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1. INTRODUCAO

A Constituicao Federal de 1988 alterou significativamente
a disciplina relativa aos servidores publicos no pais. Além de
vincular a contratagao de servidores a sua prévia aprovagao em
concurso publico, instituiu, em seu art. 39, o regime juridico
Unico, proibindo, em respeito ao principio da isonomia, a coe-
xisténcia em um mesmo Ente Puiblico de servidores regidos pela
Consolidacao das Leis do Trabalho e pelos estatutos funcionais.

Pela disciplina da Constituicdo até entdo vigente, apenas se
exigia a prévia aprovacao em concurso publico para contratagao
de servidores estatutarios, de modo que a época da instauragao
da nova ordem constitucional, ja faziam parte dos quadros da
Administracao diversos empregados publicos, regidos pela CLT.
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A fim de proteger estes profissionais, que
ja trabalhavam a bem do servigo, foi-lhes con-
ferida estabilidade, desde que tivessem sido
contratados hd mais de cinco anos continuados
antes da promulgacdo da Constituicdo, nos ter-
mos do art. 19 do ADCT.

Diante deste novo panorama, os Entes
Publicos, a fim de se adequarem a2 nova ordem
constitucional, elaboraram, em massa, leis es-
peciais implantando o regime juridico tnico e
convertendo o regime juridico de seus antigos
empregados, contratados sem concurso publico,
que passaram aos status de servidores estatutarios
e tiveram seus contratos de trabalho extintos. Esta
foi, inclusive, a providéncia adotada pela Uniao
com relacdo aos Servidores Publicos Federais,
nos termos do art. 243 da Lei n® 8.112/90, e pelo
Municipio do Salvador, nos termos do art. 246 da
Lei Complementar Municipal n° 01/91.

Ocorre que vém se proliferando nos foros
trabalhistas demandas em que se questiona a
constitucionalidade destas normas de conversao.
E, com base em sua alegada inconstitucionali-
dade, diversos servidores estatutdrios pleiteiam
seja declarada a continuidade de seus vinculos
empregaticios iniciados antes de 1988 e con-
denado o Ente Publico ao pagamento de todas
as verbas trabalhistas correlatas, em especial o
FGTS, cuja prescrigio € trintenaria.

O presente trabalho busca analisar esta
questao, discorrendo acerca da constituciona-
lidade destas normas de conversao e dos seus
efeitos sobre os contratos de trabalho iniciados
antes de 1988.

2. REGIME JURIDICO UNICO

Tradicionalmente os servidores publicos
possuiam sua prestacdo de servicos disciplinada
a parte, através de um estatuto funcional ela-
borado pelo Ente Politico responsavel pela sua
contratacdo. E para esta contratacdo, em que o
servidor seria ocupante de um cargo efetivo, des-
de a Constituicdo de 1946 se exigia a sua prévia
aprovagdo em concurso publico.
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A fim de burlar esta forma de contratacgao,
tanto para o atendimento de interesses pessoais
dos gestores quanto para a rapida solucdo das
demandas administrativas por pessoal, os Entes
Publicos passaram a contratar servidores regi-
dos nao pelo estatuto funcional instituido, mas
sim pela Consolidagao das Leis do Trabalho, os
chamados empregados publicos.

A Constituicao Federal de 1988, contudo,
com o fito de moralizar o processo de contratacio
de servidores publicos e impedir a coexisténcia
de profissionais no desempenho das mesmas
funcoes regidos por regimes juridicos distintos,
determinou a obrigatoriedade de contratagio
destes profissionais, estatutarios ou celetistas,
sempre através de concurso publico e fixou o
regime juridico Unico, determinando também
que os Entes Publicos s6 poderiam manter ser-
vidores regidos por um mesmo regime juridico,
nos termos do arts. 37, I1, e 39, caput:

Art. 37 - A administracao publica direta e
indireta de qualquer dos Poderes da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Muni-
cipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:

II - a investidura em cargo ou emprego piblico
depende de aprovacdo prévia em concurso
publico de provas ou de provas e titulos, de
acordo com a natureza e a complexidade do
cargo ou emprego, na forma prevista em lei,
ressalvadas as nomeacoes para cargo em co-
missdo declarado em lei de livre nomeacao
€ exoneracao;

Art. 39. A Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0s Municipios instituirdo, no d@mbito de sua
competéncia, regime juridico uinico e planos de
carreira para os servidores da administracao
publica direta, das autarquias e das fundagoes
publicas.

Surgiu a época divergéncia acerca do re-
gime Unico a ser implantado para os servidores



publicos, se ele necessariamente seria o estatu-
tario ou se o Ente poderia optar pelo celetista.
Como bem esclarece José dos Santos Carvalho
Filho, ante a controvérsia estabelecida foram
fixadas trés posigoes:

“12.) o regime Unico indica a obrigatorie-
dade de adogio exclusiva do regime esta-
tutario; 22.) cabe a pessoa federativa optar
pelo regime estatutario ou trabalhista, mas,
uma vez feita a opgao, o regime devera ser
o mesmo para a Administracdo Direta,
autarquias e fundacoes de direito publico;
32.) admite-se a opcdo por um regime inico
para a Administracdo Direta e outro para as
autarquias e fundagoes publicas”. (Manual
de Direito Administrativo. 20. ed. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 573)

Em que pese a existéncia de entendimen-
tos em contrario, como acima mencionado,
mostrava-se majoritario o entendimento de que
o regime estatutdrio seria o mais adequado ao
atendimento do interesse publico. Isto porque
ele teria sido criado exatamente para esta finali-
dade, conferindo aos servidores garantias indis-
pensaveis ao exercicio pleno e independente de
suas funcgoes e 2 Administraco a liberdade de
institui-lo de acordo com suas necessidades, ao
passo que o regime regido pela CLT teria sido
criado para atender as necessidades do setor
privado, voltado prioritariamente a defesa do
trabalhador.

Tanto que Hely Lopes Meireles chegou a
afirmar que:

“A constitui¢do vigente instituiu regime
juridico tGnico para os servidores civis da
Administracao Publica direta, autarquica
e fundacional, o que significa ter afastado o
regime trabalhista utilizado por algumas Admi-
nistracoes para a contratacdo do seu pessoal para
certas atividades.” (Direito Administrativo.
21. ed. Sao Paulo: Malheiros, 1996, p. 363)

No mesmo sentido, se posicionou recente-
mente Silvio Luis Ferreira da Rocha:
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“Ndo hd liberdade para a Administracdo es-
colher entre priorizar a relacdo estatutdria ou
empregaticia. A regra seria a ado¢do do regime
estatutdrio, e a excecdo a adocdo do regime
celetista, cabivel apenas para o desempenho
de algumas atividades especificas.” (Manual
de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Ma-
lheiros, 2012, p. 228).

Em 1998, a disciplina do art. 39 da Consti-
tuicdo Federal foi alterada pela Emenda Consti-
tucional n° 19, que acabou com a obrigatoriedade
do regime juridico tnico e determinou fosse
instituido um conselho de politica de adminis-
tracdo e remuneracao de pessoal, integrado por
servidores designados pelos respectivos Poderes.
Tal alteracao parte da reforma administrativa
empreendida naquele ano, teve como pressu-
posto a presunc¢ao de que o regime celetista
impunha maior produtividade ao servigo publico
na medida em que os profissionais nao seriam
beneficiados pela estabilidade ampla garantida
aos servidores estatutarios.

Tal Emenda, contudo, teve sua constitucio-
nalidade questionada na Acéo Direta de Incons-
titucionalidade n° 2.135-4, com base em vicios
formais (sua aprovagdo nao teria respeitado o
quanto preconizado pelo art. 60, § 2°, da Cons-
tituicdo Federal - quorum de 3/5 para aprovagao
em dois turnos de votacdo). Em 2/8/2007 foi
deferida pelo Supremo Tribunal Federal medida
cautelar suspendendo a eficacia da nova redacéo
conferida ao art. 39 da Constituicao Federal, mas
garantindo a eficdcia das normas que instituiram
regime juridico multiplo para os servidores apds
a edicao da Emenda e antes da prolagao da deci-
sa0 liminar (efeitos ex nunc).

Atualmente, portanto, encontra-se em vigor
na ordem juridica nacional a determinacéo ori-
ginaria do art. 39 da Constituicao Federal, sendo
exigido o regime juridico Gnico, estatutario, para
os servidores publicos, modulados os seus efeitos
apenas para manter-se a validade das normas
elaboradas entre a edicdo da EC 19 e a liminar
deferida pelo STE
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3. DA CONVERSAO DE REGIME: CONS-
TITUCIONALIDADE E EFEITOS SO-
BRE O CONTRATO DE TRABALHO

Se por um lado a Constitui¢ao Federal ins-
tituiu, em seu art. 39, caput, o regime juridico
Unico para os servidores publicos, por outro,
no art. 19 da ADCT, conferiu estabilidade aos
servidores admitidos sem concurso ha pelo
menos cinco anos continuados antes de sua
promulgacao, a fim de beneficiar exatamente os
empregados publicos, inicos que pela disciplina
da Constituicao de 1967 poderiam ser admitidos
pela administracao publica sem prévia aprovagao
€m concurso:

Art. 97. Os cargos publicos serao acessiveis
a todos os brasileiros que preencham os
requisitos estabelecidos em lei.

§ 1° A primeira investidura em cargo piiblico
dependerd de aprovacdao prévia, em concurso
piiblico de provas ou de provas e titulos, salvo
os casos indicados em lei.

O art. 19 da ADCT, todavia, nao excluiu os
empregados publicos estabilizados da obrigato-
riedade de prévia aprovagdo em concurso para
que passassem a ocupar cargos publicos. Em seu
§ 1°, vinculou sua investidura a prévia aprovagio
em concurso de efetivagio:

Art. 19 - Os servidores publicos civis da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, da administracao direta, autarquica
e das fundagoes publicas, em exercicio na data
da promulgacao da Constituicao, ha pelo me-
nos cinco anos continuados, € que nio tenham
sido admitidos na forma regulada no art. 37,
da Constituicdo, sdo considerados estdveis no
servico publico.

§ 1° - O tempo de servigo dos servidores referidos
neste artigo serd contado como titulo quando se
submeterem a concurso para fins de efetivagao,
na forma da let.

Ora, diante das premissas fixadas pela
Constitui¢ao, quais sejam, instituicao do regime
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juridico tnico, impossibilidade de manuten-
cdo de empregados publicos nos quadros da
Administracao Direta e Autirquica (uma vez
que todos os servidores teriam que ser esta-
tutdrios) e impossibilidade de desligamento
destes empregados, havia uma imposi¢cdo no
sentido da transformacio do regime juridico
dos empregados publicos, que deveriam passar
a ser estatutarios, independentemente da sua
ndo aprovagao prévia em concurso. E foi para
dar cumprimento a todos estes imperativos
que foram instituidas as normas de conversio,
referidas anteriormente.

A Constitucionalidade destas normas de
conversao, todavia, foi e continua sendo ques-
tionada, com base em sua suposta afronta ao art.
37,11, da Constituicao Federal. Segundo José dos
Santos Carvalho Filho:

“Nao obstante, 0 mau habito cultivado por
décadas tem levado a Administragao a ten-
tar algumas escaramucas com a finalidade
de relegar a segundo plano a exigéncia do
concurso. Assim, por exemplo, tem sido consi-
deradas inconstitucionais as leis que transforma-
vam em estatutdrios, e, pois, titulares de cargos
efetivos, servidores trabalhistas contratados sem
concurso, mesmo que tivessem mais de cinco
anos de servico publico antes da promulgacao
da Constituicdo. A norma do art. 19 do ADCT
da CF so conferiu estabilizacdo aos servidores,
mas ndo deu ensejo ao provimento de cargos, sem
que o servidor se submetesse a concurso piblico
e nele fosse aprovado, como exige o art. 37, 11,
da CLT” (Op. cit. p. 589/590)

O proprio art. 243 e seu § 1°, da Lei n°
8.112/90, que converteu o regime juridico dos
servidores federais, tem sua constitucionalidade
questionada na Acao Direta de Inconstituciona-
lidade n° 2.968, proposta pelo Procurador-Geral
da Republica, exatamente com base nesses fun-
damentos, ainda pendente de julgamento.

Em que pese a exigéncia trazida pelo art.
37, I1, da Constituicao Federal, a alteracdo do



regime juridico dos empregados estabilizados
foi imposta pelo mesmo texto legal, como ja
esclarecido anteriormente, de modo que uma
solucao hermenéutica precisaria ser encontrada
para justificar a permanéncia nos quadros da
Administracdo dos antigos empregados publi-
cos estaveis mas nao aprovados em concurso de
efetivacdo.

Tendo em vista que o art. 37, II, da Cons-
tituicdo impoe a prévia aprovacao em concurso
publico apenas para o provimento de cargo ou
emprego publico, nada impediria que os empre-
gados estabilizados passassem a desempenhar
funcoes publicas autdonomas, nao vinculadas a
cargo ou emprego, até que fossem aprovados no
concurso de efetivagao.

Como esclarece Maria Silvia Zanela Di
Pietro:

“Ao lado do cargo e do emprego, que tém
uma individualidade prépria, definida em
lei, existem atribuicdes também exercidas
por servidores publicos, mas sem que lhes
corresponda um cargo ou emprego. Fala-
-se, entdo, em funcdo dando-se-lhe um conceito
residual: é o conjunto de atribuicées as quais ndo
corresponde um cargo ou emprego. (...) perante
a Constituicao atual, quando se fala em
funcio, tem-se que ter em vista dois tipos
de situacoes: (...) 2. As funcoes de natureza
permanente, correspondentes a chefia, direcdo,
assessoramento ou outro tipo de atividade para
a qual o legislador ndo crie o cargo respecti-
v0, em geral, sdo funcoes de confianca, de
livre provimento e exoneracao (...). Com isso
fica explicada a razdo de ter o constituinte, no
art. 37, 11, exigido concurso piblico s para a
investidura em cargo ou emprego; nos casos de
Sfuncdo, a exigéncia ndo existe porque os que a
exercem ou sao0 contratados temporariamen-
te para atender as necessidades emergentes
da Administracdo, ou sido ocupantes de
fungoes de confianga, para as quais nao se
exige concurso publico. (12. ed. Sao Paulo,
Atlas, 2000, p. 421/422).

JAM,
DOUTRINA | JURIDICA

José Afonso da Silva, a despeito de criticar
a redacgio do dispositivo, reconhece a possibili-
dade de contratagio de servidores para o desem-
penho de fungdes autdnomas, sem a necessidade
de prévia aprovacdo em concurso publico:

Deixa a Constituicdo, porém, uma grave lacuna
nessa matéria ao ndo exigir nenhuma forma de
selec@o para admissao as funcoes (auténomas)
referidas no art. 37, I, ao lado dos cargos e
empregos. (Curso de Direito Constitucional
Positivo. 23. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2004,
p. 660)

A inconstitucionalidade nas normas de
conversao, assim, nao se encontra na trans-
formagdo do regime juridico dos empregados
estabilizados, mas na sua investidura em cargo
publico sem a prévia aprovacdo em concurso.
Nada obsta, contudo, a sua nomeacao para fun-
¢ao publica auténoma, imposta, no caso, pelo
contexto normativo existente.

Esta solucio, inclusive, foi adotada por di-
versos Entes Publicos, a exemplo do Estado de
Minas Gerais (Lei Estadual n°® 10.254/90), que
criou um quadro funcional a parte para agrupar
os antigos empregados estabilizados que passa-
ram a ocupar funcoes publicas autonomas até a
sua aprovacgao posterior em concurso que lhes
permitisse ocupar, de forma definitiva, o cargo
correspondente a funcao até entao ocupada.

O Superior Tribunal de Justica reconheceu a
possibilidade de os empregados publicos admiti-
dos antes de 1988 ocuparem fungoes autonomas,
mas, com relacdo aos nao estabilizados, entendeu
pelo carater precario de sua contratacio:

ADMINISTRATIVO. FUNCAO PUBLI-
CA AUTONOMA. DISPENSA. ESTADO
DE MINAS GERAIS. LEI ESTADUAL
NUM. 10.254/90.

I - OS OCUPANTES DE FUNCAO PU-
BLICA AUTONOMA, DECORRENTE
DA TRANSFORMACAO DE RELACAO
JURIDICA CELETISTA LEVADA A
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EFEITO PELA LEI ESTADUAL NUM.
10.254/90, NAO TEM, PELO MENOS
NA VIA ELEITA, DIREITO A REINTE-
GRACAO, POSTO QUE O VINCULO
LABORAL MANTIDO COM O ESTADO
DE MINAS GERAIS, ATE A OCOR-
RENCIA DA DISPENSA, SEMPRE
FOI PRECARIO E, POR ISSO MESMO,
A QUALQUER MOMENTO RESCIN-
DIVEL A PAR DA CONVENIENCIA E
OPORTUNIDADE DA ADMINISTRA-
CAO PUBLICA.

2 - RECURSO ORDINARIO IMPROVI-
DO COM RESSALVA DAS VIAS ORDI-
NARIAS.

(RMS 9.121/MG, Rel. Ministro VICENTE
LEAL,Rel. p/ Acérdao Ministro FERNAN-
DO GONCALVES, SEXTA TURMA, jul-
gado em 03/02/1998, DJ 22/06/1998, p. 182)

O Supremo Tribunal Federal, ao apreciar
a constitucionalidade de norma de conversao
proveniente do Estado do Rio Grande do Sul
em sede de controle concentrado de constitu-
cionalidade (ADIN 1.150/RS), reconheceu a
inconstitucionalidade do provimento de cargos
efetivos pelos antigos empregados piblicos sem
a prévia aprovagdo em concurso, mas admitiu
que, com a imposicdo do regime juridico tnico,
os empregados estabilizados poderiam passar a
estatutdrios. A conversao de regime seria, assim,
constitucional, permanecendo tais profissionais
nos quadros da Administracdo sem ocupar cargo
efetivo. Como esclarecido no voto do Ministro
Neri da Silveira:

“... quis o legislador estadual submeter ao
regime Gnico dos servidores civis aqueles
celetistas estabilizados, ut art. 19 do ADCT,
de 1988. E certo, porém, que mesmo estabili-
zados pelo art. 19 do ADCT; ndo podem estes
servidores, que estdo amparados pelo regime
tinico dos servidores, conforme a regra geral do
caput do art. 276 da lei gaticha n° 10.098/1994,
ser providos em cargo de provimento efetivo, sem
aprovagdo no concurso especial de efetivacdo a
que se refere o pardgrafo 1° do art. 19 da ADCT,
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ou seja, o denominado ‘concurso de efetivacdo’.
Sdo estdveis e sujeitos ao regime estatutdrio,
ndo podendo, destarte, ser dispensados, sem o
procedimento, a tanto, garantido ao servidor
estdvel. Essa dificuldade bem realcada no
voto do Relator decorre do art. 37, II, e do
art. 19, § 1°, da Constituicao. Esses servidores
ndo sao mais celetistas, mas estatutdrios, embora
fiquem, sem prover cargo, até o concurso de
efetivacdo para os cargos novos resultantes da
transformacdo a que se refere o § 2° do art. 276
em foco.” (grifos nossos)

Os posicionamentos posteriores do STF
seguem, em sua maioria, esta mesma orienta-
cdo, conferindo efeitos as normas de conversao
e reconhecendo que elas efetivamente tiveram
o condao de extinguir os contratos de trabalho
constituidos antes de 1988, entendimento ji pa-
cificado também no dmbito do Tribunal Superior
do Trabalho nos termos da Stimula n°® 382.

