fechada. As
questdes se basearam nas seguintes proposicoes: a) Escala de prioridade dos
fatores motivacionais para cumprimento da GPJ; b) Tipo de motivacdo para

cumprimento das metas; ¢) Desempenho afetado pela exigéncia do cumprimento



da GPJ; d) Predominio do tipo de cultura organizacional; €) Conhecimento dos
documentos que fundamentam a GPJ; f) Empenho diante da auséncia da GPJ;
g) Fontes de motivagao para atividades e desempenho.

Na semana de 28 de marco a 01 de abril de 2016 foram distribuidos os
guestionarios aos servidores para realizacdo da pesquisa de campo. Na semana
de 04 a 08 de abril de 2016 foram recolhidos os questionarios, de modo a
proceder a andlise e tabulacdo dos resultados buscados com a aplicacdo dos
guestionarios. Na semana de 11 a 15 de abril de 2016 foram tabulados os
resultados.

Os questionérios foram entregues individualmente e o servidor ficou livre
para, a qualquer momento, recusar-se a responder as perguntas, por razdes
pessoais ou que lhe ocasionem constrangimento de qualquer natureza. O
servidor ndo foi obrigado a participar e pode deixar de participar da pesquisa,
para iSsO ndo precisou apresentar justificativas ou razdes sobre a néo
participagao.

A identidade do servidor foi preservada e mantida em sigilo e os
resultados tabulados na forma geral, sem mencionar nomes. No final o servidor
sera informado de todos os resultados obtidos com a pesquisa,
independentemente do fato de mudar seu consentimento em participar da
pesquisa, caso tenha interesse em conhecer os resultados finais do trabalho e
da pesquisa da qual participou.

Apés aplicacdo, as respostas foram tabuladas para verificacdo do
resultado esperado e obtido para conclusao dos objetivos propostos, que serao

apresentados em seguida.

4 Andlise dos resultados

Os resultados da pesquisa foram obtidos a partir da aplicacdo do
guestionario com o0s servidores, no intuito de analisar a importancia da
Gratificagdo por Produtividade Judiciaria como um fator motivacional para
cumprimento das metas do Tribunal de Justica do Maranh&o pela Segunda Vara
da Comarca de Presidente Dutra, além de verificar a satisfacdo dos servidores
com a existéncia desse programa de remuneracao que traz uma gratificacdo com

a elevacgao da produtividade da unidade judicial.



Com relacdo aos resultados do questionario aplicado na primeira
questao foi solicitado para o servidor relacionar em ordem de prioridade as
principais motivagdes que conduzem o trabalho do servidor para o cumprimento

das metas da Gratificacdo por Produtividade Judiciaria (GPJ).

Remuneragdo Satisfacdo Lideranga dos Cooperagdo Preocupagdo

da GPJ Profissional chefes como com aimagem
imediatos trabalho de institucional
equipe

GRAFICO 1 — Escala de prioridade dos fatores motivacionais para cumprimento
da

GPJ
Fonte: Dados da pesquisa/2016

Na escala de prioridades destacou-se em primeiro lugar a remuneracao
da Gratificacdo por Produtividade Judiciaria. Ocorre que a obtencdo de uma
vantagem remuneratéria torna-se um fator motivacional para o servidor
empreender novos esforcos, além daqueles do dia a dia da rotina de trabalho.
Cumprir metas sabendo que tem a possibilidade de um ganho extra no
orcamento estimula o servidor a manter ou elevar sua producdo de modo
satisfatorio e a alcancar as metas definidas para obtencdo da premiacéo.

Em segundo lugar nessa escala de prioridades ficou a satisfacao
profissional, resultado que para o servidor além de obter uma vantagem
econdmica fica a sensacao de satisfagdo no ambiente de trabalho e perante os
usuarios do servi¢co publico, pois significa que aquela unidade judicial tem um
diferencial na prestacdo de servigcos publicos. Até mesmo porgue nem todas as
unidades judiciais no Estado do Maranh&o conseguem atingir as metas da GPJ,
razao pela qual traz uma satisfacdo em poder demonstrar que seu esfor¢o
conduziu a um resultado positivo para o local de trabalho, a comunidade e a

Justica.



Em terceiro lugar de prioridades destacou-se a lideranca dos chefes
imediatos como um dos motivos que conduzem ao alcance de metas. Liderar
uma equipe é uma funcéo administrativa presente também no ambito da gestéo
publica. Por isso, o reconhecimento que os lideres estdo empenhados no
cumprimento de metas reflete uma sintonia de toda equipe de trabalho, que
motiva desde os cargos de maior hierarquia aos demais membros da unidade
judicial.

No quarto lugar destacou-se a cooperacdo com o trabalho de equipe,
pois individualmente € recebida a remuneracdo, contudo somente com um
trabalho coletivo e esforco de todos é possivel alcancar as metas no final. O
trabalho na unidade judicial & subdividido, sendo cada servidor responsavel por
algumas etapas para finalizacdo de um processo. O servidor sozinho nao
consegue finalizar um processo, pois depende de outros servidores na
concluséo de outras atividades no decorrer do processo.

Com quinto lugar ficou a preocupacédo com a imagem institucional, no
qual ocorre a projecao do trabalho daquela equipe perante os usuarios do servico
publico, pois se a unidade é premiada por cumprir as metas definidas para
melhorar a prestacdo do servico jurisdicional, significa que um servico publico de
qualidade também esta sendo ofertado para a populacdo. Metas como julgar
mais processos do que agqueles distribuidos no ano tem um impacto muito
positivo para Justica e sociedade, pois demonstra que a Justica tem sido mais
célere na solucéo dos problemas dos jurisdicionados e ocasionado uma resposta
ao conflito levado ao Poder Judiciario.

Na segunda pergunta indagou-se sobre a motivacéo para o cumprimento

das metas como mecanismo de necessidade pessoal ou satisfacao profissional.
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Gréfico 2 — Tipo de motivacao para cumprimento das metas



Fonte: Dados da pesquisa/2016

Segundo as respostas apontadas a satisfacdo profissional atingiu o
patamar de 75% de predominancia sobre os 25% referente a necessidade
pessoal. A satisfacdo profissional € resultado da valorizacdo do trabalho do
servidor, que se empenhou no decorrer de um ano para atingir as metas
propostas naquele desafio. Isso demonstra que um resultado positivo que por
consequéncia melhora o desempenho e produtividade do servidor. Ao final do
trabalho o servidor visualiza o propoésito do seu trabalho, pelo qual percorreu um
ano de desafios em atingir metas, resultando em satisfacéao profissional.

No terceiro questionamento buscou-se verificar se a exigéncia no
cumprimento das metas da GPJ afeta o desempenho em outras atividades

desenvolvidas no ambiente de trabalho, seja positivamente ou negativamente.

100,00% - 87,50%
80,00% -
60,00% -
40,00% -

12,50%

]

Positivamente Negativamente

20,00% -

0,00% -

Grafico 3 — Desempenho afetado pela exigéncia do cumprimento da GPJ
Fonte: Dados da pesquisa/2016

A maioria dos servidores no percentual de 87,50% respondeu que o
cumprimento de metas afetas positivamente seu desempenho, enquanto 12,50%
informaram que afeta negativamente no seu desempenho. Indagados de que
modo a exigéncia do cumprimento de metas afeta o0 desempenho responderam
que: “melhor entrosamento da equipe, direcionamento no cumprimento das
atividades” (E2); “integracéo da equipe, organizagado do trabalho” (E3); “maior
celeridade na prestagéo dos servigos a comunidade” (E4); “ndo acumulo de
determinados tipos de agbes” (E5); “proporcionar o trabalho de equipe” (E6);
“aprimoramento do trabalho coletivo objetivando o desenvolvimento como um

todo” (E7); “definicdo de prioridades no trabalho, foco nas metas do Judiciario”



(E8). Em relacdo ao percentual que responderam afetar negativamente no
desempenho justificou-se assim: “quando vai chegando o fim do prazo para
atingir as metas deixamos de lado o que n&o € da meta” (E1).

Quanto aos aspectos positivos destacados pelos servidores observou-
se que o cumprimento das metas exige um trabalho coletivo, que € percebivel
pelos servidores da necessidade de uma atuacdo em conjunto, de cooperacao
com o trabalho individual e coletivo, além disso, outros beneficios gerados sao a
celeridade processual, organizacdo do trabalho, direcionamento e foco em
prioridades. No entanto, o ponto negativo vem justamente mostrar que alguns
processos podem ser deixados de lado, por ndo representar uma prioridade de
trabalho, mas que também merece atencao no decorrer do trabalho.

Na quarta pergunta verificou-se a percepc¢éo dos servidores sobre o tipo
de gestdo predominante no ambiente de trabalho. Tendo em vista que para o
cumprimento da metas é necessario um trabalho coletivo da unidade judicial,
que inclusive foi destacado em questionamentos anteriores, nesta quarta
pergunta buscou-se investigar qual tipo de cultura organizacional predominante
gue prevaleceu 100% o tipo de gestéo tipo Il baseada na descentralizacao de
atividades, emprego de comunicacgéo verbal, estilo democratico das liderangas
e gestao participativa. Existe atualmente uma grande preocupacao dos gestores
com o ambiente dos servidores, pois um ambiente favoravel a participacao, a
formacdo, a valorizacdo e a integracdo dos servidores conduz a uma maior
satisfacdo profissional, consequentemente provocando reflexos no trabalho e
servigos ofertados a comunidade.

Com o quinto questionamento pretendeu-se verificar o envolvimento dos
servidores com o cumprimento a partir do conhecimento dos documentos
regentes da gratificacao.
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Grafico 4 - Conhecimento dos documentos que fundamentam a GPJ
Fonte: Dados da pesquisa/2016
No quinto questionamento metade dos servidores (50%) informaram
conhecer os documentos que regem as regras da GPJ, enquanto a outra metade
(50%) informou desconhecer os documentos. Tendo em vista que no quesito
anterior uma das caracteristicas do tipo de cultura organizacional que predomina
€ a comunicacdo verbal, talvez por esse motivo os servidores ndo sentem
necessidade de aprofundar o conhecimento dos documentos, contudo €
preferivel que nesse contexto os servidores tenham maior conhecimento sobre
as regras para evitar problemas futuros e até mesmo alinhar o conhecimento das
metas com todos os servidores, de modo a permitir intervencdes e sugestdes de
todos no alcance das metas.
Na sexta pergunta perguntou buscou-se investigar se 0 empenho seria
equivalente ao resultado atual, se ndo houvesse Gratificacdo por Produtividade

Judiciaria.
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Gréfico 5 — Empenho diante da auséncia da GPJ
Fonte: Dados da pesquisa/2016

No sexto quesito os servidores foram indagados se a auséncia da GPJ
interveria na motivacao e empenho do servidor, sendo o trabalho equivalente ao
resultado atual e a maioria no percentual de 75% respondeu que sim,
independente da gratificagdo o empenho seria equivalente ao atual. Esse
resultado € uma demonstragdo de um compromisso maior com a prestacdo
jurisdicional, até porque a Gratificacdo por Produtividade Judiciaria foi iniciada

em 2011 e pode ser retirada a qualquer gestdo da presidéncia do Tribunal de



Justica do Maranhéo, enquanto o trabalho da equipe permanecera refletindo na
comunidade de Presidente Dutra-MA.

A minoria de 25% que respondeu que a retirada da GPJ reflete no seu
empenho esta relacionada ao plus a mais que o servidor oferece nesse ambiente
de competicdo para cumprimento das metas, sem uma remuneragao a mais nao
tem porque em certos momentos doar esforgcos maiores que os despendidos no
dia a dia da jornada de trabalho. Para esse grupo de servidores a retirada da
Gratificacdo por Produtividade Judiciaria refletira negativamente em seu
trabalho.