Stmula n°® 382 - TST - Res. 129/2005 - D]
20, 22 e 25.04.2005 - Conversao da Orienta-
¢ao Jurisprudencial n°® 128 da SDI-1
Mudanca de Regime Celetista para Esta-
tutario - Extin¢ao do Contrato. Prescricao
Bienal

A transferéncia do regime juridico de
celetista para estatutario implica extingao
do contrato de trabalho, fluindo o prazo
da prescricao bienal a partir da mudanca
de regime.

A extincdo dos contratos de trabalho
decorrentes da mudanca de regime juridico,
contudo, nao conferiu aos antigos empregados
estabilizados o direito ao recebimento de todas
as verbas trabalhistas devidas em caso de rescisao
imotivada do contrato de trabalho. Diante da
manutencao da prestagdo de servigos sem solu-
cdo de continuidade e da extincdo do contrato
de trabalho por forga de lei, nao se reputando a
iniciativa imotivada do empregador como causa
do rompimento do vinculo, as verbas rescisorias
tradicionalmente devidas ndo incidiram. Os an-
tigos empregados tiveram acesso ao seu FGTS



depositado (Simula n° 178 do antigo TFR),
nao se admitindo a incidéncia de aviso prévio,
obrigacao afeita aos rompimentos imotivados do
vinculo de emprego.

E como as leis em questao efetivamente
puseram fim aos contratos de trabalho, a partir
de sua promulgacao teve inicio o prazo prescri-
cional de dois anos, previsto pelo art. 7°, XXIX,
da Constituicdo Federal, para que os antigos
empregados publicos pudessem formular suas
pretensoes contra seus antigos empregadores,
posicao também cristalizada na referida Simula
n° 382 do TST.

Aqueles que se posicionam pela inconstitu-
cionalidade das normas de conversao de regime,
contudo, defendem que, ante a ineficdcia das
normas inconstitucionais, os vinculos emprega-
ticios constituidos antes de 1988 ainda estariam
em curso, tendo o empregado, assim, o direito ao
recebimento de todas as verbas trabalhistas dai
decorrentes, nao incidindo a prescricao bienal,
que s6 tem seu termo inicial com o rompimento
do contrato de trabalho.

Como os direitos trabalhistas basicos previs-
tos pelo art. 7° da Constituicdo Federal sdo tam-
bém garantidos aos servidores ptblicos estatu-
tarios pelo art. 39, § 3°, da Constitui¢io Federal,
o maior ganho destes empregados estabilizados
seria 0 FGTS relativo aos Gltimos trinta anos e
alguma verba tipicamente trabalhista eventual-
mente nao paga relativa aos Gltimos cinco anos,
divergéncia decorrente dos diferentes prazos
prescricionais incidentes no caso (art. 7°, XXIX,
e Enunciado n® 362 do TST).

Por outro lado, reputando-se vigentes os
contratos de trabalho em questao, tais profissio-
nais nao poderiam mais se beneficiar das regras
de aposentadoria vigentes apenas para servidores
publicos estatutarios tampouco receber parcelas
do regime de previdéncia proprio dos servidores
publicos, devendo migrar para o Regime Geral
da Previdéncia Social. Discute-se, ainda, a pos-
sibilidade de repeticdo dos valores por eles re-
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cebidos em virtude de vantagens fixadas apenas
para servidores estatutarios, tese de dificil éxito
ante a presuncao de boa-fé no recebimento destas
parcelas (que decorre da propria presuncao de
constitucionalidade das normas juridicas) e de
seu cardter alimentar.

O Tribunal Superior do Trabalho vem se
manifestando, de forma majoritaria, no sentido
da inconstitucionalidade das normas de con-
versdo, ao argumento que estas determinaram
a transposicdo dos empregados publicos para o
regime estatutirio sem a sua prévia aprovagao
em concurso publico, violando o disposto no
art. 37, I1, da Constituicao Federal:

RECURSO DE REVISTA. ADMISSIBI-
LIDADE. COMPETENCIA MATERIAL.
JUSTICA DO TRABALHO. TRANSMU-
TACAO DE REGIME. CONVERSAO
AUTOMATICA POR LEI MUNICIPAL
DO REGIME CELETISTA PARA O ES-
TATUTARIO. AUSENCIA DE CONCUR-
SO PUBLICO. IMPOSSIBILIDADE. Esta
Corte Superior, seguindo orientacao do
excelso Supremo Tribunal Federal, tem
entendido que é invidvel a conversao au-
tomatica de regime juridico, ante o dbice
contido no artigo 37, II, da Constituigdo
Federal, razdo por que o empregado pu-
blico, ainda que admitido anteriormente a
vigéncia da Constituicio Federal de 1988,
sem prévia submissao a concurso publico,
continua regido pelo regime celetista, in-
dependentemente da existéncia de norma
estadual ou municipal que estabeleca a
conversdo deste regime para o estatuta-
rio. Precedentes. (RR 15181220105050551
1518-12.2010.5.05.0551, Relator Emmanoel
Pereira, 52. Turma, julgamento 24/04/2013)

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM
RECURSO DE REVISTA. 1. INCOMPE-
TENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO.
VINCULO CELETISTA. MUDANCA DE
REGIME JURIDICO. O Regional consig-
nou a validade da contratacdo do reclamante
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nos moldes da CLT, porquanto admitido
pelo Estado do Piaui antes do advento da
Constituicdo Federal de 1988, quando a
prévia submissao dos servidores a concurso
publico nio era requisito de ingresso em
cargos e empregos publicos. Registrou, ainda,
nao ser possivel a transmudagao do regime
celetista em estatutdrio pela simples edicdo
de lei instituidora do regime juridico Ginico,
exigindo o concurso publico como condicdo
para a citada conversao, ap6s 1988. Concluiu,
ao final, que o autor nao pode ser considerado
estatutario, razao pela qual € desta Justica Es-
pecializada a competéncia para o julgamento
da controvérsia. Nesse contexto, nao se ha
falar em violagdo do art. 114, I, da CLT. Pre-
cedentes. (...) (AIRR-808-98.2010.5.22.0104,
Relatora Ministra Dora Maria da Costa, 82
Turma, DEJT 16/11/2012)

AGRAVO REGIMENTAL EM AGRAVO
DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE
REVISTA. PRESCRICAO. ALTERACAO
DO REGIME JURIDICO. EMPREGADO
ADMITIDO SEM CONCURSO PU-
BLICO, ANTES DA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988. Visto que constata-
do equivoco no despacho agravado, da-se
provimento ao agravo regimental, para
determinar o processamento do agravo
de instrumento. AGRAVO DE INSTRU-
MENTO EM RECURSO DE REVISTA.
PRESCRICAO. ALTERACAO DO RE-
GIME JURIDICO. EMPREGADO AD-
MITIDO SEM CONCURSO PUBLICO,
ANTES DA CONSTITUICAO FEDERAL
DE 1988. A decisdao do Tribunal Regional
foi proferida em aparente violacao do artigo
37,11, da Constituicao Federal, o que auto-
riza o seguimento do recurso de revista, na
forma do artigo 896, -c-, da CLT. Agravo de
instrumento a que se da provimento, para
determinar o processamento do recurso de
revista. RECURSO DE REVISTA. PRES-
CRICAO. ALTERACAO DO REGIME
JURIDICO. EMPREGADO ADMITIDO
SEM CONCURSO PUBLICO, ANTES
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DA CONSTITUICAO FEDERAL DE
1988. O Supremo Tribunal Federal firmou
posicionamento, no sentido de que a trans-
posicdo automatica para o regime juridico
estatutario nao alcanga os servidores cele-
tistas admitidos sem concurso publico, nos
moldes dos artigos 37, II, da Carta de 1988
e 19, § 1°,do Ato das Disposi¢oes Constitu-
cionais Transitorias. Nao sendo valida a al-
teragdo do regime juridico, conforme acima
exposto, nao se ha de falar em extincao do
contrato de trabalho e, consequentemente,
em prescricdo total. Recurso de revista de
que se conhece e a que se da provimento.
(RR-56700-36.2009.5.13.0020, Rel. Minis-
tro Pedro Paulo Manus, 72 Turma, DE]JT
26/10/2012)

De acordo com o quanto ja esclarecido,
percebe-se que a tese da inconstitucionalidade
das normas de conversao por ofensa a regra
do concurso piblico ndo tem procedéncia na
medida em que a transposicido de regime dos
servidores decorreu de um imperativo da proé-
pria Constitui¢do. Se por um lado ela impds a
permanéncia nos quadros da Administracao de
servidores admitidos sem prévia aprovagao em
concurso publico, por outro ela fixou o regime
juridico dnico, impedindo que os servidores
em questdo permanecessem com seus vinculos
trabalhistas em curso.

E, mais, a Constituicio apenas impediu o
provimento de cargos e empregos publicos sem
a prévia aprovacao em concurso. Nao impds
qualquer 6bice a alteracdo do regime juridico
dos servidores celetistas estabilizados, que ja in-
tegravam o quadro de pessoal da Administracao
ha mais de cinco anos antes de sua promulgacio.

O proprio TST ja reconheceu esta tese em
alguns julgamentos, reputando prescritas as
pretensoes do servidor reclamante:

SERVIDOR MUNICIPAL. ADMISSAO
SEM CONCURSO PUBLICO EM PERI-
ODO ANTERIOR A PROMULGACAO



DA CONSTITUICAO DA REPUBLICA
DE 1988. MUDANCA DE REGIME ]JU-
RIDICO. EXTINCAO DO CONTRATO.
PRESCRICAO 1. Consoante entendimento
consagrado pelo Supremo Tribunal Fede-
ral por ocasiao do julgamento da ADI n.°
1150-2/RS, nao h4 falar em transposicao
automadtica do regime celetista para estatu-
tario em relacao aos servidores admitidos
em momento anterior a promulgagdo da
Constituicao da Republica de 1988, sem
aprovagao em concurso publico para fins de
efetivacdo. A inviabilidade da transposicao
automadtica nao conduz, todavia, 4 manu-
tencao do regime anterior, extinto por forca
de lei. Conquanto vedada a transmudagao
automatica do regime juridico para os
servidores publicos nao concursados, estes
servidores passam a ser regidos pelo regi-
me estatutario, embora fiquem sem prover
cargo publico até aprovagdo em concurso
especial de efetivagao previsto no artigo 19,
§1°,do ADCT. 2. Nos termos da Stimula n.°
382 desta Corte superior, a transferéncia do
regime juridico de celetista para estatutario
implica extincdo do contrato de trabalho,
fluindo o prazo da prescrigao bienal a partir
da mudancga de regime. Constatando-se que
a Lei Municipal n.° 1/1990 entrou em vigor
em 12/11/1990 e que a presente reclamacio
somente foi ajuizada em 16/7/2010, mais
de dois anos apods o ingresso do reclamante
no regime juridico inico implementado
pelo Municipio, resulta irremediavelmente
prescrita a pretensao obreira. 3. Agravo de
instrumento nao provido. (AIRR-70000-
13.2010.5.13.0026, Rel. Ministro Lelio
Bentes Corréa, 12 Turma, DEJT 09/11/2012)

4. COMPETENCIA PARA APRECIACAO
DOS PLEITOS DE DECLARACAO DE
INCONSTITUCIONALIDADE DA NOR-
MA DE CONVERSAO

A despeito de a Justica do Trabalho vir
reiteradamente apreciando demandas em que se
questiona a constitucionalidade das normas de
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conversao, a sua competéncia para julgamento
desta matéria é passivel de questionamentos.

Isso porque o art. 114 da Constituicao Fe-
deral apenas permite que a Especializada Traba-
lhista aprecie demandas envolvendo relacdes de
trabalho, estando excluida de sua competéncia
a apreciacao de causas envolvendo servidores
publicos estatutarios. Esta orientacao, inclusive,
restou pacificada pelo Supremo Tribunal Federal
no julgamento da ADIN 3.395-6/2005.

Aqueles que defendem a competéncia da
Justica do Trabalho para apreciagdo da questio
aduzem que a competéncia deve ser fixada com
base na natureza da pretensio deduzida em
Juizo, qual seja, o reconhecimento da continui-
dade de vinculo empregaticio iniciado antes
de 1988 decorrente da afronta ao art. 37, I, da
Constituicao Federal, Este era o entendimento
predominante no ambito do Tribunal Superior
do Trabalho.

Contudo, ante a presuncio de constitucio-
nalidade das leis promulgadas no pais, nao se
pode olvidar que a apreciacdo das demandas
envolvendo questionamentos acerca da cons-
titucionalidade das normas de conversao, deve
partir do pressuposto de que o vinculo empre-
gaticio anteriormente havido entre as partes foi
extinto, mantendo a relacao existente o carater
estatutario. Ha, assim, a prevaléncia da questao
administrativa de fundo — submissao dos profis-
sionais ao regime estatutario.

O Superior Tribunal de Justica, tribunal que
detém a competéncia constitucional para dirimir
conflitos de competéncia entre a Justica Comum e
a Justica do Trabalho, ja se manifestou no sentido
de que a competéncia para apreciagao de deman-
das dessa natureza seria da Justica Comum, como
se depreende da leitura do julgado a seguir:

CONFLITO NEGATIVO DE COMPE-
TENCIA. SERVIDOR PUBLICO ESTA-
DUAL. PLEITO RELATIVO AO PERIO-
DO DE VINCULO ESTATUTARIO COM
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O PODER PUBLICO. TRANSPOSICAO
DE REGIMES. CELETISTA E ESTA-
TUTARIO. ADIN N. 1.150/RS JULGA-
DA PARCIALMENTE PROCEDENTE
PELO STE RECONHECIMENTO, PELO
SUSCITADO, DA EXISTENCIA DE VIN-
CULO ESTATUTARIO ENTRE O SER-
VIDOR E A ADMINISTRACAO. CON-
FLITO CONHECIDO. COMPETENCIA
DA JUSTICA COMUM ESTADUAL.

1. Cinge-se a controvérsia em fixar a com-
peténcia para processar e julgar reclama-
cao trabalhista proposta contra 6rgao da
administragdo publica, na qual se pleiteia
diferencas salariais, pagamento de grati-
ficacoes e de horas extras suprimidas e os
consequentes reflexos nas demais verbas
trabalhistas, além do recolhimento do
FGTS, sendo a reclamatéria julgada par-
cialmente procedente.

2. O Tribunal suscitado, ao julgar o recurso
ordindrio, afirmou que a ADI 1.150/RS,
que julgou inconstitucional a expressao
“operando-se automaticamente a transpo-
sicdo de seus ocupantes”, do § 2° do art. 276
da Lei Complementar Estadual n. 10.098/94
— que instituiu o regime juridico Gnico dos
servidores estaduais — e deu interpretacao
conforme a Constitui¢do a outros dispo-
sitivos de lei, nao afastou a instituig¢ao do
regime estatutario.

3. Reconheceu, ainda, que: “a ADIN n.
1.150-2, pelo STE apenas declarou in-
constitucional a transposicao automatica
dos servidores celetistas para os cargos de
provimento efetivo, sem a realizacao de
concurso de ‘efetivacdo’ o que nao afasta a
institui¢ao do regime estatutario previsto no
caput. Estes servidores, consoante referido
no proéprio acérdao julgador da mencionada
Acao Direta de Inconstitucionalidade, ndo
sdo mais celetistas, mas estatutarios, muito
embora fiquem sem prover cargo, até a re-
alizacao do concurso de efetivacdo para os
cargos novos, resultantes da transformacao
a que se refere o paragrafo 2° do artigo 276
em analise”.
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4. Conforme entendimento firmado no
ambito desta Corte, a declaracdo de incons-
titucionalidade da referida expressiao nao
impediu que os servidores “estabilizados
vinculados a Consolidacao das Leis do
Trabalho” (caso dos autos) também se sub-
metesse ao regime juridico Gnico instituido
pela lei. Precedente: CC 36.261/RS, Rel.
Ministro Hamilton Carvalhido, Terceira
Secdo, DJ22/3/2004.

S. Tendo o TRT da 4? Regiao reconhecido
que, a partir de 19/1/1996 houve a transpo-
sicdo do regime celetista ao regime juridico
tnico do Estado do Rio Grande do Sul, nao
resta divida estar o autor da demanda sub-
metido ao regime estatutario, motivo pelo
qual a competéncia para julgar os pedidos
referentes ao periodo posterior aquela data
¢ da Justica comum estadual. Nesse sentido:
CC 101.265/AL, Rel. Ministra Maria The-
reza de Assis Moura, Terceira Secao, DJe
1°/7/2009 ¢ AgRg no CC 29.263/RS, Rel.
Ministro Hamilton Carvalhido, Terceira
Secao, DJ 29/3/2004.

6. Conflito conhecido para declarar a
competéncia do Juizo da 3 Vara Civel de
Rio Grande - RS. (CC 115.069/RS, Rel.
Ministro BENEDITO GONCALVES, PRI-
MEIRA SECAO, julgado em 14/03/2011,
DJe 18/03/2011)

O mesmo entendimento vem sendo adotado
pelo Supremo Tribunal Federal de forma reite-
rada. Este Tribunal, inclusive, vem dando pro-
vimento a diversas Reclamacoes Constitucionais
voltadas a preservacdo de sua autoridade nesse
particular. Vide os julgados a seguir:

RECLAMACAO - ADMINISTRATIVO
E PROCESSUAL CIVIL - DISSIDIO
ENTRE SERVIDORES E O PODER PU-
BLICO-REN°121.111/SP E ADIN°3.395/
DF-MC - CABIMENTO DA RECLAMA-
CAO - INCOMPETENCIA DA JUSTICA
DO TRABALHO. 1. Admissibilidade do uso
da reclamacao por alegada ofensa a autorida-
de do STF e a eficdcia de decisao proferida



em processos de indole subjetiva quando
a parte reclamante figurou como sujeito
processual nos casos concretos versados no
paradigma. 2. A reclamacio € meio habil para
conservar a autoridade do Supremo Tribunal
Federal e a eficacia de suas decisoes. Nao se
reveste de cardter primdrio ou se transforma
em sucedaneo recursal quando € utilizada
para confrontar decisoes de juizos e tribunais
que afrontam o contetido do acérdao do STF
na ADI n° 3.395-MC/DE 3. O carater esta-
tutdrio do vinculo dos antigos ferroviarios
e pensionistas de empresas incorporadas a
FEPASA nio autoriza o exercicio da com-
peténcia da Justiga especializada. 4. Com-
pete a Justica comum pronunciar-se sobre a
existéncia, a validade e a eficacia das relacoes
entre servidores e o poder publico, funda-
das em vinculo estatutario. 5. Reclamacio
julgada procedente. (Rcl 4803, Relator(a):
Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal Pleno,
julgado em 02/06/2010, DJe-200 DIVULG
21-10-2010 PUBLIC 22-10-2010 EMENT
VOL-02420-01 PP-00119)

AGRAVO REGIMENTAL NA RECLA-
MACAO - ADMINISTRATIVO E PROCESSU-
AL CIVIL - DISSIDIO ENTRE SERVIDORES
E O PODER PUBLICO - ADI n° 3.395/DF-MC
-CABIMENTO DA RECLAMACAO - INCOM-
PETENCIA DA JUSTICA DO TRABALHO. 1.
A reclamacio é meio habil para conservar a autori-
dade do Supremo Tribunal Federal e a eficacia de
suas decisoes. Nao se reveste de cardter primario
ou se transforma em suceddneo recursal quando
¢ utilizada para confrontar decisoes de juizos e
tribunais que afrontam o contetido do acérdao
do STF na ADI n° 3.395/DF-MC. 2. Compete a
Justica comum pronunciar-se sobre a existéncia, a
validade e a eficdcia das relagoes entre servidores
e o poder publico fundadas em vinculo juridico-
-administrativo. E irrelevante a argumentacio de
que o contrato é temporario ou precario, ainda
que haja sido extrapolado seu prazo inicial, bem
assim se o liame decorre de ocupacao de cargo
comissionado ou funcio gratificada. 3. Niao
descaracteriza a competéncia da Justi¢a comum,
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em tais dissidios, o fato de se requerer verbas
rescisorias, FGTS e outros encargos de natureza
simile, dada a prevaléncia da questdo de fundo,
que diz respeito a propria natureza da relacdo
juridico-administrativa, posto que desvirtuada
ou submetida a vicios de origem, como fraude,
simulagdo ou auséncia de concurso publico. Nesse
altimo caso, ultrapassa o limite da competéncia do
STF a investigacao sobre o contetdo dessa causa
de pedir especifica. 4. A circunstincia de se tratar
de relagao juridica nascida de lei local, anterior ou
posterior a Constituicao de 1988, nao tem efeito
sobre a cognicao da causa pela Justica comum. 5.
Agravo regimental nao provido. (Rcl 7633 AgR,
Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Tribunal
Pleno, julgado em 23/06/2010, DJe-173 DIVULG
16-09-2010 PUBLIC 17-09-2010 EMENT VOL-
02415-02 PP-00268)

Diante desses precedentes do STE o TST
vem revendo seu posicionamento, para reco-
nhecer a incompeténcia da Justica do Trabalho
para a apreciacdo de demandas envolvendo
reconhecimento da inconstitucionalidade de
normas de conversao:

RECURSO DE REVISTA - ESTADO DO
PIAUI - INCOMPETENCIA ABSOLUTA DA
JUSTICA DO TRABALHO - APRECIACAO
DA REGULARIDADE DA TRANSMUDA-
CAO DO REGIME DE CELETISTA PARA
ESTATUTARIO - MATERIA DE CUNHO
ADMINISTRATIVO AFETA A COMPE-
TENCIA DA JUSTICA COMUM. O Supremo
Tribunal Federal estabeleceu orientagdo no
sentido da incompeténcia da Justica do Trabalho
para processar e julgar controvérsias referentes
a regularidade das relagoes entre os servidores
e o Poder Publico, em virtude de constar a pre-
tensdo explicita ou implicita de que se declare a
invalidade do vinculo administrativo, matéria,
que se insere na seara do Direito Administrativo,
afeta a competéncia da Justica Comum. Nessa
quadra, ainda que a pretensao deduzida na lide
se refira a direitos trabalhistas, a questao de fun-
do, prejudicial ao exame dos pedidos deduzidos
na inicial, refere-se a regularidade do vinculo
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juridico-administrativo estabelecido entre o tra-
balhador e o Poder Ptiblico, sendo incompetente
a Justica do Trabalho para processar e julgar o
feito, nos termos dos entendimentos adotados
pelo Supremo Tribunal Federal, notadamente
em sede de julgamento da ADI n® 3.395-6/DF e
Rcln®9.625/RN. Recurso de revista conhecido e
provido. (TST. Processo RR 26162520115220001
2616-25.2011.5.22.0001, Rel. Min Luiz Philippe
Vieira de Mello Filho, 72. Turma, Julgamento
em 08/05/2013, Publicaciao DEJT 17/05/2013)

A questao afeita a competéncia para aprecia-
¢ao0 das demandas envolvendo a constitucionali-
dade da conversao de regime juridico é da Justica
Comum e nio da Justica do Trabalho, cabendo,
assim, a propositura de Reclamacio Constitucio-
nal para garantir o processamento das demandas
perante o foro competente, caso a Justica laboral
insista em se reputar competente para tanto.

CONCLUSAO

Ante todo o exposto, percebe-se que as
normas que transformaram em estatutarios os
vinculos celetistas dos empregados publicos
estabilizados pelo art. 19 da ADCT nao pade-
cem de inconstitucionalidade. Esta reside, sim,
no provimento de cargos publicos por estes
profissionais, uma vez que nao aprovados em
concurso publico como exige o art. 37, II, da
Constitui¢ao Federal.

Assim, equivoca-se o Tribunal Superior
do Trabalho ao reconhecer a continuidade dos
vinculos empregaticios havidos entre a Ad-
ministracio e os antigos empregados publicos
estabilizados uma vez que estes efetivamente
foram rompidos pelas normas de conversao, ja
tendo, inclusive, incidido a prescrig¢do sobre as
pretensoes dos empregados com relacdo a tais
vinculos. Nao hé que se falar em reconhecimento
da continuidade dos vinculos e muito menos em
pagamento do FGTS de todo o periodo.

Ademais, percebe-se que a propria Justica
do Trabalho sequer é competente para aprecia-
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¢ao de demandas desta natureza. Na medida em
que as normas de conversao, que expressamente
puseram fim aos contratos de trabalho havidos
com os empregados estabilizados, presumem-se
constitucionais, existe, assim, entre as partes um
vinculo de natureza administrativa e nao traba-
lhista, cujas controvérsias devem ser dirimidas
pela Justica Comum. E, como bem asseverado
pelo Supremo Tribunal Federal, “compete a
Justica Comum pronunciar-se sobre a existéncia,
a validade e a eficacia das relacoes entre servi-
dores e o poder publico, fundadas em vinculo
estatutario”.
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RESUMO

O principio da moralidade é norma prevista no artigo 37 da
Constituicao Federal de 1988, que deve ser aplicada em conjun-
to com os outros principios constitucionais. Ao ser previsto na
Constituicao Federal, esse principio demonstra uma forte ligagao
entre o direito e a moral. A exegese da norma contida no art. 37
da Constituicdo Federal — que traz em seu caput o principio da
moralidade administrativa —, foi observada pela Administragao
Publica do Municipio do Salvador ao instituir, por meio do De-
creto Municipal n°® 23.738/2013, o Codigo de Conduta da Alta
Administracdo Municipal, que tera seus dispositivos comentados
neste artigo.

PALAVRAS-CHAVES: CODIGO DE ETICA; DECRETO;
DIREITO; ADMINISTRACAO PUBLICA

1. Introducao
A institucionalizacgao da ética é assunto fundamental na admi-

nistragao publica brasileira. O Municipio de Salvador, atendendo
aos principios que regem a administracio pablica, em especial a mo-
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ralidade, instituiu o Cédigo de Conduta da Alta
Administracdo Municipal, Decreto 23.738/2013,
publicado no Diario Oficial do Municipio em 3
de janeiro de 2013, logo no inicio da gestao do
prefeito eleito para o mandato de 2013 a 2016.

O direito e a moral se complementam, con-
forme j4 foi afirmado, embora nao se confundam
e nao haja subordinacao de um ao outro. Em
regra, eles corroboram para a resolucao de con-
flitos sociais. Dessa forma, ao confeccionar um
codigo de ética, o gestor esta trazendo a coercao
do direito para observancia da moral no &mbito
da Administragao Piblica Municipal.

Tratar-se-4 ao longo deste artigo de comen-
tar os dispositivos do Cédigo de Conduta da Alta
Administracao Municipal, Decreto 23.738/2013,
que nada mais é do que um codigo de ética para
o alto escaldo da administragao publica do Mu-
nicipio de Salvador.

A relacdo da moral com o direito e a ad-
ministracao publica ndo pode ser banalizada;
destarte, ao se instituir um coédigo de ética,
demonstra-se, 20 menos em tese, a preocupacao
por essa tematica no seio da cipula da gestao pu-
blica municipal de Salvador.

2. A ementa do Decreto 23.738/2013 e o prin-
cipio da moralidade

Antes de se ingressar nos comentarios aos
dispositivos do Decreto 23.738/2013 propria-
mente dito, cumpre analisar a sua ementa:

O PREFEITO DO MUNICIPIO DO
SALVADOR, CAPITAL DO ESTADO
DA BAHIA, no uso de suas atribuicoes,
tendo em vista os principios constitucionais
que informam a Administracdo Publica e
considerando que o exercicio dos cargos,
empregos e funcoes publicas, especialmente
daqueles componentes do alto escalao, deve
ser pautado na ética da honestidade, decoro
e compromisso com o interesse publico,
corolario do bem comum.
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O que é uma ementa e qual o seu objetivo
num decreto? Ementa vem do latim ementum,
quer dizer, pensamento ou ideia. No caso em
tela, é um termo aplicado para indicar o fim que
objetiva o decreto, para que se faga e se execute
o ato nela lembrado. Trata-se de um resumo das
intencoes do subscritor.

Destarte, percebe-se que a ementa traz um
resumo das ideias inseridas ao longo dos dis-
positivos do decreto. Primeiramente, tem-se a
autoridade competente, o prefeito do Municipio
do Salvador, em seguida o fundamento do ato,
“os principios constitucionais que informam a
Administracao Publica”.

Esses principios estao elencados no artigo
37 da Constituicdo Federal: “a administragio
publica direta e indireta de qualquer dos Poderes
da Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios obedecera aos principios de legali-
dade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia”.

Embora haja varios principios contidos
no dispositivo supracitado, destaca-se, na ana-
lise deste trabalho, o principio da moralidade;
intenta-se com ele respeitar a ética na adminis-
tracao publica. O principio da moralidade na
administracdo publica é o meio para se tentar
garantir uma gestao publica mais justa e ética. “O
principio da moralidade impo6e que o adminis-
trador publico nao dispense os preceitos éticos

» ]

que devem estar presentes na sua conduta”.

A abordagem mais sisteméatica para esti-
mular um comportamento ético é desenvolver
uma cultura administrativa que crie uma ligacdo
entre os padroes éticos e as praticas na gestao
publica. Essa institucionalizacdo dos padroes
éticos comeca com a compreensao da filosofia
da moral e é sustentada por mecanismos como
a estrutura, cédigos, programas de treinamento
e comissoes de ética.

" CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 18.



Marilia Muricy, ao tratar do principio da
moralidade na administracdo publica, afirma:

Ao incluir o principio da moralidade ad-
ministrativa ao lado dos demais que inte-
gram o artigo 37 da Constituicao Federal,
o legislador constituinte grifou a intima
convivéncia entre o direito e a moral. Tal
convivéncia mostrou-se resistente a todas as
investidas do chamado positivismo juridico,
repelindo, desde o positivismo estreito dos
comentaristas do codigo de Napoleao até a
leitura arrevesada que alguns insistem em
fazer da obra de Kelsen, afirmando ter ele
negado qualquer ligagdo entre o direito e
o mundo dos valores, o que constitui uma
absoluta imprecisao’.

No que se refere ao principio da moralidade,
necessario se faz esclarecer alguns pontos. Ini-
cialmente, cumpre explicar que o principio da
moralidade nao se confunde com o da legalidade.
Nesse sentido, Hely Lopes Meirelles, utilizando-
-se da arrematagao de Hauriou, afirma:

[...] E, ao atuar, ndo podera desprezar o
elemento ético de sua conduta. Assim, nao
tera que decidir somente entre o legal e o
ilegal, o justo e o injusto, 0 conveniente € 0
inconveniente, 0 Oportuno e o inoportuno,
mas também entre o honesto e o desonesto.
Por consideracoes de direito e de moral, o
ato administrativo nao terd que obedecer so-
mente a lei juridica, mas também a lei ética
da prépria institui¢ao, porque nem tudo que
é legal é honesto, conforme ja proclamavam
0s romanos — non omne quod licet honestum
est. A moral comum, remata Hauriou, é im-
posta ao homem para sua conduta externa;
a moral administrativa € imposta ao agente
publico para a sua conduta interna, segundo
as exigéncias da instituicdo a que serve, ¢ a
finalidade de sua acdo: o bem comum?’.

Conforme se infere das palavras citadas
acima, o principio da moralidade é independente
do da legalidade. Nas palavras de Delgado, “en-
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quanto o principio da legalidade exige acao ad-
ministrativa de acordo com a lei, o da moralidade
prega um comportamento do administrador que
demonstre haver assumido como mobil da sua
acdo a propria idéia do dever de exercer uma boa
administracao”.*

O principio da moralidade é uma forma de
responsabilizacao juridica, baseada na moral, do
administrador publico para salvaguardar a supe-
rioridade da coeréncia material do sistema, bem
como sobre a institucionalizagao da ética. Trata-
-se de uma positivacao constitucional da moral,
isto é, uma tentativa do legislador constitucional
de inserir a moral na administragao publica por
meio de uma norma de direito. E isso é que se
busca ao decretar o Cédigo de Conduta da Alta
Administracdo Municipal de Salvador.

Ademais, a ementa também dispoe sobre a
quem se direciona o decreto: aos que exercem
cargos, empregos ou fungdes publicas; em es-
pecial, os que estao no alto escalao. Além disso,
aduz o que deve ser observado por esses sujeitos:
a ética, a honestidade, o decoro e o compromisso
com o interesse publico.

Observe o que Valls afirma sobre conceito
de ética:

Tradicionalmente ela é entendida como um
estudo ou uma reflexdo, cientifica ou filoso-
fica, e eventualmente até teoldgica, sobre os
costumes ou sobre as acdes humanas. Mas
também chamamos de ética a propria vida,
quando conforme aos costumes considera-
dos corretos. A ética pode ser o estudo das

2 MURICY, Marilia. O Principio da Moralidade Administrativa.
Disponivel em: < http://terramagazine.terra.com.br/interna/
principio+da+moralidade+administrativa.html.> Acesso em
19 out 2011.
MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasilei-
ro. 15. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1990, p. 79.
4 DELGADO, José Augusto. O Principio da Moralidade
Administrativa e a Constituicdo Federal de 1988. BDjur,
Brasilia, DF. Disponivel em: <http://bdjur.stj.gov.br/dspace/
handle/2011/9917>. Acesso em: 17 out. 2011.
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acoes ou dos costumes, € pode ser a propria
realizacdo de um tipo de comportamento’.

A valorizagao da ética como instrumento de
gestao publica insere-se, por inteiro, no esforco
de revitalizagdo e modernizacdo da administra-
cao publica. Ademais, este é um dos aspectos
que falta para torna-la nao sé eficiente quanto
aos resultados, mas também democratica no que
se refere ao modo pelo qual esses resultados sdo
alcancados.

Outro termo merecedor de explicacdo é o
decoro. O decoro, neste caso, é a expectativa que
se tem em relagao aos servidores publicos do alto
escaldo de uma atuacao individual exemplar.
Seguem alguns exemplos de condutas contrarias
ao decoro: o uso de expressoes que configuram
crime contra a honra ou que incentivam sua pra-
tica; abuso de poder; recebimento de vantagens
indevidas; pratica de ato irregular grave quando
no desempenho de suas funcoes; revelacao do
contetido de debates considerados secretos.

Com este Decreto, observa-se uma tentativa
de institucionalizacio da ética na administracdo
pablica municipal, com o objetivo de tentar
reverter o crescente ceticismo da sociedade a
respeito da moralidade da administracio pablica
e resgatar e atualizar a nocao de servigo publico,
o que abrange inclusive o dever de prestar contas
do contetdo ético do desempenho dos servido-
res, em particular os que tém responsabilidade
de decisao.

3. Artigo 1°

O artigo primeiro estabelece as finalidades
do supracitado codigo de ética e aduz:

“Art. 1° Fica instituido o Cédigo de Conduta
da Alta Administracdo Municipal com as seguin-
tes finalidades™, citando e explicando uma a uma
as finalidades dispostas nos incisos deste artigo.

O inciso primeiro afirma: “I — tornar claras
as regras éticas de conduta das autoridades da
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alta Administracdo Pablica Municipal, como
forma de demonstrar a integridade e a lisura
do processo decisorio da Administracdo Muni-
cipal”. A ideia transmitida por esse dispositivo
é a de que se objetiva tornar publicas e de facil
entendimento as regras morais das condutas das
autoridades da gestao municipal.

Inciso segundo: “II — demonstrar, a partir
das autoridades de nivel hierarquico superior,
os padroes éticos a que se submete a Admi-
nistragao Publica Municipal”. Trata-se da
utilizacdo do exemplo das condutas das auto-
ridades, que devem ser seguidas pelo restante
dos servidores publicos. O exemplo é uma boa
forma de se cobrar atitudes morais por parte
dos subordinados.

Inciso terceiro: “III — preservar e promover
a imagem e a reputacdo do administrador pa-
blico”. Ao preservar a imagem e a reputacao do
administrador publico, estd, a0 mesmo, tempo
fortalecendo a institui¢do Municipio.