No sétimo quesito do questionério pretendeu-se descobrir outras fontes
de motivacdo para melhorar as atividades e desempenho do servidor. Um
guestionamento aberto para os servidores expressarem outras fontes de
motivacdo para melhorar o desempenho, foram citados: “sempre bom receber
elogios, ver que fizemos um bom trabalho” (E1); “reconhecimento profissional,
cumprimento do acordo da GPJ, pagamento das perdas inflacionarias
anualmente” (E2); “reconhecimento profissional, espirito de coletividade” (E3);
“valorizacao do servidor pelo 6rgdo ao qual é subordinado, melhores condi¢des
de trabalho” (E4); “reconhecimento” (E5); “reconhecimento profissional” (E6);
“realizar um trabalho em prol da sociedade, pois somos capazes de contribuir
para que a populacao busque na Justica a concretizagcao dos seus direitos” (E7),
“‘cursos de aperfeicoamento, compensacao com folgas, premiagdes extras,
possibilidade de desempenhar atividades em casa” (E8).

Observa-se que o reconhecimento profissional foi bastante citado e
constitui uma das formas mais basicas de motivar os servidores, no qual o gestor
reconhece a relevancia, a contribuicdo do servidor para atingir os objetivos da
organizacdo. Desse modo, finaliza-se a analise da pesquisa de campo de
aplicada na Segunda Vara da Comarca de Presidente Dutra, como forma de
identificar a importancia do sistema de Gratificagdo por Produtividade Judiciaria
no Poder Judiciario do Maranhdo na satisfacdo junto aos servidores daquela

unidade judicial.

5 Conclusao



A partir da elaboracdo deste artigo de conclusdo de curso com relacao
ao estudo da Gratificagcdo por Produtividade Judiciaria como um fator
motivacional para cumprimento das metas do Tribunal de Justica do Maranhao
pela Segunda Vara da Comarca de Presidente Dutra, elencaram-se as algumas
conclusdes, tais como: a gestdo publica tem inimeros desafios, dentre esses o
de descobrir novas ferramentas que possam instigar os servidores a atuarem
cada vez melhor na prestacao do servi¢o publico, com oferta de um trabalho de
qualidade, célere e bom atendimento aos usuarios do servi¢o publico.

A motivacdo dos servidores publicos deve ser estimulada, de modo a
provocar nesses servidores um compromisso maior com a prestacéo do servi¢co
publico, tendo em vista que ao se comentar em servidores publicos tem se uma
ideia popularizada de desinteresse ou descompromisso em melhorar a
prestacdo do servico publico.

Uma das formas de motivar os servidores publicos foi a aplicacdo de
sistemas de remuneracédo, por meio do cumprimento de metas, tal como existe
atualmente no Poder Judiciario maranhense, com a criacao da Gratificacao por
Produtividade Judiciaria, cujas metas sdo definidas em alinhamento com as
metas do Conselho Nacional de Justica (CNJ) para melhorar a prestacdo
jurisdicional.

A Gratificacdo por Produtividade Judicidria como um sistema de
remuneracao pode ser incluido como um fator motivacional para incentivar os
servidores a ampliar sua atuagéo no trabalho e melhorar o desempenho para
cumprir as metas prioritarias de cada ano no Judiciario maranhense.

A bibliografia e os questionarios permitiram tracar a analise esperada
sobre a motivacao dos servidores da Segunda Vara da comarca de Presidente
Dutra no cumprimento das metas da Gratificacdo por Produtividade Judiciaria.
ApOs as analises e revisdes realizadas por meio da orientagdo virtual, foi
consolidada a versao final, resultado da dedicacéo e orientacdo empregadas na
elaboracao do trabalho de conclusao de curso.

Assim, a partir da metodologia determinada verificou-se a motivacao dos
servidores da Segunda Vara da Comarca de Presidente Dutra no cumprimento
das metas da Gratificagdo por Produtividade Judiciaria. A Segunda Vara da

Comarca de Presidente Dutra por meio da pesquisa de campo confirmou que a



remuneracao € o principal motivo para estimulo ao cumprimento das metas
estabelecidas pela Gratificacdo por Produtividade Judiciaria.

A maioria dos servidores acredita que o sistema de remuneragcdo como
fator motivacional tem impacto positivo no desempenho, proporciona a
integracao da equipe, maior celeridade na prestacéo dos servicos a comunidade,
organizacgdo do trabalho e aprimoramento do trabalho coletivo, direcionamento
no cumprimento de atividades, definicdo de prioridades no trabalho e foco nas
metas do Judiciario.

Portanto, a importancia do sistema de Gratificacdo por Produtividade
Judiciaria no Poder Judiciario do Maranhao consiste na satisfacao profissional
dos servidores da Segunda Vara da Comarca de Presidente Dutra, cujo
cumprimento das metas propostas é resultado da valorizacdo do trabalho do
servidor por meio de remuneracdo ofertada pelo empenho no decorrer de um
ano para atingir as metas propostas naquele desafio.

A Gratificagdo por Produtividade Judiciaria proporciona a elevacao de
resultados positivos para os niumeros da unidade judicial, que por consequéncia
provoca um compromisso com desempenho e produtividade do servidor para ao
final do trabalho o servidor visualizar o proposito do seu trabalho, pelo qual
percorreu um ano de desafios em atingir metas, resultando em satisfacao
profissional.

Esta pesquisa constituiu em uma contribuicdo nos estudos sobre a
motivacdo na gestdo publica, com enfoque para analise de um sistema de
remuneracdo voltado para estimular o servidor a cumprir metas pré-
estabelecidas e por consequéncia melhorar a atuacdo, o desempenho, trazer

estimulo motivacional e melhorar a prestacao jurisdicional.
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CULTURA DOS PRECEDENTES, AGENCIAS REGULADORAS E
COMPETITIVIDADE: CONSIDERACOES ECONOMICAS DO
MICROSSISTEMA DOS CASOS REPETITIVOS SOBRE A
AGENCIA REGULADORA DO PETROLEO

STARE DECISIS CULTURE, REGULATORY AGENCIES AND
COMPETITIVITY: ECONOMIC ANALYSIS ABOUT REPETITIVE DEMANDS
OF OIL NATIONAL AGENCY

Ana Luisa Tarter

Alice Dias Navarro

Resumo: O excesso de litigiosidade instaurado perante as Cortes evidencia a existéncia de
uma situacao de crise de funcionalidade que vinha afetando, de maneira drastica, a normalidade
dos trabalhos desenvolvidos pelos Tribunais, 0 que resultou no engessamento de sua estrutura
e no agravamento da morosidade existente que, ao mesmo tempo, intensificou-se
em precariedade sistémica. A desarmonia entre o sistema de justica e o extenso rol de direitos
e garantias fundamentais apregoados pelo Estado Democrético de Direito compromete
seriamente a legitimidade deste Poder. Ao mesmo passo, insurge no ordenamento juridico
brasileiro a busca pelo fortalecimento do Judiciario com a implantacéo de institutos voltados para
prestar uma atividade jurisdicional efetiva e racionalizada voltada a principios norteadores e
efetivadores de direitos e garantias, a saber, o processo coletivo e a tutela dos direitos repetitivos
de forma isonémica, a fim de garantir a seguranca juridica. O foco investigado prende-se em
demonstrar a relagédo entre os efeitos vinculantes das decisdes em demandas coletivas sob a
égide do Novo Cadigo de Processo Civil, as agéncias reguladoras e o desenvolvimento nacional.

Palavras-chave: Ag¢bes coletivas. Microssistema. Incidente de resolucdo de demandas
repetitivas. Recursos repetitivos. Desenvolvimento nacional.

Abstract: The excess litigation presented in the courts demonstrates the existence of a
functionality crisis, that affected, drastically, the normality of the work done by the Courts which
resulted in inflexibility of its structure, the deterioration of the existing delays while which
intensified in systemic instability. The legitimacy of the Judicial Power is seriously compromised
by the disharmony between the justice system and the extensive list of fundamental rights and
guarantees proclaimed by the Law Democratic State. Comes to light in the Brazilian legal system
an aiming to search for the Judiciary strengthening with the implementation institutes aimed to
provide an effective and streamlined judicial activity focused on guiding principles and actually
rights and guarantees: the collective process and the protection of repetitive rights. The present
investigation focus is to demonstrate the relationship between the binding effects of decisions in
collective demands under the aegis of the new Civil Procedure Code, regulatory agencies and
national development.

Keywords: Class actions. Micro system. Repetitive demands. National development.



Introducéo

O Brasil experimentou diversas politicas econdmicas entre 1945 e 2010,
algumas de sucesso, outras com resultados nédo tdo positivos#4. Atualmente, o
pais enfrenta um periodo muito turbulento, caracterizado por uma crise que
envolve diversos aspectos econdmicos, politicos e sociais. O periodo tem sido
particularmente dificil com as iniciativas de Pesquisa, Desenvolvimento e
Inovacao (P&D&I), ja que essas iniciativas sdo usualmente as mais afetadas por

crises conjunturais, e a Petrobras esta no epicentro da crise®.

A andlise de experiéncias de sucesso como o Programa de Acéo
Econdmica do Governo (PAEG) e o Plano Real permite identificar similaridades
e estratégias quanto aos impactos de longo prazo. As reformas estruturais
implementadas pelos dois planos ndo foram colhidas pelos governos que a
empreenderam, mas pelos seus sucessores imediatos. No entanto, os periodos
de bonanca alteraram-se devido a choques externos: o do petrdleo, em 1973, e
do subprime, em 200846,

A ampla participacdo do Estado na economia, particularmente nos
setores de petréleo e intermediagao financeira, estimulou o crescimento de curto
prazo, mas levaram a reducao e estagnacao da eficiéncia econbmica nos anos

seguintes?’.

Frisa-se que o atual processo de crise no setor petrolifero nacional
iniciou-se com a quebra da OGX Petréleo e Gas S.A em 2012, que teve como
consequéncia o fechamento do mercado de capitais para as empresas
independentes nacionais. O ano de 2013 foi marcado por uma situacdo de

desequilibrio na estrutura de capital das Companhias, que resultou no pedido de

44 CAROSO, Renato Fragelli. Desenvolvimento econémico: uma perspectiva brasileira. Coords.
Fernando Veloso el al. Rio de Janeiro: Elsevier, 2013.

45 PINTO, José Carlos. Uma agenda de competitividade. Disponivel em
(http://oglobo.globo.com/opiniao/uma-agenda-de-competitividade-
18359089#ixzz4BWR4BSs8). Acesso em 18 jun. 2016.

46CAROSO, Renato Fragelli. Desenvolvimento econémico: uma perspectiva brasileira. Coords.
Fernando Veloso el al. Rio de Janeiro: Elsevier. 2013.

47 Ibidem, p. 166.
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recuperacdo judicial da OGpar e OGX, em 30 de outubro, como forma de

preservacdo e continuidade dos seus negdcios*.

Assim, sem acesso a fundos de private equity, o jovem segmento de
empresas independentes brasileiras perdeu o félego para manter o investimento.
ApoOs a crise das empresas independentes, foi a vez da Petrobras entrar em

crise.

Inicialmente, esta crise manifestou-se em funcdo da sua incapacidade
de gerar caixa suficiente para manter o nivel de investimentos no patamar de 40
bilhdes de ddlares. O rapido crescimento do endividamento, seguido dos
escandalos de corrup¢do e da queda dos precos do petréleo no final de 2014

levaram a lona a principal empresa do setor de petréleo nacional®.