Inciso quarto: “IV — estabelecer regras
basicas sobre conflitos de interesses publicos e
privados e limitacoes as atividades profissionais
posteriores ao exercicio do cargo publico”. Nao
se devem tratar os bens piblicos como bens pri-
vados; a reparti¢do publica nao é uma extensao
da casa do administrador; com efeito, ele nao
deve se utilizar das facilidades que tem como
gestor para enriquecimento pessoal ao deixar
o cargo. Além disso, havendo conflito entre o
interesse publico e o privado, neste caso, deve
prevalecer o interesse publico.

Inciso quinto: “V - apresentar um conjunto
de conceitos que servem de base para dirimir
conflitos entre o interesse privado e o dever
funcional das autoridades ptblicas da Adminis-
tracao Publica Municipal”. Deve-se evitar que o
neopatrimonialismo se institua na administra-

5 VALLS, Alvaro L. M. O Que é Etica? Editora Brasiliense,
1994, p. 7.



cao publica municipal; € preciso ter consciéncia
de que os bens publicos utilizados pelos gestores
na administragao publica sao do Municipio e de-
vem assim ser utilizados e ndo como extensao do
patrimonio particular de quem os usa. O dever
funcional em conflito com o interesse particular,
quando o gestor estiver a servico do Municipio,
deve ater-se aos conceitos pré-estabelecidos pelo
codigo de ética na resolucdo desse entrave.

A seguir ser4 analisado o paragrafo Gnico,
que indica os sujeitos que devem obedecer as
normas do Cédigo de Etica em comento.

Paragrafo Gnico. As normas deste Codigo
aplicam-se as seguintes autoridades pu-
blicas: I — Secretdrios do Municipio de
Salvador e Subsecretarios; II — diretores,
titulares de cargos em comissao; III — su-
perintendentes, presidentes e diretores de
agéncias, autarquias, fundacoes mantidas
pelo Poder Publico, empresas publicas e
sociedades de economia mista.

Observa-se que este Codigo de Etica ndo
se aplica a todos os servidores publicos, mas,
especificamente, as autoridades do Municipio
do Salvador. Todos os cargos e fungdes acima
descritas sdo de livre nomeagdo e exoneracdo
pelo Prefeito de Salvador, isto é, sdo cargos que
decorrem da confianca do chefe do executivo
municipal, envolvem discricionariedade na sua
escolha.

Outrossim, infere-se do dispositivo acima
descrito que se objetivou abranger tanto a admi-
nistracdo direta quanto a administracao indire-
ta. A administracao direta € o ntcleo da Admi-
nistragdo Publica municipal, que corresponde a
proépria pessoa juridica politica do Municipio do
Salvador e seus 6rgaos despersonalizados. A ad-
ministracao indireta, por outro lado, é formada
por entes personalizados, vinculados, em regra,
aum 6rgao da Administracao Direta, isto é, uma
Secretaria, por exemplo: as autarquias, funda-
¢oes publicas, empresas publicas e sociedades
de economia mista.
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Destarte, abarcou-se com o parigrafo Gni-
co do artigo primeiro toda a ctipula da gestao
administrativa do Municipio do Salvador, que
é escolhida pelo prefeito, devendo-se submeter
a0 codigo de ética em comento.

4. Artigo 2°

O artigo segundo trata de como devem ser
exercidos os cargos elencados no paragrafo tinico
do artigo primeiro; vejamos o que ele descreve:

Art. 2° O exercicio dos cargos mencionados
no paragrafo tnico do art. 1° é condicionado
ao atendimento dos requisitos gerais e especi-
ficos para provimento dos cargos, empregos e
funcoes publicas, e a rigorosa observancia aos
deveres de honestidade, boa-fé, transparéncia,
probidade, decoro e compromisso com o inte-
resse publico.

Os requisitos gerais para ingresso no servico
publico do Municipio do Salvador estao previs-
tos no artigo 6° da Lei Complementar Municipal
n° 01/91, que aduz:

Art. 6° - S0 requisitos para ingresso no
servico publico do Municipio:

I - nacionalidade brasileira ou equiparada;
II - gozo dos direitos politicos; III - quita-
¢ao com as obrigagoes militares; IV - nivel
de escolaridade exigido para o exercicio do
cargo; V - idade minima de 18 (dezoito)
anos completos; VI - habilitacio legal para
o exercicio do cargo; VII - boa sadde fisica
e mental; VIII - ndo estar incompatibilizado
para o servico publico em razdo de penali-
dade sofrida.

Dessa forma, percebe-se que além de obser-
var a ética, os escolhidos para os cargos do alto
escaldo deverao observar os requisitos comuns a
todos os servidores para investidura nos cargos,
empregos e funcoes publicas do Municipio.

O artigo 2° traz um paragrafo tnico que
aduz mais alguns requisitos obrigatdrios para
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a investidura em cargos, empregos e funcoes
publicas do Municipio:

Paragrafo tnico. Para cumprimento do
disposto neste artigo, em até 30 dias apds
a nomeacao, além da declaracdo de bens
e rendas, na forma exigida pela legislacao
pertinente, a autoridade publica municipal
devera apresentar ao Conselho Municipal de
Etica Publica, instituido por este decreto,
informacoes sobre sua situagao patrimonial
que, a seu juizo, possa suscitar conflito com
o interesse publico, e informacdes acerca
de eventuais agoes judiciais a que respon-
da, ressalvadas as hipoteses de segredo de
justica.

A declaracdo de bens e rendas tem como
propésito demonstrar se houve acréscimo des-
proporcional ao patrimo6nio da autoridade ao
deixar o cargo, isto é, serve para demonstrar se
houve indicio ou nio de enriquecimento ilicito
por parte da autoridade durante a sua atuacao
como autoridade publica municipal.

As informacoes sobre eventuais agdes ju-
diciais servem como pardmetro de analise da
conduta do individuo, bem como para conhe-
cimento se essa pessoa responde acdo criminal
ou de improbidade administrativa, mas nao sao
suficientes para uma tomada de decisao caso ndo
haja transito em julgado, com base no principio
da presungao de inocéncia.

5. Artigo 3°

Mais uma vez a Administracao Publica
do Municipio demonstra preocupagdo com as
alteracoes patrimoniais das suas autoridades,
exigindo que se informe as relevantes mudancas
patrimoniais ocorridas durante a gestao.

Art. 3° A autoridade puiblica municipal
devera comunicar, imediatamente, ao
Conselho Municipal de Etica Pablica, as al-
teracoes patrimoniais relevantes no seu pa-
trimonio, em especial quando se referirem:
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I — a atos de gestao patrimonial que en-
volvam transferéncia de bens a cénjuge,
ascendentes, descendentes ou parentes na
linha colateral, aquisic¢ao, direta ou indireta,
de controle de empresas;

II —aatos de gestao de bens, cujo valor possa
ser substancialmente afetado por decisdo
ou politica do Governo Municipal, da qual
tenha prévio conhecimento ou acesso a in-
formacoes privilegiadas em razao do cargo
de que é titular.

O inciso primeiro visa proteger o patrimo-
nio publico, bem como fiscalizar por via indireta
o enriquecimento do gestor por meio de familia-
res, enriquecimento decorrente de atos de gestao
patrimonial por meio de transferéncia de bens a
parentes proximos. Tenta-se evitar a utilizacao
dos popularmente denominados “laranjas”, que
servem para burlar nao so6 as leis, como também
a fiscalizacao.

Ja o inciso tem como objetivo evitar o uso
de informacoes privilegiadas por parte do ges-
tor para obtencdo de acréscimo patrimonial em
virtude desses conhecimentos decorrentes do
cargo que ele exerce.

Além desses incisos, existem mais dois
parigrafos que demonstram a importincia do
Conselho Municipal de Etica Publica para diri-
mir davidas, bem como o seu dever de manter o
sigilo das informacoes prestadas pela autoridade
referentes a situagao patrimonial, sendo veja-se:

§ 1° Em caso de ddvida relacionada a situ-
acdo patrimonial especifica, a autoridade
publica devera dirigir consulta formal ao
Conselho Municipal de Etica Pablica.

§ 2° Conselho Municipal de Etica Pablica
assegurard o carater sigiloso das informa-
coes pertinentes a situacdo patrimonial da
autoridade publica.

Observa-se que em caso de duvida relacio-
nada a situagdo patrimonial a autoridade nao
deve se omitir nem ficar inerte, ao contrario, ela



tem o dever de informar ao Conselho Municipal
de Etica Puablica, o qual, por sua vez, devera
manter o sigilo das informacoes referentes a
situacao patrimonial da autoridade.

6. Artigo 4°

O art. 4° afirma o seguinte: “a autoridade
publica municipal tem o dever de esclarecer a
existéncia de eventual conflito de interesses,
bem como comunicar qualquer circunstancia ou
fato impeditivo de sua participacao em decisdo
coletiva ou em 6rgao colegiado”.

Trata-se de dispositivo que busca a exigéncia
por parte da autoridade publica no esclarecimen-
to sobre existéncia de conflito de interesses, nada
mais é do que o respeito ao principio constitu-
cional da impessoalidade, bem como tentativa de
evitar omissoes e obscuridades quando houver
conflitos entre interesses particulares e interesse
publico.

Na segunda parte do artigo, intenta-se
evitar omissao por parte da autoridade quando
houver circunstancia que implique suspeicdo ou
impedimento da participagao da autoridade em
decisdo coletiva ou de 6rgao colegiado. Ocorren-
do casos em que haja esse tipo de circunstincia
que impeca a autoridade de participar, ela tem
a obrigacdo de comunicar.

7. Artigo 5°

A norma contida no artigo, abaixo trans-
crita, busca a manutencéo do interesse publico,
bem como se evitar favorecimento a terceiros
por meio de prestacoes indevidas as autoridades.

“Art. 5° A autoridade publica municipal ndo
podera receber saldrio ou qualquer outra
remuneracao ou vantagem de fonte privada
em desacordo com a lei.”

Além da proibicao expressa de saldrios ou
remuneracdo de fontes privadas, entende-se
que é também proibida a aceitacdo de presentes
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dados por pessoa, empresa ou entidade que tenha
interesse em decisao da autoridade ou do 6rgao
a que esta pertenga. O objetivo deste dispositivo
¢é evitar decisoes tendenciosas, mantendo-se a
honestidade, a igualdade dos administrados e a
imparcialidade da autoridade.

Poderia suscitar-se a seguinte ddvida:
quando se tratar de brindes, a autoridade deve
aceita-los? Qual a diferenca entre presente e
brinde? Existe a possibilidade de recebimento
de um presente em virtude do cargo?

Brinde é alembranca distribuida a titulo de
cortesia, propaganda, divulgacao habitual ou por
ocasido de eventos ou datas comemorativas que
buscam a promocdo de determinada pessoa. O
brinde nao deve ter valores altos; razoavelmente
entende-se que seja algo em torno de R$100,00
(cem reais). Ademais, sua distribuicdo deve ser
generalizada, ou seja, ndo se destinar exclusiva-
mente a uma determinada autoridade. Outros-
sim, nao é sensato aceitar brindes que determi-
nada pessoa distribua com muita frequéncia. Ha
casos decorrentes de relacoes diplométicas que
permitem que a autoridade receba presentes em
virtude do cargo que exerce.

Nao € possivel prever-se todos os casos no
que se refere as vantagens, decorrentes de fontes
privadas, as autoridades. Dessa forma, € preciso
que se analise caso a caso e, em havendo davida,
a autoridade municipal deve submeter o fato ao
Conselho Municipal de Etica Publica.

8. Artigo 6°

“Art. 6° E vedado o exercicio simultaneo dos
cargos mencionados nos incisos I, IT e III,
do paragrafo inico, do art. 1°, deste Decreto,
com o de presidente de partidos politicos ou
6rgaos de agdo partiddria.”

Quem estiver ocupando os cargos de Secre-
tario do Municipio de Salvador ou Subsecreta-
rio; diretor; cargo em comissao; superintenden-
te, presidente e diretor de agéncias, autarquias,
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fundagoes mantidas pelo Poder Pablico, empre-
sas publicas e sociedades de economia mista,
nao pode ser presidente de partidos politicos ou
6rgaos de agdo partidéria.

O que se busca com essa norma € evitar a
influéncia direta de partidos politicos no &mbito
da Administragdo Pablica Municipal e, dessa
forma, ndo permitir a confusdo entre gestao
municipal e politica partidaria.

9. Artigo 7°

Entende-se que ha uma relacdo complemen-
tar entre moral e direito e desta relagao decorre a
necessidade de se utilizar a institucionalizacao e
coercao do direito para fazer com que determina-
das normas (antes da institucionalizacao, apenas
moral) sejam cumpridas. Dai a necessidade de
se institucionalizar a moral na Administracdo
Publica, ja que a ética nao é suficiente para fun-
damentar a acdo do homem.

Art.7° A inobservéancia das normas do pre-
sente Codigo de Conduta acarretara a apli-
cagdo de adverténcia a autoridade publica
municipal, observando o devido processo
legal, podendo, em caso de gravidade, o
Conselho Municipal de Etica publica suge-
rir ao Chefe do poder executivo Municipal
a exoneracao do responsavel.

A norma do dispositivo supracitado tem o
mister de criar uma sancdo para o descumpri-
mento do Cédigo de Conduta em comento. E a
aplicacao do velho brocardo: “direito sem sancéao
é como tempestade sem trovao, nao assusta”,
dessa forma, a sanc¢io visa coagir o individuo ao
cumprimento das normas.

Quando se entender que a natureza do
descumprimento do Cédigo de Conduta é leve,
aplica-se a adverténcia. Dependendo do grau e
darelevancia do descumprimento, a Comissao de
Etica Publica do Municipio do Salvador podera
sugerir ao Chefe do Poder Executivo Municipal
a exoneragao da autoridade.
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Todavia, a exoneragdo é ato discricionario
do Prefeito, que pode ou nao acolher a sugestao
da Comissdo de Etica publica do Municipio do
Salvador. Entende-se ser insustentavel a ma-
nuten¢do de uma autoridade que descumpre o
Cédigo de Conduta em comento.

O gestor nao estd acima do ordenamento
juridico nem dos principios que regem a admi-
nistracdo publica. Ndo se pode conceber uma
boa administracao publica regida com excesso
de poder e desvio de finalidade. Dessa forma,
embora a exoneracdo da autoridade municipal
seja um ato discriciondrio do chefe do executi-
vo, o prefeito deve ater-se as recomendagoes do
Conselho Municipal de Etica Pablica, sob pena
de se tratar de um 6rgido meramente formal e
sem eficacia nas suas decisoes.

O procedimento, préprio do direito, busca a
legitimacao das decisoes, essa legitimagao impli-
ca a manutencao da autoridade, isto é, a aceitabi-
lidade e obediéncia as normas. Ademais, tanto a
autoridade foi escolhida pelo prefeito quanto os
membros do Conselho, 6rgao analisado a seguir.

10. Artigo 8°

O Conselho Municipal de Etica Pablica é o
orgao colegiado responsavel pelos julgamentos
relacionados ao descumprimento do Cédigo de
Conduta da Alta Administracao e é composto
por cinco membros, que devem ser cidadaos
residentes em Salvador, nomeados pelo prefeito
para um mandato de dois anos, sem remunera-
¢d0, admitida uma reconducio.

Art. 8° Fica instituido o Conselho Munici-
pal de Etica Pablica, composto por cinco (5)
membros e nimero igual de suplentes, no-
meados pelo Prefeito, escolhidos entre cida-
daos residentes em Salvador, de idoneidade
moral e reputacio ilibada, para o exercicio
de mandato de (2) dois anos, admitida uma
reconducio, ndo podendo a escolha recair
em servidor publico municipal da ativa.

Paragrafo tinico. Os membros do Conselho
Municipal de Etica Pablica ndo serdo re-



munerados, sendo, porém, seu desempenho
considerado prestacgio de servico de relevan-
te interesse publico.

Duas observacoes devem ser realizadas: a
primeira de que o membro do Conselho nao
pode ser servidor publico municipal da ativa;
e a segunda que o membro escolhido para ser
conselheiro nao terda remuneracdo; todavia,
serd reconhecido pelo seu desempenho, sendo
considerado prestacao de servico relevante para
o interesse publico.

A ndo utilizagdo de servidores da ativa implica
uma maior imparcialidade por parte dos membros
do Conselho ao julgar os casos propostos a Comis-
sd0. Além disso, o fato de ndo ter remuneragao re-
duz a utilizacdo deste 6rgao como o popularmente
denominado “cabide de emprego”.

11. Artigo 9°

As atribuicdes do Conselho estdo elencadas
no artigo nono, que aduz o seguinte:

Art. 9° Compete ao Conselho Municipal de
Etica Publica:

I - zelar pela aplicacao do presente Codigo
de Conduta Publica;

IT - receber e proceder a apuragao de
dentncias relativas a atos praticados por
integrantes da Alta Administragio piblica
Municipal que importem infracdo a este
Cadigo;

IIT — aplicar sancoes que lhe tenham sido
atribuidas por este c6digo ou em legislagao
especifica;

IV — decidir, originariamente, sobre ques-
toes relativas a aplicacao deste c6digo;

V — conhecer de consultas, deniincias ou
representacoes relativas aos integrantes da
Alta Administracdo Publica Municipal;
VI - dirimir ddvidas sobre a aplicacdo deste
Codigo e deliberar sobre os casos omissos;
VII - elaborar normas e procedimentos
necessarios ao fiel cumprimento e aperfei-
coamento do presente Codigo de Conduta;
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VIII - elaborar o seu Regimento Interno, no
prazo de até 120 (cento e vinte) dias.

Paragrafo tnico. Caberd, ainda, ao Con-
selho, propor um Cdédigo de Etica para o
Servigo Publico Municipal.

O Conselho Municipal de Etica Publica
deve zelar pela aplicacdo do Cédigo de Condu-
ta, logo seus membros devem atuar de forma a
servir como exemplo as autoridades municipais.
O Conselho é o 6rgao que recebe as dentncias
relacionadas a descumprimento do Cédigo em
comento, devendo recebé-las e proceder a sua
apuracio, isto é, averiguar a veracidade dos fatos,
por meio de uma instrucgao probatoria, trazendo
aos autos fundamentos que sirvam para concluir
0 processo com uma decisao justa.

A decisao do Conselho deve ser encami-
nhada ao Gabinete do Prefeito para anilise e
conhecimento, tendo em vista ser o Chefe do
Executivo quem decidird por uma possivel exo-
neracao da autoridade.

Igualmente, cabe 2 Comissio de Etica diri-
mir as davidas quanto a aplicacao do Codigo de
Eticaem comento, bem como elaborar as normas
para seu cumprimento. Além disso, a Comissao
deve elaborar seu proprio Regimento Interno,
o que deve ser feito em 120 (cento e vinte) dias
da publicacao do Decreto n° 23.738/13, ou seja,
a partir de 3 de janeiro de 2013.

O paragrafo tnico ainda criou uma tultima
tarefa para o Conselho, a criacao de um Cddigo
de Etica para o Servigo Publico Municipal.
Tarefa nada facil, tendo em vista a dificuldade
de se abarcar o maximo possivel de atitudes
que impliquem descumprimento da moral no
ambito da Administragdo Publica, mas devem
ser institucionalizadas.

12. Consideracoes finais.

A institucionalizacao da ética tornou-
-se frequente no Ambito da Administracao
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Publica e isto tem sido percebido pela criacdo
de Comissoes de Etica e de Cédigos de Etica
pelos diversos entes federativos, como é o caso
deste ora comentado. O Municipio de Salvador
se mostra inteirado do assunto dentro de um
panorama nacional, por meio da criacido de um
Cédigo de Conduta da alta Administragio e de
um Conselho de Etica Municipal, que ser4 res-
ponsavel pela implantacao do Cddigo de Etica
para o Servico Publico Municipal.

A institucionalizacao tem o papel de permi-
tir uma maior seguranca, um consenso esperado
pela sociedade. Segundo Luhmann, a institucio-
nalizagio possui uma caracteristica especial, “sua
fungio reside em uma distribuicao tangivel de
encargos e riscos comportamentais, que tornam
provavel a manutencao de uma reducéo social
vivenciada e que dao chances previsivelmente
melhores a certas proje¢des normativas”.

As vezes serd necessario acrescentar de-
terminados principios éticos no catalogo dos
direitos, sendo necessaria a positivacao para
transformar a ética em direito. Segundo Alexy:

A transformacao dos direitos do homem
em direito positivo é somente entao necessa-
ria, quando, no fundo, é necessério ter direito
positivo. Sao trés problemas que levam a neces-
sidade do direito: o problema do conhecimen-
to, o problema da imposi¢do e o problema da
organizacao.’

O direito € uma consequéncia da comple-
xidade social, que deve se complementar com a
moral, nao sendo necessario elimina-la do seu
conceito. Isso implica um esvaziamento da ética,
ja que a moral, quando institucionalizada, passa
a ser tutelada pelo direito em busca da utiliza-
¢ao das ferramentas juridicas para solugao dos
problemas éticos da sociedade.

Utilizando-se as ideias de Luhmann, as
normas juridicas sdo expectativas estabilizadas
em termos contrafasicos que podem ou néo ser
cumpridas. Entretanto, espera-se o seu cumpri-
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mento, precisando haver fiscalizagio e punicao
dos infratores do Cédigo de Etica.

A criacao de um Decreto, que prevé a pos-
sibilidade de punicio de autoridades que ajam
de encontro a moral, tenta aproximar — o que
para muitos parece ser impossivel — a ética da
politica de uma forma impositiva. Todavia, se o
Chefe do Executivo nao acatar as sugestoes do
Conselho de Etica, todo esse decreto comentado
perde seu sentido.

Dai a necessidade de, através do procedi-
mento sem contetido —ja que este pode implicar
descrédito —, legitimar o Conselho de Etica,
dando-lhe a autoridade merecida. Para haver
a obediéncia as suas decisdes é preciso que o
prefeito acolha as decisdes dos conselheiros,
fortalecendo, assim, essa instituicao.

Espera-se dos gestores publicos municipais
que ajam de forma ética, respeitando a Consti-
tuicao Federal e a Lei Orgéanica do Municipio
do Salvador. Destarte, ao analisar a ética na ad-
ministracdo publica municipal, percebe-se que
ainda hd um longo caminho a ser percorrido,
mas que ja foi dado o primeiro passo.
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' Asociedade de confianga pensada por
Peyrefitte € uma sociedade em expan-
sdo, ganha-ganha (“se tu ganhas, eu
ganho”); sociedade de solidariedade,
de projeto comum, de abertura, de
intercambio, de comunicagéao.

AS POLITICAS PUBLICAS E AS
INSTITUICOES JURIDICAS.

A EXTRAJUDICIALIDADE COMO
ALTERNATIVA PARA A EFETIVIDADE
DOS DIREITOS SOCIAIS

Gedrgia Teixeira Jezler Campello*

AS POLITICAS PUBLICAS E AS INSTITUICOES JURIDI-
CAS. A EXTRAJUDICIALIDADE COMO ALTERNATIVA
PARA A EFETIVIDADE DOS DIREITOS SOCIAIS

1. INTRODUCAO

As novas Cartas do pés-guerra abandonaram o modelo de
constituigoes regulamentadoras apenas das estruturas institucio-
nais de poder e sofreram uma remodelacao, passando a contemplar
principios comuns em matéria de direitos. E o que se pode ver da
Carta das Nagoes Unidas, da Declaracao Universal de Direitos e
varios outros pactos internacionais e regionais, que construiram
um modelo de referéncia, que orienta os ordenamentos tradu-
zidos em constituicdo, na onda da modernizacao politica, com
inspiracdo comum em matéria de direitos fundamentais e com
influéncia reciproca, multiplicando a presenca de determinado
padrao de constitucionalismo democratico dos direitos no cenario
internacional.

Desse modo, passa-se a apontar o Estado Democratico de
Direito como ambiente préprio da geracdo da sociedade de
confianca, a sociedade da solidariedade, do projeto comum, da
abertura, de intercimbio, de comunicagio, nos moldes estabele-
cidos por Peyrefitte!.
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Esse Estado Democritico de Direito opera
com a presenca de dois atores, de um lado as
pessoas, que compdem o conceito hoje comple-
xo de sociedade, e de outro os 6rgaos do poder
politico, que compdem o conceito também hoje
complexo de Estado; valendo ressaltar que a
relagdo entre esses dois protagonistas calca-se na
integracdo, e ndo mais se estabelecem em bases
hierarquizadas.

Nessa perspectiva, passam a ser juridici-
zados valores sociais anteriormente afastados
da seara constitucional, e junto com os direitos
sociais vao necessariamente as sobreditas rela-
coes de colaboracao entre Estado e sociedade, e,
portanto, as relagoes politicas.

Nota-se entdo, nesses novos tempos, o aban-
dono da for¢a e um direcionamento finalistico
do Estado, o que, por conseguinte, desencadeia
o surgimento de modelos institucionais que
viabilizam o alcance dos fins preceituados pelas
cartas constitucionais.

No palco brasileiro, esse fendmeno do novo
desenho institucional ensejou a previsao de fer-
ramentas aptas a manter o controle de omissoes
administrativas; a ampliacdo da possibilidade
de controle de constitucionalidade exercido pelo
Judiciério por meio da via concentrada — agao di-
reta de inconstitucionalidade, acdo declaratéria
de constitucionalidade, agdo de descumprimento
de preceito fundamental — e pela via difusa — por
meio de incidentes processuais a serem julgados
por juizes monocraticos e tribunais; a intensifi-
cacdo dos mecanismos e estratégias de ampliagdo
do acesso a justica — Juizados Especiais Civeis e
Criminais, Justica Itinerante, Advocacia Piblica
Defensoria Pablica, Ministério Puablico.

Assim, também no Brasil, o constituciona-
lismo foi erigido a partir de um sistema de poder
guiado finalisticamente, teve-se por imprescin-
divel a existéncia de instrumentos e institui¢oes
juridicas que garantam a aplicacdo das normas
constitucionais.

JAM,
DOUTRINA | JURIDICA

2. O DIREITO CONSTITUCIONAL CON-
TEMPORANEO. OS VALORES COMO
CAMINHO

O ambiente filos6fico do Direito Constitu-
cional contemporéaneo € o do pds-positivismo,
que se caracteriza pela reaproximacio entre o
Direito e a Etica.

Conforme preleciona Ricardo Lobo Tor-
res?, haveria uma volta aos valores como ca-
minho para a superacio do positivismo, numa
verdadeira virada kantiana, com a fundamenta-
¢ao moral dos direitos humanos e com a busca
da justica fundada no imperativo categérico.

O marco dessas ideias pode ser considera-
da a obra A Theory of Fustice, de John Rawls. A
proposta de Rawls inicia com a suposicao de
um suposto contrato social — desconectado de
um momento histérico especifico —, no qual as
pessoas seriam reunidas numa situacao inicial,
denominada de posicéo original, com o intuito
de deliberar sobre os principios que funda-
mentariam as regras do justo — os principios da
justica — nas instituicoes, porquanto as institui-
¢oes seriam as intermediadoras entre as pessoas
no convivio social. A justica, segundo ele, é a
primeira virtude das instituicoes sociais, como
a verdade o é dos sistemas de pensamento?’.

Rawls afirma, ainda, que o Gnico meio de
aqueles reunidos na posicao original escolherem
os principios justos, seria imputando a esses
legisladores iniciais um véu de ignorancia,
segundo o qual cada pessoa ignoraria todas as
suas circunstancias pessoais anteriores a essa
situagao hipotética, a fim de efetuar as escolhas
da maneira mais isenta possivel. Desse modo,
se um legislador fosse um grande proprietario
de terras e soubesse disso, seria dificil que ele
concordasse que a distribuicao equanime de

2 TORRES. Ricardo Lobo. Tratado de direito Constitucional,
financeiro e tributario: valores e principios constitucionais
tributarios. Rio de Janeiro: Renovar, 2005, p. 41.

3 RAWLS, John. Uma Teoria da Justiga. Brasilia: Universi-
dade de Brasilia, 1981, p. 27.
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terras fosse algo justo. Por outro lado, segundo
Rawls, se fosse impossivel para esses legislado-
res iniciais saberem se possuem terras ou nao,
seria mais facil concluirem que a distribuicio
equitativa de terras € algo justo, haja vista que
os legisladores teriam receio de — apods ser le-
vantado o véu de ignorancia — descobrirem que
nio possuiam quaisquer bens materiais. Como
se observa, o egoismo é o ponto que justifica a
necessidade do véu de ignorancia para a obten-
¢do dos principios da justiga.

As bases da nova visdo do Direito Consti-
tucional estdo calcadas em alguns fatores, quais
sejam: a integracdo dos valores na atividade
interpretativa; a normatividade dos principios;
e a construcdo dos direitos fundamentais passa
a ter como cerne a dignidade da pessoa humana.

Os principios revelam os valores da socie-
dade e deles extrai-se uma ordem com fulcro
na qual o Direito passa a ser compreendido e
aplicado.

Nesse Estado constitucional de direito, a
Constituicdo passa a valer como norma juridica
e alimitar o contetido das leis e atos normativos.
Impde, ademais, deveres ao Estado. E nesse novo
paradigma exsurge a supremacia do tribunal
constitucional.

Questoes de cunho social, politico e moral
passam a ser judicializadas, ao passo em que
h4 uma certa retragcdo tanto do Legislativo
quando do Executivo diante da transferéncia de
poder para a esfera judicial.

3. DESAFIOS E OBSTACULOS AS INSTI-
TUICOES JURIDICAS

Num sistema em que as politicas ptblicas
estao constitucionalizadas e que prevé garantias
de controle do poder; num ambiente permeado
de decepcao com a politica em geral, bem como
diante do recuo dos representantes politicos
perante temas polémicos — sendo-lhes mais
conveniente sejam discutidos na seara judicial
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—, a judicializagao das politicas publicas torna-
-se fatal.

A admissao do controle constitucional de
efetivagao das politicas publicas pelo Judicia-
rio patrio foi reconhecida de forma categdrica
pelo Supremo Tribunal Federal, conforme se
depreende do trecho destacado abaixo, do RE
410715 AgR/SP, cujo relator foi o Ministro
Celso de Mello, e que versou sobre o direito a
educacio infantil, assegurado no art. 208, IV da
Carta Magna. A mencionada decisao afirmou
que a educacio infantil representa prerrogativa
constitucional indisponivel, que, deferida as
criancas, a estas assegura, para efeito de seu de-
senvolvimento integral, e como primeira etapa
do processo de educacio basica, o atendimento
em creche e 0 acesso a pré-escola. E nessa esteira
asseverou que:

Embora resida, primariamente, nos Pode-
res Legislativo e Executivo, a prerrogativa
de formular e executar politicas publicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder
Judiciario, determinar, ainda que em bases
excepcionais, especialmente nas hipo6teses
de politicas publicas definidas pela propria
Constituicao, sejam estas implementadas
pelos Orgaos estatais inadimplentes, cuja
omissao — por importar em descumpri-
mento dos encargos politico-juridicos que
sobre eles incidem em carater mandatério
— mostra-se apta a comprometer a eficacia e
a integridade de direitos sociais e culturais
impregnados de estatura constitucional. A

N

questao pertinente a “reserva do possivel”.

Vale observar, contudo, que nesse enfren-
tamento de temas de ordem politica e social, o
Judiciario depara-se com limites, dentre os quais
asobrecarga do sistema judicidrio; a imparciali-
dade dojuiz, que o impede de avancgar no sentido
de provocar a composicao e autorregulacao dos
litigios e isso decorre do sistema adversarial da
dindmica judicial, que tem por consequéncia
uma preocupacgio apenas com o momento da
aplicacdo do direito posto e ndo com a construcao



e reconhecimento de novos direitos pelo juiz.
Significa dizer que o poder judicial é retrospec-
tivo e reativo, ou seja, s atua quando solicitado
pelas partes ou por outros setores do Estado.
Dessa forma, a disponibilidade dos tribunais
para resolver litigios é abstrata, tornando-se
concreta na solucao de conflitos, na medida em
que houver uma procura social efetiva.*

Alerta Canotilho® que a forma tradicional
de solucdo de litigios, através dos tribunais e
mediante decisdo de um juiz imparcial, é consi-
derada hoje incapaz de assegurar por si s6 a paz
juridica e de garantir em tempo razoavel alguns
direitos e interesses das pessoas. Agrega a isso, 0
fato da forma estatal autoritaria de fazer justica
constituir-se em obsticulo a tendéncia genera-
lizada de autorregulacdo dos litigios.

Em que pese os 6bices expendidos, nio
ha obsticulos intransponiveis a institucionali-
zacgao de formas alternativas da justa composicao
dos conflitos. Até porque o Estado Democratico
de Direito opera com base na integragao € nao na
hierarquia entre as pessoas que compdem a socie-
dade e o Estado, permitindo, assim, a construcao
de formulas de interlocucao e convivio entre eles.

Nessa linha, abre-se caminho para a juridi-
cizagao das politicas publicas, com o intuito de se
estabelecer solucoes extrajudiciais de conflitos,
onde exercem papel de destaque a Advocacia
Publica, o Ministério Publico e a e a Defensoria
Publica.

A Advocacia Publica compete, além das
funcoes de representagao judicial e extrajudicial,
a atividade de consultoria e assessoramento
juridico do Executivo, visando a juridicidade
plena dos atos do referido Poder. O controle
da legalidade nao é a tnica atividade afeta aos
Advogados Publicos, mas também o controle
da legitimidade, moralidade, juridicidade e das
regras e principios constitucionais.

O principio da legalidade vem sofrendo
modificagdes de duas ordens. Uma para abar-
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car a idéia de legitimidade, que requer além do
cumprimento das regras juridicas o atendimento
da moral administrativa e da finalidade publica;
aoutra seria para agregar ao principio da legali-
dade a nogao de constitucionalidade.

O que se observa hoje é a atividade estatal
de funcionalizacdo dos direitos fundamentais,
que se concentra sobre os dois dados que estao,
na visao de Sabino Cassese, relacionados a dois
conceitos: & autoridade do governo e & eficiéncia da
mdquina estatal. Esses dois elementos —autoridade
e eficiéncia — experimentam sucessivas mudancas,
na medida em que as instituicoes politicas se
desenvolvem e ultrapassam a sua propria esfera
de acao tradicional e passam a intervir mais pro-
fundamente na gestao de muitas das organizacoes
civis da sociedade, de tal sorte que as Adminis-
tragoes Publicas, para lograrem uma boa atuagao
institucional, acabam “constrangidas a renunciar
aautoridade e a buscar o consentimento dos cida-
daos” e em todo esse processo de funcionalizagao
dos direitos fundamentais a Advocacia Publica
exerce papel relevante.

Vale asseverar que a Defensoria Publica
¢ instituicao essencial a funcao jurisdicional do

4 Ademais, outras limitagdes se impdem ao Judiciario, no
que atine a efetivagéo das referidas politicas, como as bar-
reiras das escolhas politicas, que cabem exclusivamente
aos representantes eleitos majoritariamente pelo povo
e nado ao juiz. John Rawls demarcou o papel das cortes
constitucionais, estabelecendo que questdes de principio
devem ser decididas, em ultima instancia, por cortes cons-
titucionais, com base em argumentos de razao publica. O
papel da razéo publica é providenciar os termos do debate
e justificagéo politica para o uso do poder politico coercitivo
nas relagdes entre cidadaos livres e iguais, que supde
um tipo de imparcialidade para os julgamentos publicos,
estabelecendo um ideal contratualista para os termos da
cooperagao que todos podem endossar.
Segundo Rawls (2005, p. 237): “The court fulfills this role
when it clearly and effectively interprets the constitution
in a reasonable way; and when it fails to do this as ours
often has, it stands at the center of a political controversy
the terms of settlement of which are public values.”
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2000, p. 672
6 CASSESE, SABINO. Cultura e politica del dirito ammi-
nistrativo. Prefacio. Bolonha: Il Mulino, 1971. Republicado
pela Editora Dalloz, Paris, em 2008, em tradugao e apre-
sentagdo atualizadas de MARCEL MORABITO

o

Ano XVIII, edicao especial, setembro/2013 | 29



JAM,
JURIDICA | DOUTRINA

Estado, incumbindo-lhe a orientacdo juridica
e a defesa, em todos os graus, dos necessitados,
na forma do art. 5°, LXXIV (art. 134 da CF/88),
competindo-lhe também evitar e prevenir a
judicializagao de relagdes sociais.

Assim, a Defensoria tem papel fundamental
na efetivacdo e na concretizacdo das politicas
publicas, a cargo do Executivo, quando da sua
recusa, retardamento ou insuficiente protecao
pelo 6rgéo judiciario; e na ampliacdo decisiva
do acesso a justiga.

Também relevante na efetivacdo de direitos
sociais € o Ministério Pablico. Segundo o artigo
127 da Carta Magna: “O Ministério Publico é
instituicdo permanente, essencial a funcio ju-
risdicional do Estado, incumbindo-lhe a defesa
da ordem juridica, do regime democratico e dos
interesses sociais e individuais indisponiveis.”