A crise do setor petrolifero nacional é séria. Entretanto, ndo se pode
negar que o setor tem potencial para uma rapida retomada do crescimento caso
os fundamentos econdmicos, politicos e estratégicos do setor sejam bem
formulados e fiscalizados. Nesse contexto, os fundamentos regulatérios do setor
petrolifero ganham destaque para a retomada do crescimento no novo cenario

do mercado internacional.

Ao longo dos anos, o Governo utilizou a Petrobras como principal
instrumento de politica energética e econémica. Diante do novo cenario, 0
Governo e a Petrobras terdo que buscar conjuntamente uma nova visao de futuro
levando em conta que a entidade € a companhia petrolifera de capital aberto que

detém o maior volume de petréleo descoberto no mundo®°.

E importante reconhecer que a Petrobras nio tem condi¢bes de
sustentar uma agenda de investimento que abarque todos os segmentos de
negocios em que esta envolvida atualmente. A retomada do crescimento do setor

requer necessariamente a recuperacado dos investimentos no setor, mas nao

48 ALMEIDA, Edimar. Caminhos para retomada da indistria de petroleo no Brasil. Publicado em
17/08/2015. Blog Infopetro. Disponivel em
(https://infopetro.wordpress.com/2015/08/17/caminhos-para-retomada-da-industria-de-
petroleo-no-brasil/). Acesso em 17 jun. 2016.

49 ALMEIDA, Edimar. Caminhos para retomada da indUstria de petréleo no Brasil. Publicado em
17/08/2015. Blog Infopetro. Disponivel em
(https://infopetro.wordpress.com/2015/08/17/caminhos-para-retomada-da-industria-de-
petroleo-no-brasil/). Acesso em 17 jun. 2016.0p. Cit. Ibidem, acesso em 17 jun. 2016.

50 Op. Cit. Ibidem, acesso em 17 jun. 2016.



depende apenas da entidade, mas também das empresas privadas que atuam

no ambito petrolifero nacional .

Nesse ambiente, o Novo Cadigo de Processo Civil - NPCP inaugura uma
nova cultura marcada pela valorizagcdo dos precedentes. Entre as novidades
trazidas pelo NCPC, destaca-se a submissdo da Administracdo Publica a tese
resultante de julgamentos de casos repetitivos, com o dever de fiscalizar a efetiva
aplicacdo no campo dos servigcos publicos (artigos 985, paragrafo 2°, e 1.040,
inciso IV, NCPC). Nesse contexto, as instituicdes de controle ganham destaque,

pois tanto podem contribuir como retardar o crescimento do setor petrolifero®2.

Destaca-se o relacionamento e o efeito vinculante®® das decisdes em
incidentes de resolucdo de demandas repetitivas — IRDR e em Recursos
Especial e Extraordinario Repetitivos sobre as agencias reguladoras, em
especial, sobre a Agéncia Nacional do Petrdleo, Gas Natural e Biocombustivel -
ANP.

A questéo da cultura dos precedentes pode nao ser ponto central para a
retomada do crescimento do setor petrolifero nacional, mas é determinante para
a conducdo das estratégias e relacdes entre agéncias, empresas privadas
prestadoras de servico publico e, em destaque, os consumidores. Portanto, o
assunto nao pode ser excluido nas discussdes sobre os desafios regulatérios do

setor.

1 - A agéncia nacional de petréleo, gas natural e biocombustiveis e o

desenvolvimento

No papel de agente executor dos objetivos definidos para o setor
petrolifero, a ANP atua por intermédio de autorizagles, fiscalizacbes e outros

atos necessarios para promover o funcionamento do processo competitivo no

51 Ibidem, acesso em 17 jun. 2016.
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17/08/2015. Blog Infopetro. Disponivel em
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mercado de combustiveis. A garantia e protecdo da concorréncia € essencial
para 0 sucesso dos modelos implementados em todos os segmentos das
indastrias do petroleo, gas natural e biocombustiveis. A ANP, em especial, tem
entre as suas atribuicdes a protecdo dos interesses dos consumidores quanto a

preco, qualidade e oferta dos produtos®.

Com o objetivo de promover o desenvolvimento no setor, 0 governo
federal instituiu em janeiro de 2016, por meio de decreto®®, o Programa de
Estimulo a Competitividade da Cadeia Produtiva, ao Desenvolvimento e ao
Aprimoramento de Fornecedores do Setor de Petrdleo e Gas Natural — Pedefor
que, entre varios objetivos, pretende elevar a competitividade da cadeia
produtiva de fornecedores no Pais, estimular a engenharia nacional e ampliar o

nivel de contetdo local dos fornecedores.

O programa visa atender a promoc¢ao da livre concorréncia, um dos
principios constitucionais da ordem econémica (Art. 170, IV, Constituicdo da
Republica)®. Referido principio também esta inserido na Lei do Petréleo, como
um dos objetivos da Politica Energética Nacional (Art. 1° IX, Lei n°
9.478/1997)’.

No mesmo objetivo de reestruturar o setor petrolifero, o Plano de
Negoécios e Gestdo 2015-2019, demonstra a estratégia de investimentos da

Petrobras®8, prevé investimentos de US$ 98,4 bilhées e tem como objetivos

S4BRASIL. Lei n° 9.487, de 06 de agosto de 1997. Dispde sobre a politica energética nacional,
as atividades relativas ao monopdlio do petréleo, institui 0 Conselho Nacional de Politica
Energética e a Agéncia Nacional do Petréleo e da outras providéncias. Brasilia, 1997.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9478.htm>. Acesso em: 18 jun.
2016.

55BRASIL. Decreto n° 8.6387, de 18 de janeiro de 2016. Institui o Programa de Estimulo a

Competitividade da Cadeia Produtiva, ao Desenvolvimento e ao Aprimoramento de
Fornecedores do setor de Petrdleo e Gas Natural. Diario Oficial da Unido, Brasilia, n. 11, 19

maio 2005. Secéo 1. p. 1.

56ldem. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado
Federal, 2010.

57Idem. Lei n° 9.487, de 06 de agosto de 1997. Dispde sobre a politica energética nacional, as
atividades relativas ao monopolio do petréleo, institui o Conselho Nacional de Politica
Energética e a Agéncia Nacional do Petrleo e da outras providéncias. Brasilia, 1997.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L9478.htm>. Acesso em: 18 jun.
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fundamentais a desalavancagem da Companhia e a geracéo de valor para os

acionistas.

Nesse contexto, no seu precipuo papel fiscalizador, a ANP devera
observar, além de todas as leis e regulamentos do ordenamento relativos ao
tema, as orientacdes jurisprudenciais sobre questao reiterativa tomada em sede
de IRDR. Nesse sentido, conforme disposto nos artigos 976 a 987 do NCPC, o
resultado do julgamento serd comunicado ao 6rgdo, ao ente ou a agéncia
reguladora competente para fiscalizacdo da efetiva aplicacdo, por parte dos

entes sujeitos a regulacéo, da tese adotada.

Portanto, cabe relacionar que a ANP, como agéncia reguladora, esta
vinculada as decisdes em sede de IRDR. Em verdade, o referido instituto tem
como finalidade resolver coletivamente as questdes homogéneas — ou seja, da
mesma matéria — de forma pulverizada nas demandas repetitivas, ligadas, na

imensa maioria das vezes, aos litigios de massa®.

Cabe explicar que quando a ANP toma conhecimento de fato que possa
configurar indicio de infracho da ordem econbmica, deve comunicar
imediatamente ao Conselho Administrativo de Defesa Econémica (CADE),
autarquia vinculada ao Ministério da Justica, para que este adote as providéncias
cabiveis, no ambito da legislacdo pertinente®. Isso é extremamente relevante,
pois a atuacdo em defesa da concorréncia permeia todas as acdes do Estado e

nao depende apenas da ANP.

Nesse diapasao, a integracdo da ANP com outros érgaos publicos e com
todos os envolvidos no mercado do petrdleo é fundamental para a adequada
defesa da ordem econdmica, seja de modo preventivo - ao avaliar por meio de
parecer técnico o impacto das operacdes de fusdes e aquisicdo de empresas da
industria de petrdleo e seus derivados, gas natural e biocombustiveis sobre os

mercados especificos — ou repressivo — na circunstancia de identificacao de fatos

Fornecedores do setor de Petr6leo e Gas Natural. Diario Oficial da Unido, Brasilia, n. 11, 19
maio 2005. Secéo 1. p. 1.

S9CAVALCANTI, Marcos de Aradjo. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR). S&o
Paulo: Revista dos Tribunais, 2016.
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Energética e a Agéncia Nacional do Petroleo e d& outras providéncias. Brasilia, 1997.
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gue possam configurar infracfes contra a ordem econdmica, tais como cartéis e
precos predatorios, a ANP comunica ao CADE para a adogdo das medidas
cabiveis no ambito da Lei n° 12.259/2011°,

Assim, a ANP, no exercicio de suas atribuicdes, é peca fundamental para
a promocao do desenvolvimento patrio, pois busca prevenir o mercado interno

de préticas abusivas e anticoncorrenciais no setor petrolifero nacional.

2 — Cultura dos precedentes

Nas palavras de Daniel Neves, “precedente é qualquer julgamento que
venha a ser utilizado como fundamento de um outro julgamento que venha a ser
posteriormente proferido”®?. Pelo atual sistema instituido pelo Novo Cédigo de
Processo Civil — NCPC, o precedente brasileiro aproxima-se, mas ndo se
confunde com o precedente do commom law — estrutura mais utilizada pelo
direito anglo-saxao, como nos Estados unidos e Inglaterra — exatamente por ser
0 objetivo, ou seja, o0 precedente brasileiro ja nasce predestinado a tornar-se um

precedente vinculante®3,

Essa diferenciacéo é o cerne da maior mudanca trazida pelo NCPC, ou
seja, a valorizacdo da cultura dos precedentes. Com efeito, a Constituicdo
Federal de 1988 garante em seu art. 5°, XXXV o direito de acesso a jurisdi¢ao.
No entanto, o volume crescente de processos, a complexidade das demandas
com o consequente leque de decisdes diferenciadas para situacoes
semelhantes, aliados a economia de massa e crescimento populacional, criaram
um cenario que incitou a necessidade de profundas modificac6es socioculturais

em especial para garantir a efetividade da tutela jurisdicional®.

61 PETROBRAS. Plano de Negocios e Gestao. Disponivel em
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O Novo Cddigo nasce para assegurar a efetiva tutela dos direitos
individuais e coletivos, observada a garantia da razoavel duracao do processo e
valorizando uma linha principiolégica que garanta a aplicacdo da lei,
homenageando os valores da isonomia e justica. Acrescenta-se que a harmonia
dos julgados, especialmente no aspecto vertical e horizontal, € primordial para o
Estado Democratico de Direito, pois afasta-se de incongruéncias logicas e
preserva a seguranca juridica®®. Nesse sentido, o art. 926 do NCPC determina
que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel,
coerente e integra de modo a criar um ambiente decisério mais previsivel e

isondmico.

A eficécia vinculante do precedente € determinada pelo art. 927, | do
NCPC. A novidade ¢ atribuir esse tipo de eficacia a precedentes e simulas ndo
vinculantes. Referido tema n&o afasta a possibilidade de suscitarem-se
arguicbes de inconstitucionalidade por entender-se que normas
infraconstitucionais ndo podem atribuir eficdcia vinculante a precedentes e

sumulas sem previséo constitucional nesse sentido.

No entanto, doutrinadores como Hermes Zaneti defendem a novidade
legislativa por compreender que o Poder Judiciario ndo faz nascer uma norma
juridica nesses casos. O autor destaca que criar uma nova norma juridica ndo
se confunde com a atividade de dar um sentido homogéneo e univoco a norma
que foi criada pela via legislativa. Nesse sentido, € pouco provavel que o
Supremo Tribunal Federal declare a inconstitucionalidade dos dispositivos do
NCPC, pois € do interesse da corte a promessa de diminui¢cdo da quantidade de

processos e recursos com a eficacia vinculante dada por esses dispositivos®®.