O Ministério Puablico serve como canal pri-
vilegiado as demandas que visam a concretizagao
dos novos direitos e o resgate da cidadania de
parcela da populagdo brasileira, agindo como
ator privilegiado na consolidacdo da democracia
no pais.

As mencionadas institui¢oes sao funda-
mentais na prevencao do litigio em massa, ndo
necessitam de provocagao e sdo dinamicas, ainda
mais quando o Estado envereda-se em direcéo a
um novo movimento social, assumindo a posicao
de coordenacdo de interesses diversos.

Cumpre registrar que ha outros centros
produtores do direito, cujas interpretacoes do di-
reito vigente nao correspondem especificamente
ainterpretacdo judicial. Desse modo, esferas nao
estatais podem ser palco de debates de temas de
cunho juridico e que abrange boa parcela da po-
pulacao, como questoes relacionadas a educacao
e satide, e nesse contexto as instituicoes juridicas
exercem papel de destaque.

Assim, nesses novos centros de debates as
instituicoes juridicas tém participacao constante
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e, para que se efetivem as suas fungdes essen-
ciais a democracia, terdo de enfrentar alguns
desafios, como: i) Desenvolver novos métodos
de atuacao, buscando caminhos propiciadores
da consensualidade e abertura para o didlogo;
ii) Habilitarem-se na atribuicdo institucional
de intervir preventiva e extrajudicialmente
nos conflitos, buscando conhecimento técnico
adequado e a necessaria interlocucao com outros
ramos das ciéncias. Os referidos conhecimentos
conduzirao as instituicoes pelo viés da razo-
abilidade, desviando-as de debates de cunho
meramente politico; iii) A busca de maior for-
talecimento institucional da Advocacia Puablica,
do Ministério Publico e da Defensoria Puablica,
que lhe garantam independéncia na conducio
dos seus misteres.

O grande obstaculo as instituicdes em
questdo € a existéncia de direitos concedidos
constitucionalmente de forma ampla e nao sis-
tematizados normativamente pelo Estado — o
que, inclusive, facilitaria as acoes de controle.
Nessas hipoteses, de auséncia de regulamenta-
¢ao, torna-se temerario as instituicoes juridicas
apresentarem escolhas politicas no lugar dos
gestores publicos, governantes eleitos a partir
de um certame democratico.

4. SOLUCOES E ESTRATEGIAS INOVA-
DORAS

As solucoes e estratégias para as instituigcoes
juridicas desenvolverem o seu papel de conduto-
ras da maxima garantia dos direitos fundamen-
tais, no que se refere a demandas que envolvem
grande parte da sociedade, passam também por
algumas medidas que devem ser adotadas pela
Administracao Publica.

A principio, cumpre registrar que a au-
séncia da transparéncia na pratica publica
reforcga a idéia de que as tarefas constitucionais
ndo encontram concretizacdo, de modo que se
deve exigir da Administracdo a divulgacio de
informagdo e o investimento em transparéncia
publica, de sorte que os individuos possam ter a



exata dimensao das politicas publicas efetivadas
pela Administragao.

Demandar o Estado no sentido de desenvol-
ver um programa de acgoes sistematizadas, como
resultado da sua atuacao finalistica, de modo
que as suas acoes sejam enunciadas e, portanto,
conhecidas da sociedade.

As instituicoes juridicas, que possuem a
fun¢io de garantir os direitos sociais, devem,
além de conhecé-los, reconhecer os novos su-
jeitos de direitos que exsurgem do texto cons-
titucional, viabilizando a criagao de estratégias
de inclusao.

Vale observar que um instrumento extra-
judicial para a solucao de conflitos metaindivi-
duais muito proveitoso — mais célere que a acdo
civil publica — é o Termo de Ajustamento de
Conduta — TAC, bastante utilizado pelo Minis-
tério Puablico e firmado com gestores, visando
promover uma tutela preventiva e reparadora
dos danos causados aos direitos sociais, evitando
as delongas do processo judicial.

A rigor, a melhor forma de se aproximar a
realidade fatica dos direitos previstos é o inves-
timento na exploracdo de um espaco publico de
discussao, ou cogestiao, contemplando nao sé as
instituicoes juridicas, mas 6rgaos da Administra-
¢ao Publica, responsaveis pela execugao das poli-
ticas, como também entidades representativas da
sociedade civil, em cujo ambiente se estabeleca
como elo de entendimento uma linguagem nao
estritamente técnico-juridica, mas acessivel e
compreensivel por todos os envolvidos.

5 CONCLUSAO

Em meio a constitucionalizacao de valores
sociais e aos obstaculos inerentes a estrutura dos
6rgaos judicidrios — como o volume de agdes e a
imparcialidade do juiz —, limitadores da oferta
de uma prestagao jurisdicional de direitos fun-
damentais em tempo razoavel e de forma efetiva,
despontam algumas instituicoes juridicas como
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essenciais a concretizacao de valores democrati-
cos. Sao elas a Advocacia Piblica, o Ministério
Pablico e a Defensoria Puablica. Esses 6rgaos
juridicos exercem funcéo de relevo na prevencéo
dos litigios e na dinamizagao da implementagio
de politicas publicas que atingem uma massa de
beneficiarios.

Nessa seara, enfrentam desafios inameros,
bem como obstaculos, que podem ser superados
com o fortalecimento institucional dos referidos
6rgaos; investimento e solucoes alternativas na
identificacdo dos sujeitos de direitos que ema-
nam do texto constitucional; na exigéncia de um
planejamento das politicas por parte do Estado,
bem como com a criacdo de um espago publico
de discussao, multidisciplinar, que tenha como
integrantes ndo sé as instituicdes juridicas,
mas 6rgaos técnicos da Administracdo Publica,
responsaveis pela execucao das politicas e enti-
dades representativas da sociedade civil, a fim
de que haja o melhor entendimento em prol da
realizacdo mais pura dos valores democraticos
inspiradores dos direitos previstos na Consti-
tuicao Federal.

Com tais razoes, a estratégia mais eficaz
na busca de solugoes extrajudiciais para a con-
cretizacao das politicas publicas é a abertura de
espacgo para a discussdo das referidas politicas;
entretanto, uma discussdo permeada de argu-
mentacao nio eminentemente juridica, mas
plural, reflexo da participacdo multifacetada
dos atores deste palco, onde todos ganham e que
tem como pano de fundo a solidariedade social,
tao bem posta na Carta Magna como objetivo
da Republica Federativa do Brasil e tdo bem
descrita por Wladimir Novaes Martinez’ como
a projecao do amor individual, exercitado entre
parentes e estendido ao grupo social. O instinto
animal de preservacdo da espécie, sofisticado e
desenvolvido no seio da familia, que encontra
na organizacao social ambas as possibilidades
de manifestagao.

” MARTINEZ, Wladimir Novaes. Principios do direito previ-
denciario. Sao Paulo: RT, 1995, p. 78
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Introducao

Desde que a espécie humana passou a se relacionar em co-
munidades situadas em espacos geograficos bem delimitados, o
conceito de cidade vem se modificando. O viver em sociedade pro-
vendo e utilizando servicos publicos tem se aprimorado ao longo
do curso da histoéria e chega, na atualidade, ao conceito de cidade
sustentavel.

Pela inovadora concepcao constitucional acerca do tema de-
senvolvimento urbano, a sustentabilidade das cidades se constitui
na meta maxima a ser perseguida. Por esse prisma, o principio do
desenvolvimento sustentavel — presente no art. 225 da Lei Maior
—, € 0 grande norteador da politica urbana no Brasil.

Nesse sentido, conta Humberto Avila, em sua obra Teoria dos
Principios, que os principios remetem o intérprete a valores. Na
verdade, seriam auténtico juizo de valor, ao proteger interesses
especificos nos casos concretos. E que, ao estabelecer principios, o
Direito busca apontar o caminho a se percorrer para que se atinja
seu mais alto objetivo: a Justical. No caso em tela, a chamada jus-
tica social, na medida em que habitar em condicoes apropriadas
¢ um dos pilares do equilibrio ecoldgico?.

JAM,

JURIDICA
DOUTRINA

* Procuradora do Municipio do Salvador,
lotada na Procuradoria Fiscal
Ex-Chefe da Representagéo da Pro-
curadoria na Secretaria de Servigos
Publicos e Prevencgéo a Violéncia
Ex-Defensora Publica do Estado de
Sergipe
Mestranda em Direito pela Universida-
de Federal da Bahia (UFBA)
Especialista em Direito Tributario pelo
Instituto Brasileiro de estudos Tributa-
rios (IBET)

Especialista em Direito do Estado pela
Universidade Federal da Bahia (UFBA)
Especialista Direito pela Escola dos
Magistrados da Bahia: Curso de Pds-
-Graduagao Lato Sensu Preparatério
a Carreira de Magistratura (EMAB/
UCSAL)

Membro associado do Instituto Brasi-
leiro de Advocacia Publica

Possui diversos artigos publicados em
periodicos.

** Advogado e Professor
Consultor do PNUD (Programa das Na-
¢bes Unidas para o Desenvolvimento)
para projetos de crédito de carbono
Mestre em Regulagédo de Energia da
Industria do Petréleo e Gas (UNIFACS)
Possui diversos artigos publicados em
periédicos

" AVILA, Humberto. Teoria dos Princi-
pios. 10. Ed. Sédo Paulo: Malheiros
Editores, 2009, p. 64.

2 ANTUNES, Paulo de Bessa. Direito
Ambiental. 12. ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2009.

Ano XVIII, edicao especial, setembro/2013 | 33



JAM,
JURIDICA | DOUTRINA

Na busca pela efetividade das cidades sus-
tentdveis, o Direito brasileiro apresenta uma
gama de normas relativas as questdes urbanas,
como os planos diretores dos municipios, €, no
ambito federal, o Estatuto da Cidade, além da
propria Constituicao de 1988. E é o Estatuto,
sem duavida, a grande estrela dessa constelacdo
normativa.

Assim, o presente artigo estd dividido de
forma a percorrer o caminho entre a politica
urbana vigente no Brasil e a atual realidade das
cidades sustentaveis — passando por seu con-
ceito hodierno, a fim de responder ao seguinte
questionamento: a sustentabilidade ja é uma
realidade no que tange as cidades brasileiras? Por
fim, serao expostos alguns exemplos de cidades
sustentaveis no mundo.

1. A estrutura normativa brasileira acerca do
desenvolvimento urbano

Como visto anteriormente, a Constituicdo
Federal brasileira de 1988 (CF/88) trata, no
Titulo II do Capitulo VII, sobre a politica de
desenvolvimento urbano. Senao vejamos:

Art. 182. A politica de desenvolvimento
urbano, executada pelo Poder Publico mu-
nicipal, conforme diretrizes gerais fixadas
em lei, tem por objetivo ordenar o pleno de-
senvolvimento das fungoes sociais da cidade
e garantir o bem-estar de seus habitantes.
§ 1°- O plano diretor, aprovado pela Camara
Municipal, obrigatério para cidades com
mais de vinte mil habitantes, é o instrumen-
to basico da politica de desenvolvimento e
de expansao urbana.

§ 2° - A propriedade urbana cumpre sua
funcio social quando atende as exigéncias
fundamentais de ordenacao da cidade ex-
pressas no plano diretor.

§ 3° - As desapropriagoes de iméveis urba-
nos serao feitas com prévia e justa indeni-
zacao em dinheiro.

§ 4° - E facultado ao Poder Publico mu-
nicipal, mediante lei especifica para area
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incluida no plano diretor, exigir, nos termos
da lei federal, do proprietario do solo urbano
nao edificado, subutilizado ou nio utilizado,
que promova seu adequado aproveitamento,
sob pena, sucessivamente, de:

I - parcelamento ou edificacdo compulso-
rios;

II - imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana progressivo no tempo;
IIT - desapropriacio com pagamento me-
diante titulos da divida publica de emissao
previamente aprovada pelo Senado Federal,
com prazo de resgate de até dez anos, em
parcelas anuais, iguais e sucessivas, asse-
gurados o valor real da indenizacdo e os
juros legais.

Art. 183. Aquele que possuir como sua area
urbana de até duzentos e cinqiienta metros
quadrados, por cinco anos, ininterrupta-
mente e sem oposicao, utilizando-a para sua
moradia ou de sua familia, adquirir-lhe-4 o
dominio, desde que nao seja proprietario de
outro imével urbano ou rural.

§ 1° - O titulo de dominio e a concessao
de uso serao conferidos ao homem ou a
mulher, ou a ambos, independentemente
do estado civil.

§ 2° - Esse direito nao sera reconhecido ao
mesmo possuidor mais de uma vez.

§ 3° - Os imoveis publicos nao serdo adqui-
ridos por usucapiao.

Registre-se que essas diretrizes gerais para a
politica do desenvolvimento urbano, conforme
disposto no art. 182, caput, foram, efetivamente,
fixadas em lei, denominada Estatuto da Cidade
ou Lei do Meio Ambiente Artificial (Lei Federal
n® 10.257/2001).

Além da Carta Magna e do Estatuto, os
Planos Diretores dos Municipios também inte-
gram a estrutura normativa da politica urbana
de desenvolvimento e, naqueles Municipios que
nao o possuam, a Lei Orginica do Municipio
serve como instrumento.



A promulgacao do Estatuto da Cidade repre-
sentou uma verdadeira vitdria para as cidades e
seus cidaddos, tendo em vista que sua tramitagao
no Congresso Nacional durou, aproximadamen-
te, 11 (onze) anos?.

Como ja visto, a Lein® 10.257/2001 (Estatuto
da Cidade) dispoe sobre as normas gerais da po-
litica de desenvolvimento urbano, estabelecendo
comandos de ordem publica e interesse social que
regulam o uso da propriedade urbana em prol do
bem coletivo, da seguranca e do bem-estar dos
cidadaos, bem como do equilibrio ambiental.
Portanto, as regras especificas sobre a politica
urbana sao de competéncia de cada Municipio.

Interessante destacar que o Estatuto da Ci-
dade reconhece a cidade real e seus problemas,
e o faz quando permite a usucapiao coletiva
para fins de moradia (art. 10) e quando impoe
limites a especulacao imobilidria com os instru-
mentos do parcelamento, edificacao e utilizacdo
compulsérios (art. 5°), do IPTU progressivo no
tempo (art. 7°) e da desapropriacao (art. 8°), por
exemplo.

O art. 2° incisos I a XVII, da referida lei
elenca as diretrizes gerais da politica de desen-
volvimento urbano, a exemplo da garantia do
direito a cidades sustentaveis, da gestao demo-
cratica da cidade com a participagdo popular e
de associacoes representativas, do planejamento
do desenvolvimento das cidades, da ordenacio
e controle do uso do solo, da justa distribuicdo
dos beneficios e 6nus decorrentes do processo
de urbanizacao, da regularizacdo fundiaria e
urbanizagdo de areas ocupadas por populacao
de baixa renda, uso de instrumentos de politica
econdmica, tributdria e financeira e dos gastos
publicos aos objetivos do desenvolvimento
urbano, bem como da protecao, preservacao e
recuperagao do meio ambiente natural e constru-
ido, do patriménio cultural, histérico, artistico,
paisagistico e arqueoldgico.

Outra diretriz, recentemente incluida atra-
vés da Lei n°® 12.836/2013, € prevista no inciso
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XVII e diz respeito ao estimulo a utilizagao, nos
parcelamentos do solo e nas edificacoes urbanas,
de sistemas operacionais, padroes construtivos e
aportes tecnoldgicos que objetivem a redugio de
impactos ambientais e a economia de recursos
naturais. Esse dispositivo revela a preocupacao
em conciliar o desenvolvimento sustentavel com
a economia dos recursos naturais, ja que estes
sdo escassos e finitos.

A cidade sustentavel é um verdadeiro di-
reito, conforme previsto no art. 2°, inciso I do
Estatuto da Cidade, e consiste no direito a terra
urbana, a moradia, ao saneamento ambiental,
a infraestrutura urbana, ao transporte € aos
servicos publicos, ao trabalho e ao lazer, para as
presentes e futuras geragoes.

Ora, a cidade sustentavel é, na verdade,
um reflexo da norma constitucional prevista no
art. 225, caput, que dispoe que o meio ambiente
ecologicamente equilibrado (incluindo-se ai as
cidades, enquanto meio ambiente artificial que
é) é um direito de todos, ou seja, um direito
difuso.

Convém observar, também, que sustentavel
é aquela cidade planejada para as presentes e
futuras geracoes, de modo que a participacao
popular é imprescindivel para a sua concretiza-
¢ao, nao sendo a toa que a gestdo democratica da
cidade esta elencada como uma das diretrizes da
politica de desenvolvimento urbano.

Segundo o arquiteto e urbanista Carlos
Leite*, existem duas vertentes de cidades sus-
tentaveis, a depender do direcionamento da
iniciativa: a primeira vertente tem o foco em
“aspectos sociais para promocao da sustentabi-

w

FIORILLO, Celso Antonio Pacheco. Estatuto da Cidade
Comentado: Lei 10.257/2001, Lei do Meio Ambiente Arti-
ficial. 3. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2008. p. 35.

LEITE, Carlos. A ideia é reinventar. Revista Construir NE
- erguendo o futuro. 16 abr. 2013. Disponivel em:< http:/
construirnordeste.com.br/novo/entrevistas/carlos-leite-a-
-ideia-e-reinventar/>. Acesso em: 26 jul. 2013.
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lidade urbana, como governanca local, mudan-
cas de comportamento e atitudes, revisdo dos
objetivos do planejamento do uso do solo, entre
outros”, e incentivando, ao menos, a eficiéncia
por “reducao de consumo e desperdicio, apoio
a servigos com baixas emissdes de carbono e
revitalizacao urbana, promovendo a valorizacdo
do espaco publico”.

A segunda vertente investe em alta tecno-
logia alinhada ao conceito de smart sustainable
city, de modo que sdo “usados equipamentos
e sistemas modernos para que a cidade, espe-
cialmente nos setores de energia, mobilidade e
gestao de residuos, possam alcancar altos indices
de desempenho em aspectos como emissoes de
gases de efeito estufa e destinacéo de residuos™.

Ademais, para efetivar a cidade sustentavel,
além da atuacdo do Poder Publico se faz impe-
rativa a participacdo da sociedade civil, pois a
ele também foi conferido o dever de proteger e
defender o meio ambiente (incluindo-se, é claro,
o meio ambiente artificial) para as presentes
e futuras geragoes. Portanto, imprescindivel
a participagdo da sociedade civil, por meio de
audiéncias publicas, para a elaboragao do Plano
Diretor.

No ambito do Municipio do Salvador, o
Plano Diretor de Desenvolvimento Urbano
(PDDU) foi aprovado por meio da Lei n°
7.400/2008, e foram aprovadas alteragdes do mes-
mo em 29 de dezembro de 2011, especialmente
para fins de contemplar a Copa do Mundo, e
desde sua promulgacao vem recebendo muitas
criticas.

A insatisfacdo e as criticas ocorreram por
parte do Ministério Publico e de alguns verea-
dores. Esses membros do Legislativo municipal
sustentaram que houve uma manobra politica
por parte do Poder Executivo municipal ao
conseguir que os vereadores de sua bancada
apresentassem dez emendas ao projeto de lei n°
446/2011, que tratava sobre a reforma da Lei de
Ordenamento do Uso e da Ocupacio do Solo do
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Municipio de Salvador (LOUOS), e essas emen-
das fossem, ao final, aprovadas em 29/12/2011,
culminando, dessa maneira, com uma verdadeira
substituicdo ao PDDU da Copa do Mundo®.

O Ministério Publico Estadual impugnou
judicialmente, por meio de uma Acdo Direta
de Inconstitucionalidade (ADIN), diversas
alteracoes propostas ao PDDU e a LOUQS, a
exemplo das zonas de especial interesse social
(ZEIS), que sao areas delimitadas para habitacao
de baixa renda, e que poderiam ser alteradas ou
extintas pelo PDDU e pela LOUOS, bem como
a questdo da construcido de empreendimentos
na orla de Salvador e seus impactos ambiental,
social e econdmico’.

Em maio/2013, o novo gestor municipal se
comprometeu a revisar juntamente com o Par-
quet, os pontos de inconstitucionalidade questio-
nados. Esse documento, fruto do consenso das
partes, foi encaminhado ao Tribunal de Justica
da Bahia (TJ-BA), visando uma modulagio dos
efeitos®.

Ocorre que em decisao recente, proferida
no dia 24/7/2013, o TJ-BA julgou procedente
a ADIN, denegando a modulacao de efeitos
requerida pelo Municipio juntamente com o Mi-
nistério Puablico, e, em consequéncia, anulando
o PDDU e a LOUOS de Salvador, que tinham
sido aprovados pela Cimara Municipal em 2012°.

o

Ibidem.

SALVADOR, Diario do Legislativo — Camara Municipal do
Salvador. Ano VII, n® 3.791, Sexta-feira a segunda-feira,
30 e 31 de Dezembro de 2011 e 1° e 2 de Janeiro de 2012.
Disponivel em:<http://www.cms.ba.gov.br/updol/DOL-681/
index.html>. Acesso em: 30 jul.2013.

ARRANJO. Prefeitura de Salvador e o Ministério Publico
assinam acordo sobre PDDU. Tribuna da Bahia, Salvador,
Bahia, 2 mai. 2013. Disponivel em:< http://www.tribuna-
dabahia.com.br/2013/05/02/prefeitura-de-salvador-o-
-ministerio-publico-assinam-acordo-sobre-pddu>. Acesso
em: 24 jul. 2013.

Ibidem.

ARRANJO. Tribunal de Justica derruba PDDU e LOU-
OS. Tribuna da Bahia, Salvador, Bahia, 24 jul. 2013.
Disponivel em: <http://www.bahianoticias.com.br/principal/
noticia/141106-tribunal-de-justica-derruba-pddu-e-louos.
html
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Essa decisao da Corte ensejara muitas difi-
culdades para a gestdo municipal, nio se saben-
do, ainda, quais as medidas, inclusive judiciais,
que o Municipio do Salvador pretende adotar
para tentar resolver a questao.

Ainda em relacdo ao Estatuto da Cidade,
observe-se que o mesmo elenca, no art. 4°, os
instrumentos a serem utilizados na politica do
desenvolvimento urbano que, em ultima anali-
se, objetiva assegurar uma cidade sustentavel.
Vejamos:

Art. 4° Para os fins desta Lei, serao utiliza-
dos, entre outros instrumentos:

I - planos nacionais, regionais e estaduais
de ordenacio do territério e de desenvolvi-
mento econémico e social;

IT — planejamento das regioes metropolita-
nas, aglomeracdes urbanas e microrregioes;
III - planejamento municipal, em especial:
a) plano diretor;

b) disciplina do parcelamento, do uso e da
ocupacao do solo;

¢) zoneamento ambiental;

d) plano plurianual;

e) diretrizes orcamentdrias e orcamento
anual;

f) gestdo orcamentaria participativa;

g) planos, programas e projetos setoriais;
h) planos de desenvolvimento econdmico
e social;

IV - institutos tributdarios e financeiros:

a) imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana - IPTU;

b) contribuicdo de melhoria;

¢) incentivos e beneficios fiscais e finan-
ceiros;

V - institutos juridicos e politicos:

a) desapropriagio;

b) servidao administrativa;

¢) limitagoes administrativas;

d) tombamento de iméveis ou de mobiliario
urbano;

e) instituicao de unidades de conservacio;
f) instituicao de zonas especiais de interesse
social;

JAM,
DOUTRINA | JURIDICA

g) concessao de direito real de uso;

h) concessdao de uso especial para fins de
moradia;

i) parcelamento, edificacdo ou utilizagao
compulsorios;

j) usucapiao especial de imével urbano;

1) direito de superficie;

m) direito de preempcao;

n) outorga onerosa do direito de construir
e de alteragdo de uso;

o) transferéncia do direito de construir;

p) operagoes urbanas consorciadas;

q) regularizacao fundidria;

r) assisténcia técnica e juridica gratuita para
as comunidades e grupos sociais menos
favorecidos;

s) referendo popular e plebiscito;

t) demarcacao urbanistica para fins de re-
gularizacao fundiaria; (Incluido pela Lei n°
11.977, de 2009)

u) legitimacao de posse. (Incluido pela Lei
n°11.977, de 2009)

VI - estudo prévio de impacto ambiental
(EIA) e estudo prévio de impacto de vizi-
nhanca (EIV).

Como ja visto oportunamente, caberd a
cada Municipio, por meio de seu Plano Diretor,
tracar a politica de desenvolvimento e expansao
urbana.

Conforme dispoe a CF/88, o Plano Diretor é
obrigatério para Municipios com mais de 20 mil
habitantes. Esse rol é ampliado com o Estatuto
da Cidade, sendo também obrigatéria a adocao
desse instrumento normativo para Municipios:
1- integrantes de regidoes metropolitanas e
aglomeracoes urbanas, 2- onde o Poder Piblico
municipal pretenda utilizar os instrumentos do
art. 182, § 4° da CF/88 (parcelamento, IPTU pro-
gressivo no tempo etc.), 3- integrantes de areas de
especial interesse turistico, 4- inseridas na 4rea
de influéncia de empreendimentos ou atividades
com significativo impacto ambiental de &mbito
regional ou nacional, e 5- incluidos no cadastro
nacional de Municipios com 4dreas suscetiveis a
ocorréncia de deslizamentos de grande impacto,
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inundagoes bruscas ou processos geologicos ou
hidrolégicos correlatos.

Enquanto instrumento basico da politica de
desenvolvimento e expansao urbana, o Plano Di-
retor nao deve, data venia, tentar dispor de forma
muito pormenorizada sobre as todas as questoes
de interesse da cidade, pois essa situacdo aca-
baria por “engessar” e até inviabilizar a gestao
municipal a médio e longo prazo, ao ignorar o
principio elementar do Direito Urbanistico, que
¢ o principio da mobilidade ou mutabilidade
das normas referentes aos planos urbanisticos'.

Dessa maneira, o Plano Diretor deve con-
templar questoes mais gerais da cidade, de modo
que as mudancas e 0s anseios sociais e econd-
micos que forem surgindo possam ter solugoes
sustentaveis para o curto, médio e longo prazo.

Contudo, deverd o Plano Diretor conter,
no minimo, normas de delimitacdo das areas
urbanas onde podera ser aplicado o parcela-
mento, edificacdo ou utilizacdo compulsorios,
considerando a existéncia de infraestrutura e
de demanda para utilizagao, na forma do art.
5° do Estatuto da Cidade, bem como normas
sobre sistemas de acompanhamento e controle e
disposicoes sobre direito de preempgao, outorga
onerosa do direito de construir, operagoes urba-
nas consorciadas e sobre transferéncia do direito
de construir (TRASNCON). E o que determina
o art. 42 do Estatuto da Cidade.

Outro fundamento para a inadequacao de
o Plano Diretor pretender ser um “superplano”
¢é a questao temporal de sua revisao. O art. 40,
§ 3° do Estatuto da Cidade determina que, a lei
que instituir o plano diretor devera ser revista,
pelo menos, a cada dez anos. Ora, essa norma
temporal impoe que o Municipio se mantenha
sempre atualizado e proativo perante as deman-
das da cidade.

Pedro Carlos Fabiano, em sua dissertacdo de
Mestrado, alerta que o tempo nas metrdpoles e
nas cidades de modo geral nao é o mesmo tempo
dos poderes economicos. Ele afirma que!!:
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cada tempo na metrdopole seria medido
através de uma ampulheta diferente, e essas
diminuiriam a medida que o tempo acele-
rasse. Assim, o tempo da vida dos moradores
da cidade seria medido por ampulhetas
maiores que se enchem mais “lentamente”,
enquanto que os tempos de transformacao
utilizariam ampulhetas menores por onde
“rapidamente” escoasse a areia.

)

No espago urbano existiriam diversas am-
pulhetas, de varios tamanhos, associadas
aos diversos tempos da metrdépole. Isso
justificaria a assincronia com que se es-
tende aos tempos (as temporalidades) das
acoes do processo de planejamento urbano.
Como demonstrado, tais agoes apresentam
temporalidades conflitantes, motivadas
por interesses conflitantes e refletindo no
espaco urbano contradi¢des que contribuem
para a produgio de um espaco fragmentado
e desagregador.

O mencionado autor conclui que os ins-
trumentos de planejamento urbano geralmente
nio conseguem superar esse anacronismo, pois
estao “sempre atuando de maneira reativa e nao
proativa na tentativa de “normalizar” as impli-
cagodes no espago urbano da cada vez mais rapida
evolucao dessa sociedade” 2.

A cidade sustentavel, preconizada na pés-
-modernidade a partir da mudancga de pensamen-
to em relacdo ao meio ambiente em 1972, como ja
visto oportunamente, e assegurada no Brasil, de

© CABRAL, Luciola Maria de Aquino. Autonomia municipal
e desenvolvimento econémico local. Sdo Paulo: Editora
Fiuza, 2013. p. 257.

" Fabiano, Pedro Carlos de Alcantara. O processo de pla-
nejamento urbano e suas temporalidades: uma analise da
influéncia da legislagéo urbanistica na produgéo do espago
urbano de Belo Horizonte. Dissertacao (Mestrado em
Geografia) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ci-
éncias da Terra. Disponivel em: < http://dspace.c3sl.ufpr.br/
dspace/bitstream/handle/1884/2460/Temporalidades %20
do%20Processo0%20de%20Planejamento%20Urbano%20
%28Vers%C3%A30%20Final%29.pdf?sequence=1>.
Acesso em: 23 jul. 2013. pp. 99-100.

2 Ibidem. pp. 102-103.



maneira explicita, no Estatuto da Cidade, tenta
restaurar a dignidade humana perdida durante
o processo de desenvolvimento urbano, espe-
cialmente durante as décadas de 70 e 80, quando
“explodiram” as favelas brasileiras.

Desde a Revolucio Industrial, a divisao de
classes (operarios x classe dominante) também
se refletia nas cidades. No Brasil nao foi diferen-
te, e essa divisdao ocorreu de modo mais nitido
com a intensificacdo da urbanizacao do pais, nas
décadas de 70 e 80, momento em que houve um
“éxodo” em massa do campo para as cidades,
de modo que esses novos moradores passaram a
habitar nos locais mais precarios possiveis.

O Brasil atualmente é urbano, com mais
de 80% da populacio vivendo nas cidades, mas
o processo de urbanizagdo ocorreu de forma
desigual, “abrangendo poucas cidades que con-
centram populacao e riqueza e multiplicando
pequenos centros urbanos que abrigam uma
forca de trabalho pouco qualificada e fortemente
vinculada as atividades primarias®>.

E preciso, todavia, atentar para que o atual
planejamento urbano das cidades brasileiras
nido enseje uma nova forma de segregacao de
classes ou racas ou grupos étnicos ou de qual-
quer espécie.

O socidlogo polonés Zygmunt Bauman
ressalta que a questdo das cidades na pés-mo-
dernidade é complexa, na medida em que “os
poderes reais que criam as condicoes nas quais
todos nos atuamos flutuam no espago global,
enquanto as instituicoes politicas permanecem,
de certo modo, “em terra”, sdo locais'*.

Bauman afirma, ainda:

“Mais ou menos do mundo inteiro, come-
cam a se evidenciar nas cidades certas zonas,
certos espacos — fortemente correlacionados
a outros espacos “de valor”, situados nas
paisagens urbanas, na nagio ou em outros
paises, mesmo a distdncias enormes — nos
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quais, por outro lado, se percebe muitas
vezes uma tangivel e crescente sensacdo de
afastamento em relacdo as localidades e as
pessoas fisicamente vizinhas, mas social e
economicamente distantes™’.

Nesse sentido, Bauman entende que ha
ameaca de nova segregacio, passando-se da fase
s6lida para a liquida da modernidade, na medida
em que as elites globais se afastam dos antigos
compromissos que detinham com a populacéo
local e na distdncia crescente entre 0s espagos
urbanos onde vivem os separatistas € 0 espaco
onde habitam os que foram deixados para tras.

Outro ponto interessante é que Michael
Peter Smith!® afirma que “longe de refletir uma
ontologia estatica da existéncia ou da comunida-
de, as localidades sao construcoes dindmicas, em
formacao”. Significa dizer, portanto, que as cida-
des estdo em constante processo de construcao.

O também socidlogo Jean-Pierre Garnier,
a0 abordar sobre a reestruturagao urbana pela
“destruigao criadora” (reestruturacao de bairros
ou zonas degradadas) e que ocorre em todo o
planeta, alerta que, muitas vezes, essa renovagao
pode trazer o perigo de descarte dos antigos
moradores!’. Vejamos:

“Quando um bairro torna-se descolado e en-
tra na moda, isso implica que parte dos mo-
radores ser4 ‘descartada’. A regiao ‘melhora’,
mas nao para as mesmas pessoas”. Dito de
outra forma, se ha “reforma urbana”, ela visa

3 BRASIL. Disponivel em:<http://www.brasil.gov.br/noticias/
arquivos/2010/12/14/ibge-pais-migrou-para-o-interior-e-
-urbanizacao-ja-atinge-80-da-populacao

“BAUMAN, Zygmunt. Confianga e medo na cidade. Tra-
ducéo de Eliana Aguiar. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,
2009. p. 30.

5 Ibidem. p. 25.

6 SMITH, Michael Peter apud BAUMAN, Zygmunt. Confian-
¢a e medo na cidade. Tradugéo de Eliana Aguiar. Rio de
Janeiro: Jorge Zahar Ed., 2009. p. 29.

7 GARNIER, Jean-Pierre. O futuro das cidades. Disponivel
em: < http://www.forumreformaurbana.org.br/index.php/
artigos-de-interesse/72-direito-a-cidade/220-o-futuro-das-
-cidades.html>. Acesso em : 23 jul. 2013.
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antes “renovar” a populagio local para que
os moradores das zonas centrais dos grandes
conglomerados urbanos possam exercer
sua vocacdo: se impor como habitantes de
“metrépoles” dindmicas e atrativas.

Ainda que efetuada progressivamente, a
chegada de grupos sociais pertencentes as
classes assalariadas de maior poder aqui-
sitivo e profissionais liberais em bairros
operdrios é vista, com frequéncia, como
invasdo pelos habitantes originais. Para a
maior parte dos moradores afetados, essa
mudanca significa especulacdo financeira
e imobilidria, o que acelera sua expulsao e
substituicao no espaco por citadinos mais
abastados e educados, desejosos de consti-
tuir uma identidade residencial que esteja
de acordo com a identidade social.

No préximo capitulo, revelaremos que as
cidades sustentaveis sdo uma tendéncia e que
ja existem algumas cidades com elementos e
indicadores de sustentabilidade e, até mesmo,
cidades absolutamente sustentaveis.

2. Cidades sustentaveis

Na obra “Le droit a la ville” (“O direito a
cidade”), publicado em 1968, Henri Lefebvre
foi um dos precursores em afirmar que existe, de
fato, um direito a cidade, criticando o urbanismo
positivista's,

Segundo esse autor, a vida urbana ainda
nao comecou de fato, e essa nova visdo devera
expurgar as ideias, valores, mitos e culpas de uma
sociedade agraria, de predominio rural.

Portanto, propoe um novo urbanismo, foca-
do na dindmica do ser humano em consequéncia
da cidade. A reflexdo tedrica redefine as formas,
as estruturas da cidade, tanto econdmicas, quan-
to politicas e culturais, mas tudo isso seria apenas
um reflexo das necessidades individuais.

Segue aduzindo que a reflexdo tedrica
deve também redefinir as necessidades sociais
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inerentes a sociedade urbana, cujo fundamento
é antropoldgico, e que sdo opostas e comple-
mentares. Essas necessidades sociais significam
a necessidade de seguranca e de abertura, a ne-
cessidade da organizacdo do trabalho e o jogo,
da unidade e da diferenca, do isolamento e do
encontro, enfim questées humanas que devem
se refletir no espaco urbano®.

Lefebvre sustenta que hd necessidade de
uma ciéncia analitica da cidade, que somente
podera se desenvolver com o avancar da realida-
de urbana em formagéo, ou seja, com a praxis da
propria cidade. E esse novo humanismo devera,
portanto, ter em consideracdo o novo homem, o
homem da sociedade urbana.

O direito a cidade, dessa maneira, significa
para Lefebvre o direito a vida urbana, mas de
uma forma renovada, e essa transformacdo do
seio urbano somente seria possivel por meio da
classe operaria®.

Dessas licoes de Lefebvre, devemos con-
temporizar suas ideias e o contexto politico da
época (Guerra Fria e movimento de maio/1968),
mas podemos destacar e nos valer ainda hoje de
alguns pontos por ele sustentados: a vida urbana
é dinamica, oposta e complementar, ¢ o direito a
cidade significa o direito a fruicao da vida urbana
e de tudo o que ele proporciona.