Importa destacar que a criacdo do precedente no julgamento do IRDR e
dos Recursos Especial e Extraordinario Repetitivos gera duas importantes
consequéncias. A primeira é a eficacia vinculante da deciséo para 0s processos
judiciais®’. Julgado o incidente, a tese juridica deve ser aplicada a todos os

processos individuais ou coletivos que versem sobre a mesma questéo de direito

85Ibidem, p. 1400.
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e gque tramitem na area de jurisdicdo do respectivo tribunal; aos casos futuros
que versem sobre idéntica questéo de direito que venham a tramitar no territério
de competéncia do tribunal. Gustavo Garcia entende que a tese juridica deve ser
aplicada, inclusive, a todos os processos individuais e coletivos que tramitem nos

juizados especiais do respectivo estado ou regi&o®8.

A segunda importante consequéncia €, nos termos do §2° do art. 985 do
NCPC, tendo o incidente como objeto questéo relativa a prestacao do servigo
concedido — como no caso da concessdo para exploracdo das jazidas
petroliferas — o resultado do julgamento devera ser comunicado ao 6rgéo, ente
ou agéncia reguladora competente — no caso, a ANP — para fiscalizacdo e efetiva
aplicacao, por parte dos entes sujeitos a regulacéo, da tese adotada no seu

julgamento®®.

3 — Nucleo da deciséo e dialogos institucionais

E de conhecimento geral que o Poder Publico é um dos maiores
litigantes brasileiros. Nesse sentido, seria mais que imperativo ampliar-se os
orgdos e instrumentos de sua fiscalizacdo. Assim, as agéncias reguladoras
devem ser reestruturadas e, em especial, os dialogos institucionais entre os
poderes constituidos devem ser fomentados e aprimorados. O que se verifica,
na realidade, € a pratica de transferir para o Poder Judiciario questdes de
relacionamento com os cidaddos ou os clientes das empresas concessionarias,
se desonerando do custo de manutencdo de servicos de atendimento, e, logo,

onerando o Judiciario’®.

Nesse sentido, é fundamental distinguir, no caso concreto, a ratio
decidendi das decisdes de sua obter dicta’t. Esta caracterizada por ser

passageira, prescindivel, paralela e ndo determinante para o julgamento. Nesse
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sentido, o Enunciado do Férum Permanente de Processualistas Civis (FPPC) n°
318 afirma que, exatamente por ndo serem essenciais, 0os fundamentos obter
dicta ndo vinculam’?. Por sua vez, o fendmeno ratio decidendi, comumente
referido pelos tribunais como “motivos determinantes”’® ou “razdes de decidir’’4,
devera ser repensado a luz do Novo Cédigo. A ratio decidendi, ou holding — como
denominada no direito americano —, é o fundamento determinante que vincula o

precedente, seu nucleo.

O uso de precedentes ndo é novidade trazida pelo NCPC, mas as
determinacdes que reforcam e tornam obrigatoria a observancia de precedentes
vinculantes altera a realidade de diversos setores e areas em que comumente
tem-se um namero elevado de agdes processuais. E notoria a relagéo do direito
com a situacdo econdmica da Republica Federativa do Brasil. O julgador
contemporaneo nao pode ser alheio as questdes econdmicas de suas decisoes,
em especial nas decisbes com efeitos nacionais como é o caso da relacao das
agéncias reguladoras, em especial a ANP e o Microssistema de Resolugéo das

Demandas Repetitivas.

4 — Estado regulador
A prestacdo de servicos publicos de utilidade puablica é
caracteristicamente essencial, mesmo que seu fornecimento seja por entidade
privada. Isso porque a utilidade publica, nesses casos, resulta basicamente de

dois fatores principais: a obrigacédo de grande parte da populacdo a utilizar tais

72Enunciado n.° 318 do FPPC: “Os fundamentos prescindiveis para o alcance do resultado fixado
no dispositivo da decisdo (obiter dicta), ainda que nela presentes, ndo possuem efeito de
precedente vinculante.”

730 que pretende o Reclamante é valer-se desse instituto para exigir respeito aos fundamentos
determinantes externados pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade n. 2.229/ES, que néo teriam sido observados pela autoridade reclamada.
No entanto, a questao referente a aplicacdo da teoria dos motivos determinantes ndo esta
consolidada neste Supremo Tribunal.” STF, Tribunal Pleno, Rcl: 5216 PA, Relator: Min.
CARMEN LUCIA, Data de Julgamento: 23/12/2010, Data de Publicaco: DJe-024 DIVULG
04/02/2011 PUBLIC 07/02/2011
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TOFFOLI, Data de Julgamento: 27/11/2012, Primeira Turma, Data de Publicacdo: ACORDAO
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servicos e a exigéncia de expansao de tais servicos para o crescimento da

economia’®.

A atual crise brasileira ndo expurga dos gestores a necessidade da
politica coordenada para atender aos preceitos e finalidades da prestacdo dos
servicos voltados para o crescimento nacional. As decisdes vinculantes
desempenhardo enorme influéncia na conducdo da atuagédo da ANP, que por
sua vez regulard a atividade dos 6rgdos e entes que se submetem a sua
fiscalizacdo e geram efeitos sociais de abrangéncia nacional e influenciam até

mesmo o cidadao, na posicao de consumidor, e afeto as oscilacdes econdémicas.

No ponto da relagdo com o consumidor, a regulacdo justifica-se nos
casos em que ha uma acentuada desigualdade de forca entre o poder do
consumidor e das empresas, como € o caso da exploracéo das jazidas minerais
e recursos do subsolo, setor que caracteriza um monopdlio natural e da Uniao,
conforme determina o art. 177 da Constituicido Federal. E uma situagéo
completamente diversa de mercados caracterizados por grande pulverizagéo e
forte concorréncia entre multiplos produtores, sem grandes problemas de
informacé&o e nos quais as empresas, sob a perspectiva individual, ttm pouco ou
nenhum poder e, se 0 consumidor estiver insatisfeito, pode simplesmente trocar

de produto’®.

4.1 — Importancia e objetivos da regulacao

A privatizacdo da prestacdo dos servicos de utilidade publica, a qual
constitui foco da atuacdo da regulacao estatal, diferencia o poder concedente e
poder regulador. Por ser o titular da obrigacdo da prestacdao do servico,
tradicionalmente o poder concedente € do governo e é o responsavel por
estabelecer a oferta do servico, a melhor forma de atendé-la e a fazer cumprir
as condi¢cdes do contrato de concessédo. Por sua vez, o poder regulador

usualmente pertence a uma agéncia especifica e, ainda que possa também

5GIAMBIAGI, Fabio e ALEM, Ana Claudia. Finangas Publicas: Teoria e Pratica no Brasil. 4 ed.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.
"6lbidem, p. 407.



representar um poder do Estado, ndo é responsavel pela obrigacdo direta por
sua prestacdo, mas deve garantir a adequacdo as regras estabelecidas e

qualidade do servico prestado’’.

Nesse sentido, cabe ao poder regulador’®: a definicdo operacional de
conceitos fundamentais a serem incluidos nos contratos de concesséo; a
investigagdo e denuncia de atividades caracteristicamente anticompetitivas bem

como o abuso do monopdlio da Uniéo; e a interpretacdo das regras.

A permissao para atribuicéo a terceiros sobre o dominio do resultado da
lavra das jazidas de petroleo, gas natural e outros hidrocarbonetos fluidos pela
Unido encontra amparo no art. 177 da CF/88, enquanto a Emenda Constitucional
9/95 permite que Uni&o transfira ao seu contratado os riscos e resultados da
atividade e a propriedade do produto da exploracao de jazidas de petroleo e de

gas natural.

Ressalta-se que essa permissao nao configura ofensa a reserva de
monopdlio atribuida a Unido, pois, conforme ensina Eros Grau’®, a propriedade
do produto da lavra atribuida ao concessionario pelo preceito do art. 176 €
inerente a0 modo de producdo capitalista. Assim, a direcdo de novos
investimentos a tipo de empreendimento e manter aberta a janela de
competitividade fazem parte da expectativa da expansédo do desenvolvimento

nacional.

Nesse contexto, José Carlos Pinto, diretor do Parque Tecnolégico da
UFRJ, destaca que a agenda propositiva, no aspecto politico, deve privilegiar
temas que garantam a estabilidade e a seguranca ao fluxo de investimentos no
setor. Em especial, 0 especialista indica que a agenda politica deve contemplar

a correcdo de distor¢Ges do novo regulamento da ANP2,
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4.2 — Agéncias reguladoras

No Brasil, as agéncias reguladoras sdo dotadas de certo grau de
independéncia que permita buscar o atendimento dos direitos e interesses do
usuario bem como a eficiéncia da induastria. Em meio a objetivos conflitantes
como a maximizacao do lucro, concentragdo de empresas e a maximizagao de
receitas, tem-se ainda o objetivo de garantir os direitos individuais da parte mais

fragilizada dessa relacdo: o consumidor®?.

Nesse contexto, a eficiéncia do sistema regulatorio relaciona-se com um
dos principais objetivos da regulacdo: o bem-estar do consumidor®. Para a
necesséria eficiéncia da atuacdo regulatoria, exige-se a existéncia de marcos
reguladores claramente definidos quanto aos direitos e obrigacfes entre 0s
diversos autores das relacdes de cada setor, bem como um mecanismo agil e
eficiente de resolugdo de conflitos entre o poder concedente e a

concessionaria®s.

Nesse sentido, o Microssistema Processual de Resolucdo de Demandas
Repetitivas pode facilitar, fomentar ou mesmo criar o terreno para garantir certo
grau de estabilidade contra os riscos econdmicos e politicos. Referida
estabilidade é necessaria e desejada por investidores. Dessa forma, as decisées
tomadas de modo racional em sede de IRDR e Recursos Especial e
Extraordinario Repetitivos podem contribuir para a criacdo de marcos
reguladores estruturados de tal forma que possam servir de propésito para
atracdo e estimulagcéo de novos investimentos privados no setor de prestacéo de
servicos publicos, o que aumenta a garantia dos usuarios a obtencao de servico

adequado?®.
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Relaciona-se, assim, a decisdo de carater abrangente das acdes
coletivas que vincula a fiscalizagdo das agéncias reguladoras e sua
consequéncia econdmica para o desenvolvimento nacional bem como a

valorizacdo do bem-estar do consumidor.

Os marcos reguladores correspondem a reunido de normas e critérios
ordenadores e orientadores das atividades delegadas ao empresario que sao
aplicadas pelas agéncias regulamentadoras as quais, em muitos casos,
funcionam como instancia deciséria dos conflitos entre empresas
concessionarias e os usuarios®. Vislumbra-se, portanto, a abrangéncia dos
efeitos que as decisbes proferidas a partir do Microssistema de Resolucao de
Casos Repetitivos desencadeiam ao estabelecer preceito vinculante a ser

fiscalizado pelas agéncias reguladoras.

Nos termos do art. 976 do NCPC, o IRDR € admissivel quando houver
simultaneamente a efetiva repeticdo de processos que contenham controveérsia
sobre a mesma questdo de direito, sob o risco de ofensa a isonomia e a
seguranca juridica. J& os Recursos Repetitivos, conforme inteligéncia do art.
1.036 e seguintes do NCPC, séo cabiveis sempre que houver multiplicidade de
recursos extraordinarios ou especiais com fundamento em idéntica questao de
direito. Nesse caso, sera selecionado um (ou mais) recurso representativo da
controvérsia, e a tese firmada em sua decisdo devera ser aplicada pelos demais
orgaos do Judiciario aos processos que versam sobre idéntica controvérsia.
Além disso, a decisdo devera ser observada também pela Administracdo Publica
e, em especial, pelas agéncias reguladoras®®.

N&o é possivel antever as questdes que poderao ser trazidas, tampouco
como decidirdo os julgadores, mas demonstra-se essencial a participacdo da
ANP na tomada das decisdes sobre o assunto, bem como a considera¢do dos
impactos econémicos e sociais que sao desencadeados pela vinculagdo do que

€ determinado pelo incidente.
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Exemplo de situacdes que geram um impacto econémico brutal sdo as
determinacdes para abandono de pocos ou suspensdo de atividades, como
ocorreu em 2012, caso da suspensdo das atividades da TRANSOCEAN
determinada pelo Superior Tribunal de Justica, cujo impacto econémico gerou
uma afetagcdo semelhante a um “efeito domind” por toda a industria do petréleo
e receitas governamentais da Unido, Estado e Municipios. Ficou demonstrado
que o grave dano a economia nédo ficou adstrito apenas as empresas envolvidas

e o Tribunal teve que reconsiderar sua decisao?’.

5 - Livrando-se de ruidos

Para evitar que o Microssistema de Resolucdo de Casos Repetitivos
transforme sua missdo em assegurar a isonomia e a seguranca juridica®,
configurando-se em instrumento que cria um campo ideal para
desentendimentos e com isso, conforme demonstrado, gere prejuizos
econdmicos catastroficos, € imperativo a especial atencdo dos julgadores aos
seguintes aspectos: decisdes racionais; participacao dos interessados; cuidados
com generalidades excessivas e 0s engessamentos. E clara a necessidade de

aprimoramento das técnicas de julgamento no novo cenario criado pelo NCPC.

Os economistas Fabio Giambiagi e Ana Claudia Além valorizam como
uma das principais funcdes das agéncias reguladoras a participacdo nas
decisfes e sugestdes de novas regras. Nesse sentido, como decorréncia l6gica
desse pensamento, as agéncias reguladoras do ramo pertinente devem ser
chamadas para participarem das decisdes que envolvam sua matéria. Em

reforco a esse entendimento, os autores descrevem:

Dentre suas principais fungfes, cabem ao 6rgéo regulador: a) a

defesa e interpretacao das regras, além da sugestdo de novas
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jun. 2016.

88 NEVES, Daniel Amorim Assuncdo. Manual de Direito Processual Civil. 8. ed. Salvador:
Juspdivm, 2016.



regras que facilitem as regras e resolvam os conflitos entre os
atores — incluindo também os possiveis conflitos com o poder

concedente®®.

O novo Caodigo de Processo Civil institui de forma genérica (art. 138 do
NCPC) a possibilidade de intervencéo do amicus curiae, sanando assim a falta
de previsédo legislativa®. De todo modo, no ambito do incidente de resolucédo das
demandas repetitivas, essa previsao se repete na redagdo do artigo 983 do
NCPC. Assim, conforme ja explorado, os direitos discutidos em sede de IRDR
versam sobre questdes de ampla repercussao, e a decisdo proferida no incidente
tem efeito vinculante para casos futuros. Assim, & extremamente recomendada
e adequada a intervencdo dos amicus curiae, uma vez que essa condicéo
outorga a decisdo uma maior legitimidade %*. Defende-se, nesse ponto, a
legitimidade e necessidade da participacdo da ANP nas decisGes que definirdo

precedentes para o setor petrolifero.

Ao considerar responsabilidade e efeitos das decisdes que formam
precedentes, cabe ressaltar a necessidade do didlogo das instituicdes e de todos
os interessados na questdo como forma de legitimar as decisfes e, ndo apenas
dirimir prejuizos, mas tornar o Microssistema de Resolucdo de Demandas
Repetitivas um verdadeiro instrumento a favor do desenvolvimento. Para o
efetivo didlogo democrético, sugere-se considerar as proposi¢ées do filésofo
politico Jirgen Habermas, pois sua ideia sobre a democracia funda-se no
entendimento entre os individuos. Segundo o filésofo, esse entendimento
somente ser possivel se cada um estiver aberto para ouvir e entender o outro de
modo limpo e honesto, livre de paixfes e demais ruidos, e fazendo uso da Unica

coisa que todos 0s seres humanos tém em comum: a razdo®.

89GIAMBIAGI, Fabio e ALEM, Ana Claudia. Finangas Publicas: Teoria e Pratica no Brasil. 4 ed.
Rio de Janeiro: Elsevier, 2011.

9OCAVALCANTI, M. d. Incidente de resolugdo de demandas repetitivas (IRDR). S&do Paulo:
Revista dos Tribunais, 2016.

%lbidem, p. 211.

2HABERMAS, Jirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade, volume |. Tradugéo:
Flavio Beno Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.



Conclusao

A agenda de mudancas da politica e regulacdo petrolifera € complexa e
politicamente sensivel. No entanto, trata-se de uma agenda possivel e que esta
ao alcance da vontade social e politica. Sem encarar esta agenda o Brasil estara
perdendo uma oportunidade preciosa para acelerar a retomada do seu processo
de crescimento econdmico e desenvolvimento. Apesar das turbuléncias
internacionais, o setor de petroleo ainda é o que tem maior potencial de
crescimento em funcdo da sua enorme dotacao de recursos naturais, humanos

e empresariais®3.

O pais precisa avancar e a crise ndo pode ser usada para justificar
retrocessos. Dialogos institucionais precisam ser efetivos e fundamentados na
razdo ao passo que as futuras decisdes judiciais fixadoras de precedentes no
setor petrolifero devem ndo apenas ater-se ao ordenamento juridico, mas as
consequéncias mediatas de suas determinagfes, tanto sociais quanto
econdmicas. E preciso enxergar mais longe, pois a crise vai passar e as

necessidades do pais poderdo continuar existindo®.
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A PORTA ABERTA PELA LEI DA REPATRIACAO PARA A
REGULARIZACAO DO FINANCIAMENTO DO TERRORISMO E
PARA A DESCRIMINALIZACAO

Alexis Sales de Paula e Souza

Introducdo. Il - Da possibilidade da regularizacéo de
recursos destinados ao financiamento do terrorismo. 11 —
Da possibilidade de regularizacdo dos recursos obtidos com
o crime de clonagem de cartdes. IV — Da possibilidade de
descriminalizacdo dos delitos relacionados no §1°do art. 5°
da Lei de Repatriacdo. V — Da possibilidade dos que foram
condenados, sem transito em julgado, aderirem ao
programa de regularizagdo. VI — Da inconstitucionalidade
da Lei de Repatriacdo. Concluséo.

Introducéo

Recentemente foi sancionada, com vetos, aLei 13.254/2016, popularmente

conhecida como Lei da Repatriacdo, que institui 0 Regime Especial de Regularizacdo
Cambial e Tributaria (RERCT). Segundo o Poder Executivo, a nova legislacdo permite
que recursos, com origem licita, de pessoa fisica ou juridica, que tenham sido transferidos
ou mantidos no exterior sem terem sido declarados oficialmente, ou declarados com
omissdo ou incorregdo, possam ser regularizados com recolhimento dos tributos
aplicaveis e multa. O Poder Executivo ressaltou que a possibilidade de repatriacdo ndo se
aplica ao "terrorismo e seu financiamento™ e aos "recursos financeiros que sejam
provenientes de atos criminosos."*

Conforme o "Blog do Planalto™, a Lei beneficiara quem voluntariamente declarar
ou retificar a declaragdo incorreta. O RERCT aplica-se também aos atualmente néo
residentes no momento da publicacdo da Lei, desde que residentes ou domiciliados no

Brasil, conforme a legislagéo tributaria em 31/12/2014. Ainda conforme a nota oficial, a

9 http://blog.planalto.gov.br/presidenta-sanciona-a-lei-da-repatriacao-de-recursos/



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2016/Lei/L13254.htm
http://blog.planalto.gov.br/presidenta-sanciona-a-lei-da-repatriacao-de-recursos/

norma compde o pacote de ajuste fiscal do Governo Dilma e tem como estimativa inicial
arrecadar aos cofres da Unido entre R$ 100 e R$ 150 bilhdes. Ressalta o informe que
dados do Ministério da Fazenda revelaram que ativos ndo declarados de brasileiros no
exterior podem chegar a US$ 400 bilhdes. De acordo com a Lei sancionada, quem
normalizar a situacdo terd extinta a punibilidade dos delitos contra a ordem tributaria
eventualmente cometidos.

Os jornais publicaram que, na avaliagdo do mercado financeiro, o volume de
recursos a serem repatriados pela Lei 13.254/2016 sera muito maior do que as estimativas
iniciais do Governo, podendo chegar a R$ 80 bilhdes somente em 2016. Segundo a
mateéria, devido as prisdes da Operacdo Lava Jato, “quem tem dinheiro la fora” nao quer
se arriscar.%

Inicialmente é preciso destacar que a Lei 13.254/2016 é temporaria, ou seja, contém
em seu texto o periodo de sua vigéncia, no caso de 4/4/2016 a 31/10/2016%, regulando
os fatos ou eventos ocorridos nesse interregno de tempo. De fato o art. 3° do Cédigo Penal
prevé que a lei temporaria aplica-se ao fato praticado durante sua vigéncia, embora
decorrido o periodo de sua duracio ou cessadas as circunstancias que a determinaram.®®
Por isso, as leis temporarias sdo dotadas de extratividade, pois produzem efeitos para além
do seu periodo de vigéncia, para frente ou para trds no tempo. Comparando a Lei de
Repatriacdo com outra norma temporéria recente, a Lei Geral da Copa (Lei 12.663/2012),
verifica-se algo interessante: as duas Leis tém efeitos inversos. A Lei Geral da Copa é
dotada de ultratividade, ou seja, avanca no tempo, pois continuara a se aplicar aos fatos

considerados crimes pela norma®, cometidos no periodo de 1%1/2013 a 31/12/2014,

9 http://blogs.oglobo.globo.com/lauro-jardim/post/lava-jato-torna-repatriacao-mais-
interessante.html

7 Instrugdo Normativa 1.627, de 11/3/2016, publicada no DOU de 15/03/2016, secéo 1, pag.
13. http://normas.receita.fazenda.gov.br/sijut2consulta/link.action?visao=anotado&idAto=72224

% Cdédigo Penal: “Art. 3°. A lei excepcional ou temporaria, embora decorrido o periodo de
sua duracdo ou cessadas as circunstancias que a determinaram, aplica-se ao fato praticado durante sua
vigéncia.”

99 Lei 12.663/2012: “Utiliza¢do indevida de Simbolos Oficiais - Art. 30. Reproduzir, imitar,
falsificar ou modificar indevidamente quaisquer Simbolos Oficiais de titularidade da FIFA: Pena -
detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano ou multa. Art. 31. Importar, exportar, vender, distribuir, oferecer
ou expor a venda, ocultar ou manter em estoque Simbolos Oficiais ou produtos resultantes da reproducao,
imitacdo, falsificacdo ou modificacdo ndo autorizadas de Simbolos Oficiais para fins comerciais ou de
publicidade: Pena - detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) meses ou multa. Marketing de Emboscada por
Associacdo - Art. 32. Divulgar marcas, produtos ou servi¢os, com o fim de alcangar vantagem econdémica
ou publicitaria, por meio de associacdo direta ou indireta com os Eventos ou Simbolos Oficiais, sem
autorizacdo da FIFA ou de pessoa por ela indicada, induzindo terceiros a acreditar que tais marcas,
produtos ou servigos séo aprovados, autorizados ou endossados pela FIFA: Pena - detencéo, de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano ou multa. Parégrafo Unico. Na mesma pena incorre quem, sem autorizacao da FIFA
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mesmo depois de encerrada sua vigéncia. Ja a Lei de Repatriacdo € dotada de
retroatividade, ou seja, volta no tempo, pois exclui, no periodo de 4/4/2016 a 31/10/2016,
a punibilidade de crimes ocorridos antes da sua vigéncia.

Além desse fato, ao se examinar mais detidamente a chamada Lei da Repatriacao
percebe-se que, diferentemente do que anunciou oficialmente o Poder Executivo, esta lei
temporaria permite que sejam regularizados recursos destinados ao financiamento do
terrorismo e oriundos dos mais variados crimes. Com efeito, observa-se de plano uma
enorme incoeréncia legal na Lei de Repatriacdo quanto aos recursos passiveis de
regularizacdo. Vejamos. No art. 1° a Lei 13.254/2016'% estabelece que somente recursos
de “origem licita” sdo passiveis de regularizacdo. No entanto o inciso Il do art. 2° da
norma define que € licito o produto ou o proveito dos crimes previstos no § 12 do art. 5°
da Lei.®* Como se observa, a Lei de Repatriacio amplia o conceito do que venha a ser
“origem licita” ¢ pode, inadvertidamente, ter produzido um efeito de descriminalizador

em relacéo aos delitos que relaciona.

1. Da possibilidade da regularizagao de recursos destinados ao
financiamento do terrorismo.
A Lei de Repatria¢do contém, no nosso entendimento, um erro grave ao dissociar a

origem do dinheiro do seu destino inicial, porque isto admite a regularizacdo de recursos

destinados ao financiamento do terrorismo.

ou de pessoa por ela indicada, vincular o uso de Ingressos, convites ou qualquer espécie de autorizacao
de acesso aos Eventos a acfes de publicidade ou atividade comerciais, com o intuito de obter vantagem
econdmica. Marketing de Emboscada por Intrusdo - Art. 33. Expor marcas, negdcios, estabelecimentos,
produtos, servigos ou praticar atividade promocional, ndo autorizados pela FIFA ou por pessoa por ela
indicada, atraindo de qualquer forma a atencdo publica nos locais da ocorréncia dos Eventos, com o fim
de obter vantagem econdmica ou publicitaria: Pena - detencdo, de 3 (trés) meses a 1 (um) ano ou multa.
(...) Art. 36. Os tipos penais previstos neste Capitulo terdo vigéncia até o dia 31 de dezembro de 2014. (...)
Art. 71. Esta Lei entra em vigor na data de sua publicagéo. Paragrafo Gnico. As disposi¢Bes constantes
dos arts. 37 a 47 desta Lei somente produzirdo efeitos a partir de 12 de janeiro de 2013.”

100 6j 13.254/2016: “Art. 1° E instituido o Regime Especial de Regularizacdo Cambial e
Tributaria (RERCT), para declarac@o voluntaria de recursos, bens ou direitos de origem licita, ndo
declarados ou declarados com omissdo ou incorrecdo em relacdo a dados essenciais, remetidos ou
mantidos no exterior, ou repatriados por residentes ou domiciliados no Pais, conforme a legislacado
cambial ou tributdria, nos termos e condi¢oes desta Lei.”

101 | ei 13.254/2016: “Art. 2°. Consideram-se, para os fins desta Lei: (...); Il - recursos ou
patrimonio_de origem licita: os bens e os direitos adquiridos com recursos oriundos de atividades
permitidas ou ndo proibidas pela lei, bem como o objeto, 0 produto ou o proveito dos crimes previstos no
§ 1° do art. 5°  (grifo nosso)




O art. 6° da Lei 13.260/2016%?, que disciplina o crime de terrorismo e o conceito
de organizacao terrorista no pais, prevé pena de 15 a 30 anos de reclusdo para quem
oferecer, obter, guardar, manter em dep0sito, solicitar, investir, de qualquer modo, direta
ou indiretamente, recursos, ativos, bens, direitos, valores ou servigos de qualquer
natureza, para o planejamento, a preparacdo ou a execucao de atos terroristas.

Ja o art. 1° da Lei 13.245/2016 estabelece que os recursos de origem licita, ndo
declarados ou declarados incorretamente, remetidos, mantidos no exterior ou repatriados
poderdo ser regularizados. A auséncia de exce¢do na Lei de Repatriacdo quanto ao destino
original dos recursos admite que seja regularizado o dinheiro para o financiamento de
atividades terroristas, obtido antes de 18/3/2016, data da publicacéo da Lei 13.260/2016,
por meio de atividades permitidas ou ndo proibidas.

Isso € uma porta aberta para que recursos oriundos de fontes licitas, arrecadados
antes da Lei 13.260/2016, no Brasil e nos paises onde ndo existe lei criminalizando o
financiamento do terrorismo, sejam regularizados pela lei brasileira e remetidos
legalmente ao exterior ou utilizados internamente.

Imaginemos duas hipoteses de origem licita de recursos para o financiamento do
terrorismo. Na primeira, uma pessoa simpatizante de uma organizacao terrorista, que
deseja atuar como um “lobo solitario”2%, recebe deste grupo, antes da Lei 13.260/2016,
dinheiro oriundo de doag6es espontaneas, para financiar a sua agdo. Outra hipétese é uma
pessoa juridica, operando licitamente no mercado brasileiro, que mantenha recursos em
“caixa dois” %, arrecadados antes da Lei que criminaliza o terrorismo no Brasil,
destinados a financiar a causa de uma organizacao terrorista. Em ambos os casos os ativos

sdo licitos devido a auséncia de tipificacdo penal'® e nada impede, em tese, que esses

102 6j 13.260/2016: “Art. 6° Receber, prover, oferecer, obter, guardar, manter em deposito,
solicitar, investir, de qualquer modo, direta ou indiretamente, recursos, ativos, bens, direitos, valores ou
servicos de qualquer natureza, para o planejamento, a preparacéo ou a execugdo dos crimes previstos
nesta Lei: Pena - reclusdo, de quinze a trinta anos. Paragrafo Unico. Incorre na mesma pena quem oferecer
ou receber, obtiver, guardar, mantiver em deposito, solicitar, investir ou de qualquer modo contribuir para
a obtencdo de ativo, bem ou recurso financeiro, com a finalidade de financiar, total ou parcialmente,
pessoa, grupo de pessoas, associacdo, entidade, organizacdo criminosa que tenha como atividade
principal ou secundaria, mesmo em cardter eventual, a pratica dos crimes previstos nesta Lei.”

103 “Lobo solitario” é um tipo de terrorista que atua de maneira independente que pode ou
ndo ter vinculos formais com organizagoes terroristas.

104 Recursos financeiros ndo contabilizados e ndo declarados.

105 Constituicdo Federal: "Art. 5° (...); XXXIX - ndo ha crime sem lei anterior que o defina,
nem pena sem prévia cominacgao legal;"



agentes adiram a Lei de Repatriacdo para legalizar os recursos financiar acdes no Brasil
Ou no exterior.

Como a Lei de Repatriacdo ndo se preocupa com o destino original dos recursos e
uma vez que o dinheiro foi obtido mediante operacdes licitas, antes de 18/3/2016, criou-
se um conflito com os principios constitucionais fundamentais expressos no art. 4°, VIII,
c/c o art. 5°, XLIII, da Constituicdo Federal. Isso sem falar na ofensa aos inimeros

acordos internacionais firmados pelo Brasil para combater o financiamento ao terrorismo.

2. Da possibilidade de regularizagao dos recursos obtidos com o crime de
clonagem de cartdes.
Outro erro na Lei de Repatriagdo € permitir a regularizagdo do crime de falsificacdo

de cartdes de credito e de débito, previsto no paragrafo Unico do art. 298 do Codigo
Penal'®, Com efeito, 0 § 1° do art. 5° da Lei de Repatriagéo estabelece que o produto ou
0 proveito do crime previsto no mencionado art. 298 podera ser regularizado. Ocorre que
o0 legislador deixou de observar que o citado artigo encerra dois crimes, um no caput e,
outro, no paradgrafo Unico, respectivamente, falsificagdo de documento particular e
falsificacdo de cartdo de crédito e de débito. O legislador ndo observou que clonar cartéo
de crédito e débito é o mesmo que falsificar documento privado. Ao nédo estabelecer
qualquer excecao, a Lei de Repatriacdo admite que sejam regularizados os dois crimes.
E de se esclarecer que o crime de falsificacdo de cartfo é crime-meio ou crime-fim,
dependendo da situacéo, e € um delito formal, portanto, ndo exige resultado naturalistico.

iz

A ofensa ao bem juridico ocorre com a lesdo a “fé publica”, em razdo da falsificagéo.
Esse crime ndo se confunde com a utilizacdo desse cartdo para realizar furto. O agente
que falsifica comete ato tipico pelo simples fato de falsificar. Ja 0 agente que usar o cartdo
clonado para furtar comete o crime do art. 155 do Cddigo Penal. Se o mesmo agente
falsificar o cartdo e o usar para furtar, o delito do paragrafo Unico do art. 298 do Cédigo
Penal é absorvido pelo crime do art. 155.

A falsificacéo de cartbes de credito e de débito € hoje uma das principais atividades

das organizagBGes criminosas. O crime organizado clona cartbes para uséa-los no

106 Cadigo Penal: “Falsificacdo de documento particular - Art. 298 - Falsificar, no todo ou
em parte, documento particular ou alterar documento particular verdadeiro: Pena - reclusdo, de um a
cinco anos, e multa. Falsificacio de cartdo - Pardgrafo tnico. Para fins do disposto no caput, equipara-
se a documento particular o cartdo de crédito ou débito. ” (grifo nosso)




cometimento de furtos ou de estelionatos ou simplesmente para vendé-lo para que seja
usado por outros.’

Como se observa, ao ndo limitar a possibilidade de regularizagéo ao crime do caput
do art. 298 do Cadigo Penal, a Lei 13.254/2016 abriu a possibilidade de que os recursos
adquiridos por organizacfes criminosas com a pratica do crime do paragrafo unico do
dispositivo sejam regularizados pela Lei da Repatriacéo.

Certamente ndo era intencdo do legislador permitir a regularizagdo do produto de
um crime que vitima tantos brasileiros. Segundo a Pesquisa de Crimes Eletrénicos 2014,
realizada pela FecomercioSP, a clonagem de cartdo de crédito e débito representa 44,5%

dos crimes nos meios digitais.'%

3. Da possibilidade de descriminalizagao dos delitos relacionados no
§12do art. 52 da Lei de Repatriagao.
Examinando o inciso 11 do art. 2° da Lei de Repatriacao verifica-se que o legislador

cometeu um erro grave ao definir que séo licitos o "objeto, o0 produto ou o proveito dos
crimes previstos no § 12 do art. 5°."%°. Cabe aqui esclarecer que o produto do crime é
sempre 0 bem imediato adquirido com a conduta delituosa, enquanto o proveito € o bem
mediato decorrente do produto do crime. No crime de sonegacéo fiscal, por exemplo, o
produto é o valor que o agente deixou de recolher ao fisco, enquanto o proveito é um bem
que o0 agente venha a adquirir com o que deixou de oferecer a tributacéo.

Crime é definido como um fato tipico e antijuridico. Em apertada sintese, fato tipico
é aquele fato humano que se ajusta formal e materialmente ao descrito na lei penal. Ja a
ilicitude ou antijuridicidade € a contrariedade dessa conduta com o ordenamento juridico.
Assim, para a existéncia de um crime € necessario que a conduta praticada pelo agente
seja ndo somente tipica, mas, também, ilicita ou antijuridica. A Parte Geral do Cddigo
Penal, no art. 23, prevé que sdo hipoteses de afastamento da ilicitude o estado de

necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento de dever legal ou o exercicio regular

107 http://www.pf.gov.br/agencia/noticias/2015/10/pf-desarticula-organizacao-criminosa-
gue-fraudava-cartoes-de-credito

108

http://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2014/08/clonagem-de-cartao-e-crime-digital-
gue-mais-faz-vitimas-diz-pesquisa.html

109 ) 6j 13.254/2016: "Art. 22 Consideram-se, para os fins desta Lei: (...); 1l - recursos ou
patrimdnio de origem licita: os bens e os direitos adquiridos com recursos oriundos de atividades
permitidas ou ndo proibidas pela lei, bem como o0 objeto, o produto ou o proveito dos crimes previstos no
§ 1°do art. 5%


http://www.pf.gov.br/agencia/noticias/2015/10/pf-desarticula-organizacao-criminosa-que-fraudava-cartoes-de-credito
http://www.pf.gov.br/agencia/noticias/2015/10/pf-desarticula-organizacao-criminosa-que-fraudava-cartoes-de-credito
http://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2014/08/clonagem-de-cartao-e-crime-digital-que-mais-faz-vitimas-diz-pesquisa.html
http://g1.globo.com/tecnologia/noticia/2014/08/clonagem-de-cartao-e-crime-digital-que-mais-faz-vitimas-diz-pesquisa.html

de direito. Ha também as chamadas justificacdes especificas, contidas na Parte Especial
do Cddigo Penal e em outras leis, que afastam a ilicitude da conduta.

A Lei 13.254/2016 jamais poderia ter igualado os ativos adquiridos com recursos
oriundos de atividades permitidas ou ndo proibidas com aqueles provenientes de crime.
Se o legislador desejava permitir que o produto ou o proveito dos crimes elencados fosse
passivel de regularizacéo, deveria ter separado claramente as duas situagdes na Lei, sem
jamais igualar o que foi adquirido licitamente com o produto de crime.

A Lei de Repatriacdo retirou a antijuridicidade das condutas relacionadas no §1° do
art. 5° ao ampliar o conceito de licitude para abarcar o produto dos crimes. Trata-se de
uma questdo ldgica: se o produto da conduta € licito, entdo ndo ha crime.
Consequentemente, a Lei 13.254/2016, certamente sem desejar, descriminalizou os
delitos de: clonagem de cartbes, contra a ordem tributaria, sonegacao fiscal, falsificacdo
de documento publico e de documento particular, falsidade ideoldgica, o uso de
documento falso, a sonegacao de contribuicdo previdenciaria e a evasio de divisas!'?,

A excluséo da antijuridicidade acima apontada em nada se confunde com a extin¢ao
da punibilidade prevista na propria Lei de Repatriagdo!!! como efeito da adesdo ao
programa de regularizacdo. 1sso porque a punibilidade é examinada posteriormente, ou
seja, 0 agente pode ter praticado fato tipico e antijuridico, mas ndo punivel em razao, por
exemplo, da prescricéo.

A possivel descriminalizacdo aqui apontada decorre da garantia constitucional de
retroacdo da lei penal mais benigna'!? e do paragrafo tnico do art. 2° do Cadigo Penal o

qual deixa bem claro que a lei posterior, "que de qualquer modo favorecer o agente,

110 | ej 13.254/2016: “Art. 5° (...) 8 1° O cumprimento das condigdes previstas
no caput antes de decisdo criminal, em relagéo aos bens a serem regularizados, extinguira a punibilidade
dos crimes previstos: | - no art. 1° e nos incisos |, I e V do art. 2° da Lei n° 8.137, de 27 de dezembro de
1990; Il - na Lei n®4.729, de 14 de julho de 1965; Il - no art. 337-A do Decreto-Lei n°2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Codigo Penal); IV - nos seguintes arts. do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Cdodigo Penal), quando exaurida sua potencialidade lesiva com a pratica dos crimes previstos nos
incisos | a Ill: a) 297; b) 298; c) 299; d) 304; V - (VETADO); VI - no caput e no paragrafo Unico do art.
22 da Lein®7.492, de 16 de junho de 1986; VII - no art. 1° da Lei n® 9.613, de 3 de marc¢o de 1998, quando
0 objeto do crime for bem, direito ou valor proveniente, direta ou indiretamente, dos crimes previstos nos
incisos | a VI; VIII - (VETADO).”

1| e 13.254/2016: “Art. 4° (..).8 5% A regulariza¢io de ativos mantidos em nome de
interposta pessoa estendera a ela a extingao de punibilidade prevista no 8 12do art. 52, nas condigGes
previstas no referido artigo. (...) Art. 5°. (...). § 12 O cumprimento das condigdes previstas no caput antes
de decisdo criminal, em relagdo aos bens a serem regularizados, extinguira a punibilidade dos crimes
previstos:”

112 Constituicdo Federal: Art. 5°, inc. XL.
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aplica-se aos fatos anteriores, ainda que decididos por sentenca condenatoria transitada
em julgado."13

O Supremo Tribunal Federal tem adotado o entendimento de que a regra
constitucional de retroacdo da lei penal mais benéfica exige interpretacdo elastica ou
tecnicamente "generosa”. Para a Corte, ao se conferir o maximo de eficacia ao inciso XL
do art. 5°, os efeitos da lei mais benigna néo se circunscrevem a lei penal como um todo
unitario de normas juridicas, mas se reporta, isto sim, "a cada norma que se veicule por

dispositivo embutido em qualquer diploma legal.” 4

113 Codigo Penal: "Art. 2°. Ninguém pode ser punido por fato que lei posterior deixa de
considerar crime, cessando em virtude dela a execucdo e os efeitos penais da sentenca condenatéria.
Paragrafo Gnico. A lei posterior, gue de qualguer modo favorecer 0 agente, aplica-se aos fatos anteriores,
ainda que decididos por sentenca condenatoria transitada em julgado." (grifo nosso)

114 STF: “A regra constitucional de retroacdo da lei penal mais benéfica (inciso XL do art.
59) é exigente de interpretaciio eldstica ou tecnicamente ‘generosa’. Para conferir o mdximo de eficdacia
ao inciso XL do seu art. 5° a Constituicdo ndo se refere a lei penal como um todo unitdrio de normas
juridicas, mas se reporta, isto sim, a cada norma que se veicule por dispositivo embutido em qualquer
diploma legal. Com o que a retroatividade benigna opera de pronto, ndo por mérito da lei em que inserida
a regra penal mais favoravel, porém por mérito da Constituicdo mesma. A discussdo em torno da
possibilidade ou da impossibilidade de mesclar leis que antagonicamente se sucedem no tempo (para que
dessa combinacao se chegue a um terceiro modelo juridico-positivo) é de se deslocar do campo da lei para
0 campo da norma; isto é, ndo se trata de admitir ou ndo a mesclagem de leis que se sucedem no tempo,
mas de aceitar ou ndo a combinacéo de normas penais que se friccionem no tempo quanto aos respectivos
comandos. O que a Lei das Leis rechaga é a possibilidade de mistura entre duas normas penais que se
contraponham, no tempo, sobre 0 mesmo instituto ou figura de direito. Situacdo em que ha de se fazer uma
escolha, e essa escolha tem que recair é sobre a inteireza da norma comparativamente mais benéfica.
Vedando-se, por conseguinte, a fragmentacéo material do instituto, que ndo pode ser regulado, em parte,
pela regra mais nova e de mais forte compleigéo benéfica, e, de outra parte, pelo que a regra mais velha
contenha de mais benfazejo. A CR proclama é a retroatividade dessa ou daquela figura de direito que,
veiculada por norma penal temporalmente mais nova, se revele ainda mais benfazeja do que a norma
igualmente penal até entdo vigente. Caso contrario, ou seja, se a norma penal mais nova consubstanciar
politica criminal de maior severidade, o que prospera é a vedacdo da retroatividade. A retroatividade da
lei penal mais benfazeja ganha clareza cognitiva a luz das figuras constitucionais da ultra-atividade e da
retroatividade, ndo de uma determinada lei penal em sua inteireza, mas de uma particularizada norma
penal com seu especifico instituto. Isto na acep¢do de que, ali onde a norma penal mais antiga for também
a mais benéfica, o que deve incidir é o fendmeno da ultra-atividade; ou seja, essa norma penal mais antiga
decai da sua atividade eficacial, porquanto inoperante para reger casos futuros, mas adquire
instantaneamente o atributo da ultra-atividade quanto aos fatos e pessoas por ela regidos ao tempo
daquela sua originaria atividade eficacial. Mas ali onde a norma penal mais nova se revelar mais
favoravel, o que toma corpo € o fendmeno da retroatividade do respectivo comando. Com o que ultra-
atividade (da velha norma) e retroatividade (da regra mais recente) ndo podem ocupar 0 mesmo espago
de incidéncia. Uma figura é repelente da outra, sob pena de embaralhamento de antagénicos regimes
Jjuridicos de um s6 e mesmo instituto ou figura de direito.” (RE 596.152, Rel. p/ o ac. Min. Ayres Britto,
julgamento em 13-10-2011, Plenério, DJE de 13-2-2012, com repercussao geral.) No mesmo sentido: HC
101.511, Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 9-2-2010, Segunda Turma, DJE de 21-5-2010; HC 96.149,
Rel. Min. Eros Grau, julgamento em 9-12-2008, Segunda Turma, DJE de 11-9-2009; HC 95.435, Rel. p/ o
ac. Min. Cezar Peluso, julgamento em 7-10-2008, Segunda Turma, DJE de 7-11-2008. Em sentido
contrario: HC 94.560, Rel. Min. Gilmar Mendes, julgamento em 14-9-2010, Segunda Turma, DJE de 1°-
10- 2010; RHC 94.802, Rel. Min. Menezes Direito, julgamento em 10-2-2009, Primeira Turma, DJE de
20-3-2009. Vide: HC 107.583, Rel. Min. Luiz Fux, julgamento em 17-4-2012, Primeira Turma, DJE de 1°-
6-2012." (grifo nosso)




Tomemos como precedente de retroacdo de norma mais benéfica o entendimento
do STF sobre o efeito das normas que extinguem a punibilidade dos crimes tributérios,
com o pagamento do crédito tributario, antes da dentncia. ** Entendeu a Corte
Constitucional que o pagamento integral de um débito tributario, a qualquer tempo, em
quaisquer condigbes, tem o condio de extinguir a punibilidade do agente.®

Ainda que se entenda que a Lei de Repatriagdo constitui um microssistema
juridico autbnomo e que, portanto, ndo haveria repercussdo legal fora do ambiente da
norma, a descriminalizagdo tem efeito “intralegal”'’. Com efeito, a Lei 13.254/2016
estabelece que a exting¢do da punibilidade prevista no 8§1° do art. 5° se aplica ao agente
principal que aderir ao programa de regularizacdo e a interposta pessoa em nome de quem
estdo os recursos a serem regularizados!8. Ndo ha na Lei de Repatriacéo a extingéo de
punibilidade aos que concorreram de qualquer outra forma para o0 cometimento do crime.

Levando-se em consideracdo a retroacdo da lei mais benéfica, se houve
descriminalizacdo da conduta, todos 0s que concorreram para o crime séo alcancados e
ndo apenas o agente principal que aderir ao programa de regularizacdo e a interposta
pessoa. No caso do crime de sonegacdo fiscal (Lei 4.729/1965) a Lei de Repatriacdo s6

extingue a punibilidade dos agentes principais do crime e ndo alcanca o servidor pablico,

) 115 sobre o tema confira-se 0 artigo de Cicero Marcos Lima Lana, intitulado "CRIMES
TRIBUTARIOS - Lei 12.382 alterou extincdo e suspensdo de punibilidade"”, disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-jan-25/cicero-lana-lei-12382-alterou-extincao-punibilidade-crime-
tributario

116 «4C40 PENAL. CRIME TRIBUTARIO. PAGAMENTO APOS O RECEBIMENTO DA
DENUNCIA. EXTINCAO DA PUNIBILIDADE. DECRETACAO. HC CONCEDIDO DE OFICIO PARA
TAL EFEITO. APLICACAO RETROATIVA DO ART. 9° DA LEI FEDERAL 10.684/03, CC. ART. 5°, XL,
DA CF E ART. 61 DO CPP. O PAGAMENTO DO TRIBUTO, A QUALQUER TEMPO, AINDA QUE APOS
O RECEBIMENTO DA DENUNCIA, EXTINGUE A PUNIBILIDADE DO CRIME TRIBUTARIO." (HCn°
81.929-0, Primeira Turma, Relator Ministro Sepulveda Pertence, DJ 27/2/2004). Voto: E de recordar que,
na época — 1998 — os efeitos penais do pagamento do tributo estavam regidos pelo disposto no art. 34 da
Lei 9249/95, que previa a extingdo da punibilidade mediante o pagamento, s6 quando este fosse realizado
até o recebimento da dendncia. Dai, ndo terem postulado os impetrantes desde logo a extin¢cdo da
punibilidade, por falecer-lhe tal direito ao paciente, ao tempo da impetracdo. Ocorre que, em 30 de maio
do presente ano, veio a lume a Lei 10.684, a qual, no art. 9° deu nova disciplina aos efeitos penais (do
parcelamento e) do pagamento do tributo, nos casos dos crimes descritos nos arts. 1° e 2° da Lei n° 8.137,
de 27 de dezembro de 1990, e nos arts. 168-A e 337-A do Codigo Penal: (...) A nova disciplina,
evidentemente mais benéfica ao réu, retroage para alcancar o presente caso (art. 5°, XL, da Constituicédo
Federal), impondo a Corte o dever de outorgar de oficio, nos termos do art. 61 do Cédigo de Processo
Penal: (...) Por tais razdes, concedo habeas corpus de oficio, para declarar extinta a punibilidade do crime
imputado ao paciente, em virtude do pagamento do tributo e acessérios na forma prevista pelo art. 9°, §
2° da Lei 10.684/03.” (grifos do original)

U7 “Within the law” — dentro da lei.

118 ) 6 13.254/2016: “Art. 4°. (...) 8 52 A regularizagéo de ativos mantidos em nome de
interposta pessoa estenderd a ela a extingao de punibilidade prevista no 8§ 12do art. 52, nas condigGes
previstas no referido artigo.”
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com atribuigdes de verificacdo, lancamento ou fiscalizacédo de tributos, que concorrer para
a préatica do delito, bem como as autoridades administrativas que tiverem conhecimento
do crime e que ndo remeteram ao Ministério Publico os elementos comprobatérios da
infracdo, para instrucéo do procedimento criminal cabivel.1*® Num efeito “intralegal ” se
se entende que houve descriminalizacdo todos serdo beneficiados, o agente principal da
sonegacdo, eventual interposta pessoa e o servidor do fisco que concorrer para a préatica
do delito.

4. Da possibilidade dos que foram condenados, sem transito em julgado,
aderirem ao programa de regularizagao.
Outro equivoco da Lei de Repatriacdo € proibir os condenados em acdo penal, sem

transito em julgado, de aderir ao programa de regularizagdo.'?° A Constituicdo prevé que
ninguém serd considerado culpado até o transito em julgado de sentenca penal
condenatorial?l. Ao estabelecer uma regra penal mais benigna e oferecer a possibilidade
de extincdo da punibilidade, ou de descriminalizacdo da conduta, a Lei de Repatriacdo
ndo pode impedir os agentes condenados, ainda que com transito em julgado, adiram ao

programa de regularizagéo.

5. Dainconstitucionalidade da Lei de Repatriacao.
A Lei de Repatriacdo € inconstitucional pela auséncia de razoabilidade e

proporcionalidade oriundos dos erros graves contidos na norma. O Legislador excedeu
seu poder de legislar e violou principios constitucionais fundamentais, entre eles o do
devido processo legal*??, ao ndo observar que abriu a possibilidade de regularizar recursos

destinados ao financiamento do terrorismo e aqueles possivelmente oriundos de

119 |ei 4.729/1965: "Art. 1°. (...) § 3° O funcionario plblico com atribuigdes de verificagao,
langamento ou fiscalizacdo de tributos, que concorrer para a pratica do crime de sonegacao fiscal, sera
punido com a pena déste artigo aumentada da térca parte, com a abertura obrigatéria do competente
processo administrativo. (...) Art. 6°. Quando se trata de pessoa juridica, a responsabilidade penal pelas
infracOes previstas nesta Lei serd de todos os que, direta ou indiretamente ligados & mesma, de modo
permanente ou eventual, tenham praticado ou concorrido para a pratica da sonegacao fiscal. Art. 7°. As
autoridades administrativas que tiverem conhecimento de crime previsto nesta Lei, inclusive em autos e
papéis que conhecerem, sob pena de responsabilidade, remeterdo ao Ministério Publico os elementos
comprobatorios da infracdo, para instru¢éo do procedimento criminal cabivel."

120) 6j 13.254/2016: “Art. 12 (...) 8§ 52 Esta Lei ndo se aplica aos sujeitos que tiverem sido
condenados em acdo penal: | - (VETADO); e Il - cujo objeto seja um dos crimes listados no §1° do art. 59,
ainda que se refira aos recursos, bens ou direitos a serem regularizados pelo RERCT.” (grifo nosso)

121 Constituicdo Federal: art. 5°, LVII.
122 Constituicdo Federal: art. 5°, LIV.




organizacgOes criminosas dedicadas a falsificagédo de cartdes de crédito e debito, bem como
diante da possibilidade de produzir efeitos descriminalizantes indesejados.

O Supremo Tribunal Federal e a doutrina ja assentaram que se a norma for
desproporcional ou irrazoavel ha excesso e/ou arbitrio do poder de legislar que ofende o
principio do substantive due process of law. Conforme o STF, o respeito ao principio da
proporcionalidade é essencial a racionalidade do Estado Democrético de Direito e
imprescindivel a tutela mesma das liberdades fundamentais.'?3

O Ministro Gilmar Mendes, ao escrever sobre a matéria, afirma que o vicio de
inconstitucionalidade substancial, decorrente do excesso de poder legislativo, constitui
um dos mais tormentosos temas do controle de constitucionalidade hodierno. "Cuida-se
de aferir a compatibilidade da lei com os fins constitucionalmente previstos ou de
constatar a observancia do principio da proporcionalidade
(Verhaltnismassigkeitsprinzip), isto é, de se proceder a censura sobre a adequacao
(Geeignetheit) e a necessidade (Erforderlichkeit) do ato legislativo.” Afirma, ainda, o
Ministro que o excesso de poder como manifestacdo de inconstitucionalidade configura
afirmacdo da censura judicial no ambito da discricionariedade legislativa ou na esfera de

liberdade de conformacao do legislador.*?*

Concluséo
A Lei 13.254/2016 tem um forte contetdo penal, muito embora contenha matéria
administrativo-tributaria. A norma esta impregnada de contetdo penal ao prever,
inclusive, a extingdo de punibilidade de crimes'?® e justamente por este viés deve ser

examinada.

123 4 norma estatal, que ndo veicula qualquer conteudo de irrazoabilidade, ajusta-Se ao
principio do devido processo legal, analisado na perspectiva de sua projecao material (substantive due
process of law). Essa clausula tutelar, ao inibir os efeitos prejudiciais decorrentes do abuso de poder
legislativo, enfatiza a nogdo de que a prerrogativa de legislar outorgada ao Estado constitui atribuicéo
juridica essencialmente limitada, ainda que o momento de abstrata instauragédo normativa possa repousar
em juizo meramente politico ou discriciondrio do legislador.” (ADIn 1.407-DF, Rel. Min. CELSO DE
MELLO)

124 MENDES, Gilmar. O principio da proporcionalidade na jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal: novas leituras. Revista Dialogo Juridico, Salvador, CAJ - Centro de Atualizacao Juridica,
v. 1, n°. 5, agosto, 2001. Disponivel em: http://www.direitopublico.com.br

125 6j 13.254/2016: “Art. 1° (...) 8§ 5° Esta Lei ndo se aplica aos sujeitos que tiverem sido
condenados em acéo penal: (...); Il - cujo objeto seja um dos crimes listados no § 1° do art. 5°, ainda que
se refira aos recursos, bens ou direitos a serem regularizados pelo RERCT. (...) Art. 4° (...). § 12. A
declaracdo de regularizacao de que trata o caput ndo podera ser, por qualquer modo, utilizada: | - como
Unico indicio ou elemento para efeitos de expediente investigatério ou procedimento criminal; (...) Art.
5° (...). 8 1° O cumprimento das condi¢Bes previstas no caput antes de decisdo criminal, em rela¢io aos



http://www.direitopublico.com.br/

Errou a Lei de Repatriacdo ao permitir a regularizagdo de recursos destinados a
financiar o terrorismo, especialmente nesse momento de escalada mundial do terror.

Errou também a Lei 13.254/2016 ao considerar como de origem licita recursos
oriundos dos crimes que relaciona no §1° do art. 5° e, com isto, permitir a regularizagéo
do produto e o proveito do crime de clonagem de cartdes de crédito e de débito, que hoje
aflige tanto a sociedade.

A Lei de Repatriacdo descura da coeréncia e das possiveis repercussdes legais e
padece da maldicdo que assola as leis feitas as pressas e sem a devida analise de impacto
legislativo.

O Poder Executivo deveria reconhecer que se equivocou e revogar a
regulamentacdo da Lei de Repatriacdo que, a partir de 4/4/2016, abriu 0 prazo para a

regularizacdo e propor uma nova legislacdo escoimada dos problemas apontados.

bens a serem regularizados, extinguira a punibilidade dos crimes previstos: | - no art. 1° e nos incisos
I, Il e Vdoart. 2° da Lei n®8.137, de 27 de dezembro de 1990; Il - na Lei n°® 4.729, de 14 de julho de 1965;
111 - no art. 337-A do Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal); IV - nos seguintes
arts. do Decreto-Lei n°2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), quando exaurida sua
potencialidade lesiva com a prética dos crimes previstos nos incisos | a Il1: a) 297; b) 298; ¢) 299; d) 304;
V - (VETADO); VI - no caput e no paragrafo tnico do art. 22 da Lei n° 7.492, de 16 de junho de 1986; VII
- no art. 1°da Lei n°9.613, de 3 de marco de 1998, quando o objeto do crime for bem, direito ou valor
proveniente, direta ou indiretamente, dos crimes previstos nos incisos | a VI; (...). 8 2° A extincdo da
punibilidade a que se refere 0 § 1°: (...); Il - somente ocorrerd se 0 cumprimento das condic8es se der
antes do transito em julgado da decisdo criminal condenatoria; (...) 8 5° Na hip6tese dos incisos V e VI
do § 1°, a extincdo da punibilidade serd restrita aos casos em que 0s recursos utilizados na operagéo de
cambio ndo autorizada, as divisas ou moedas saidas do Pais sem autorizacdo legal ou os dep0sitos
mantidos no exterior e ndo declarados a repartigdo federal competente possuirem origem licita ou forem
provenientes, direta ou indiretamente, de quaisquer dos crimes previstos nos incisos I, Il, 11, VII ou VIII
do § 1°.” (grifo nosso)
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