Nesse sentido, e com a nova visao de mun-
do que traz a tona a questdo ambiental, como
ja visto, deve-se falar em um verdadeiro direito
a cidade, s6 que agora com um viés também
ambiental. E a hora das cidades sustentaveis,
que sao ambientes urbanos que devem assegurar
a fruicao do direito a terra urbana, a moradia, ao
saneamento ambiental, a infraestrutura urbana,

'8 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. Tradugdo de Rubens
Eduardo Frias. Disponivel em:< http://search.4shared.
com/postDownload/V-LwyoiB/Henri_Lefebvre - O_Direi-
to__Ci.html>. Acesso em: 24 jul. 2013. p. 103.

'° Ibidem.

20 |bidem.



ao transporte e aos servigos publicos, ao trabalho
e a0 lazer, para as presentes e futuras geracoes.

E é exatamente essa nova concepgao de ci-
dade que o Estatuto da Cidade privilegia (art. 2°,
inciso I), como visto no topico anterior. A cidade
sustentavel é uma tendéncia moderna, no Brasil
e no mundo como um todo. Ja4 comecou o pro-
cesso de uma verdadeira revolugao das cidades.

A ecologia urbana possui duas vertentes. A
primeira é a ecologia NAS cidades, que consiste
na analise da urbanizagao como fator que interfe-
re na ecologia da flora e da fauna. A segunda, por
sua vez, é a ecologia DAS cidades, que tem por
meta “compreender como ocorrem as interacoes
entre os sistemas sociais e ecol6gicos, de modo a
poder propor planos e projetos que mantenham
as funcoes vitais sociais e ecoldgicas para um
ecossistema urbano saudavel”?.

Nesse sentido, propoe-se uma infraestru-
tura urbana verde (ou ecoldgica), que é verda-
deiramente multidisciplinar, pois se relaciona
e depende de analise dos sistemas geoldgico,
hidrolégico, bioldgico, social, circulatdrio e
metabdlico.

A infraestrutura verde implica transforma-
cao (ou retrofit) de areas impermeabilizadas, que
tém fungdes muito especificas e determinadas,
em 4reas multifuncionais, visando assegurar “o
equilibrio dindmico, sustentavel e resiliente do
ecossistema urbano, com a “renaturalizacdo” ou
“desimpermeabilizacao” das superficies minera-
lizadas (concreto, asfalto, cimento, cerdmicas,
pedras, telhas, etc.)??”.

Significa dizer, portanto, que a infraestrutu-
ra verde urbana tem o objetivo de incrementar
a biodiversidade urbana, de modo que “seja
possivel ter seus servicos ecossistémicos onde
as pessoas vivem, circulam, trabalham e se di-
vertem: nas cidades”?.

A sustentabilidade urbana pode comecar em
pequenas atitudes e, com o tempo estara incorpo-
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rada a dindmica social da cidade. Hortas urbanas,
em paredes e telhados dos edificios, aproximam
as cidades das plantacoes, diminuindo os gastos
de combustivel dos veiculos que transportariam
a producdo do campo para as cidades e smart
grids (malhas inteligentes de captagdo e gera-
cao de energia limpa), por exemplo, ja sdo uma
realidade, inclusive no Brasil.

O smart grid ja existe em Salvador, mais
precisamente no Estadio de Futebol de Pituacu.
O estadio esta equipado com placas que captam
a energia solar, que transformam em eletricida-
de, e 0 excesso de energia € redistribuido para a
malha de energia da Bahia. Funciona da seguinte
maneira:

Ele deve gerar 630 MWh por ano, mais do
que suficiente para alimentar o préoprio estadio,
que consome 360 MWh durante partidas e trei-
namentos. A sobra, 270 MWh, capaz de sustentar
300 casas, sera devolvida a malha de energia da
Bahia. E esta devolucao faz parte do conceito
mais importante do smart grid *.

E esse uso de smart grid pode ser feito tam-
bém em residéncias e empresas, 0 que evitaria o
desperdicio energético. Vejamos:

Esta expressao significa “malha inteligen-
te”. Hoje a malha é burra. Mesmo quando
vocé nao consome eletricidade, ela continua
sendo produzida. Desperdicio. Com um
smart grid, dd para saber exatamente onde
esta faltando energia e onde est4 sobrando
(algo impossivel de ser feito hoje). Nisso, da
para redistribuir a forga, evitando apagoes.

21 HERZOG, Cecilia Polacow. Cidades para todos: (re)apren-
dendo a conviver com a Natureza. 1. ed. Rio de Janeiro:
Mauad X: Inverde, 2013. pp. 109-110.

2 HERZOG, Cecilia Polacow. Cidades para todos: (re)apren-
dendo a conviver com a Natureza. 1. ed. Rio de Janeiro:
Mauad X: Inverde, 2013. pp. 110-111.

2 |bidem, p. 111.

2 ROMERO, Luiz. A Revolugéo das Cidades — Energia
esperta. Revista Superinteressante. Dez/2012. Disponivel
em: < http://super.abril.com.br/ecologia/revolucao-cidades-
-energia-esperta-731717.shtml>. Acesso em: 24 jul. 2013.
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E essa “inteligéncia” também abre uma pos-
sibilidade surreal: a de que sua casa possa
funcionar como uma “microusina” de ener-
gia. Por exemplo: vocé instala um painel de
energia solar em casa. Enquanto o sol bate,
porém, vocé provavelmente estd no traba-
lho. Entao como aproveitar a energia que ele
gera? O conceito da malha inteligente tem a
solucdo: a energia do painel vai para a rede.
E ajuda a alimentar a empresa em que vocé
trabalha. No fim do més, a companhia de
energia remunera vocé pela energia solar —
em créditos para descontar da conta de luz
ou em dinheiro mesmo.

Em relacdo as hortas urbanas, estas tam-
bém ja sao uma realidade. Em Nova York, por
exemplo, empresas como Brooklyn Grange e a
Gotham Green possuem hortas e estufas espalha-
das pelo topo dos prédios do Brooklyn. J4 em Sao
Paulo, essa tendéncia também se iniciou, com
um grupo de agricultores que possui uma peque-
na horta no bairro da Vila Madalena e outra na
Avenida Paulista. Para Claudia, de modo que se
procura eliminar/minorar o impacto ambiental
ao se evitar a embalagem desses hortifrutis e o
seu transporte?,

Curitiba, no Paran4, e Bogota, na Colombia,
sdo exemplos de cidades sustentaveis. Curitiba,
por exemplo, possui 30 parques e bosques, sendo
a cidade com um dos melhores indices de areas
verdes do Pais, contando com cerca de 52 metros
quadrados por habitante, totalizando aproxima-
damente 82 milhoes de m?2 %. Ja Bogota possui
a maior malha de vias para bicicletas (ciclorrutas)
da América Latina?.

Inspirado nessas noticias de cidades verdes,
o arquiteto e urbanista Lourenco Muller? pu-
blicou recentemente um artigo sobre outra
tendéncia: as smart cities (cidades inteligentes).

Essas cidades inteligentes, dentre outras
caracteristicas, teriam no méaximo 50 mil habi-
tantes, visando evitar “deseconomias de aglome-
racdo e a0 mesmo tempo permitir fluxos livres”,
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pois a cidade, cujo desenho seria convergente
para o centro, poderia ser percorrida a pé; se-
riam cidades com foco no sistema de transporte
de massa, evitando-se os carros (a logica seria:
trabalhe a pé ou de bicicleta e passeie de carro);
constituiriam cidades fechadas ndo com muros,
mas alambrados que poderiam servir como es-
culturas ou como plantagao; teriam assegurado
o verde, seja nas plantacoes verticais como nas
coberturas das edificagoes; uso de energia reno-
vavel; informatizacdo total e compreenderiam
um tema predominante (bairro ou cidade espe-
cializado em saude, educagao, esportes e eventos,
cidade presidio etc.)”.

Uma crise econémica é um momento de-
cisivo para um pais, nao s6 do ponto de vista
politico e econémico, mas também social e
comportamental. Na Grécia, por exemplo, a
crise estimulou o surgimento de comunidades
sustentaveis, sendo o grupo mais conhecido o
denominado Free and Real.

Propagando o ideal de “Liberdade de re-
cursos para todos, respeito, igualdade e apren-
dizado”, esse grupo foi fundado ha trés anos na
ilha de Evia, sendo dez os moradores em tempo
integral e mais de cem que residem no local
parte do ano®.

Na comunidade nao hé energia elétrica,
as cabanas sdo residéncias coletivas e produzi-
das por eles mesmos e os moradores cultivam

25 ROMERO, Luiz. A Revolugdo das Cidades — Da terra aos
telhados. Revista Superinteressante. Dez/2012. Disponivel
em: < http://super.abril.com.br/ecologia/revolucao-cidades-
-energia-esperta-731717.shtml>. Acesso em: 24 jul. 2013.

26 BRASIL. Portal da Prefeitura de Curitiba. Disponivel
em:< http://www.curitiba.pr.gov.br/conteudo/meio-ambien-
te-de-curitiba/182> Acesso em: 26.jul. 2013.

27 COLOMBIA. Disponivel em:< http://www.colombia.travel/
pol/turista-internacional/pontos-turisticos-aonde-ir/pontos-
-toristicos-bogota>. Acesso em: 26 jul. 2013.

2 MUELLER, Lourengo. A revolugdo das cidades. Jornal A
TARDE, de 13 jan. 2013, A2, Ano 101/ n. 34.248.

2 |bidem.

30 ARRANJO. Crise na Grécia estimula criagdo de comuni-
dades sustentaveis. Disponivel em: < http://ciclovivo.com.
br/noticia/crise_na_grecia_estimula_criacao_de_comuni-
dades_sustentaveis>; Acesso em: 25 jul. 2013.



o proprio alimento (agricultura organica). O
excedente da producio € objeto de escambo em
outro vilarejo préximo, trocando por produtos
de que necessitem.

Estocolmo, na Suécia, é uma cidade verde,
e recebeu em 2010 o titulo de Capital Verde da
Europa, em virtude de contemplar “um sistema
administrativo integrado que garante a conside-
racdo de aspectos ambientais em orcamentos,
planejamentos operacionais, relatérios e mo-
nitoramentos, e ter o objetivo de zerar o uso de
combustiveis fosseis até 205073,

A cidade de Estocolmo investe no sistema
de transporte, visando uma melhor mobilidade
urbana, e desde os anos 80, o transporte publico
e a bicicleta sao prioridades no sistema viario.
Registre-se que em 2006 foi criado o pedagio
urbano nos horarios de pico.

No ano de 2000, ainda em Estocolmo,
“areas de aterros passaram a dar lugar a dis-
tritos ecoldgicos, com a recuperagdo da area e
o estabelecimento de sistemas alternativos de
coleta de residuos (por sistema subterraneo de
tubos a vacuo), utilizagdo de painéis solares e
transporte fluvial”®.

Cidade totalmente sustentavel como aquela
descrita por Muller ja ndo € uma ideia de ficcdo
cientifica. Essa cidade do futuro ja chegou e esta
em fase de construcio: é a cidade de Masdar City,
construida no meio do deserto dos Emirados
Arabes Unidos, em pleno Oriente Médio.

A previsao final da construcao dessa ci-
dade do futuro seria em 2016, mas em virtude
da recessdao econdmica global, a previsao é que
seja finalizada entre 2021 e 2025%. Masdar City
abrigara cerca de 40 mil habitantes e mais de
mil empresas de tecnologia limpa, além da
universidade Masdar Institute of Science and
Technology, cujo foco é em pesquisa e inovagao,
desenvolvida em cooperacdo com o Massachu-
setts Institute of Technology (MIT) e o Imperial
College**.
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Masdar City, cidade desenhada pelo arqui-
teto britdnico Norman Foster, teve sua primeira
etapa concebida em 2006, mas foram necessarios
trés anos para o inicio de sua implantacao. O
investimento da obra é calculado em US$ 22
bilhoes, e “a cidade atualmente conta com seis
prédios, uma rua principal, 101 apartamentos
pequenos, uma imensa livraria eletronica e, no
centro de tudo, o Masdar Institute”.

Todas as ruas da cidade terao prédios pro-
jetados em angulos que facilitam a criacao de
sombras e ajudam na manutencao de uma tempe-
ratura agradavel, considerando que a cidade est4
no meio do deserto, cujas temperaturas chegam
a0s 40°C. Masdar City, que devera ser a primeira
cidade carbono zero, contard com o sistema de
transporte, todo elétrico, e operando no subsolo,
de modo a evitar os congestionamentos>.

As ruas da cidade serao resfriadas por uma
gigantesca torre edlica e os cidadaos contarao
com a presenca de uma espécie de “policia ver-
de”, que sera responsivel por gerenciar o gasto
de energia dos moradores. Ao utilizar qualquer
equipamento que consome energia, os dados de
consumo energético vao para uma central res-
ponsdvel por controlar esses gastos, e caso seja

3" ARRANJO. Estocolmo, a Capital Verde Europeia de
2010. Disponivel em:< http://www.cidadessustentaveis.
org.br/boas-praticas/estocolmo-capital-verde-europeia-
-de-2010>. Acesso em: 30 jul. 2013.

32 ARRANJO. Estocolmo, a Capital Verde Europeia de
2010. Disponivel em:< http://www.cidadessustentaveis.
org.br/boas-praticas/estocolmo-capital-verde-europeia-
-de-2010>. Acesso em: 30 jul. 2013.

3 GUGELMIN, Felipe. Masdar City: bem-vindo a cidade
do futuro. Disponivel em:< http://www.tecmundo.com.br/
futuro/9871-masdar-city-bem-vindo-a-cidade-do-futuro.
htm>. Acesso em: 24 jul. 2013.

3* BARBOSA, Vanessa. Masdar City: a cidade do futuro
nasce no deserto arabe. Revista Exame, de 20 fev. 2011.
Disponivel em:< http://exame.abril.com.br/meio-ambiente-
-e-energia/album-de-fotos/masdar-city-cidade-do-futuro-
-nasce-no-deserto-arabe

35 GUGELMIN, Felipe. Op. cit.

3% BARBOSA, Vanessa. Masdar City: a cidade do futuro
nasce no deserto arabe. Revista Exame, de 20 fev. 2011.
Disponivel em:< http://exame.abril.com.br/meio-ambiente-
-e-energia/album-de-fotos/masdar-city-cidade-do-futuro-
-nasce-no-deserto-arabe
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detectada alguma anormalidade, o operador do
sistema interrompe por tempo indeterminado
os privilégios da residéncia®.

Os administradores da cidade afirmam
que ha constantes reclamacoes dos estudantes,
especialmente no que pertine a temperatura do
ar condicionado (lembre-se que a cidade esta
encravada no deserto), mas que ha consenso de
que é preciso alguns sacrificios em prol de se
cumprir a meta energética da cidade®.

E o que fazer para que as cidades ja existen-
tes sejam sustentdveis? O arquiteto e urbanista
Carlos Leite* afirma que é preciso refazer a
cidade, ou seja, reinventa-la, tornando-a mais
compacta. Segundo ele, para as cidades com
grande densidade o modelo de desenvolvimento
urbano a ser implantado é aquele que otimiza
o uso das infraestruturas urbanas (eficiéncia
energética, melhor uso das dguas e diminuicéo
da poluicao), com o adequado e planejado uso
misto do solo, misturando as funcdes urbanas
(habitacdo, comércio e servicos). O urbanista
ainda explica quais os fatores decisivos dessa
otimizacio:

Esse modelo é baseado num sistema de
mobilidade urbana que conecte os niicleos aden-
sados em rede, promovendo maior eficiéncia
nos transportes publicos e gerando um desenho
urbano que encoraje a caminhada e o ciclismo,
além de novos formatos de carros (compactos,
urbanos e de uso como servico avancado). A po-
pulacao residente tem mais oportunidades para
interacao social, bem como uma melhor sensagio
de seguranca publica, uma vez que se estabelece
melhor o senso de comunidade — proximidade,
usos mistos, calcadas e espacos de uso coletivo
vivos — que induz a sociodiversidade territorial
— uso democratico do espago por diversos gru-
pos de cidadaos. Metrépoles com bons sistemas
de transporte publico e que tém evitado o seu
crescimento desmedido apresentam menores
niveis de emissdes de gases estufa por pessoa do
que cidades que nao tém. Cingapura, por exem-
plo, tem um quinto da populagio de carros per
capita em comparagdo com cidades de outros
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paises de elevado rendimento, mas também
uma maior renda per capita. A maior parte das
cidades europeias que tém altas densidades
possui centros onde andar a pé e de bicicleta sao
meios de locomocao preferidos por grande parte
da populagado. (...) Dois fatores decisivos sao a
otimizacdo dos recursos consumidos na cidade,
incluindo a reducio do consumo de energia as-
sociado a edificios — aproveita-se a infraestrutura
geral quando se tem concentragdes edificadas
— e transportes: territdrios compactos geram
maiores niveis de acessibilidade e permitem
a reducao da intensidade de viagens. Se nesse
modelo de cidade compacta promovem-se den-
sidades qualificadas — com uso misto do solo e
multicentralidade ligadas por uma eficiente rede
de mobilidade (transportes publicos eficientes,
ciclovias e dreas adequadas ao pedestre) —, tém-se
os ingredientes basicos para uma cidade susten-
tavel. Finalmente, lembre-se de que qualquer
cidade sustentavel se desenvolve a partir de uma
adequada, amigavel e ponderada ligagdo entre o
ambiente construido e a geografia natural. E fun-
damental respeitar as caracteristicas geograficas
do territdério e promover uma boa relacdo com
as aguas e as areas verdes.

Espera-se que todas essas experiéncias sejam
muito bem-sucedidas e que sirvam de inspiragao
para todas as cidades, as ja existentes e as futuras,
sendo que as primeiras deverao tentar se adequar,
a0 maximo, a ideia de sustentabilidade.

Consideracgoes Finais

As cidades se traduzem hoje como expressao
maxima das relacoes humanas, no seu inevitavel
destino de conviver com seus pares — convivio

37 GUGELMIN, Felipe. Masdar City: bem-vindo a cidade
do futuro. Disponivel em:< http://www.tecmundo.com.br/
futuro/9871-masdar-city-bem-vindo-a-cidade-do-futuro.
htm>. Acesso em: 24 jul. 2013;

3 |bidem.

3 LEITE, Carlos. A ideia é reinventar. Revista Construir NE
- erguendo o futuro., 16 abr. 2013. Disponivel em:< http://
construirnordeste.com.br/novo/entrevistas/carlos-leite-a-
-ideia-e-reinventar/>. Acesso em: 26 jul. 2013.



esse que vem sistematicamente sendo aprimo-
rado, tendo as cidades sentido os efeitos dessas
transformacoes.

O debate proposto no presente trabalho gira
em torno da sustentabilidade como principio
juridico direcionador da politica urbana e de
sua efetiva aplicabilidade nos dias correntes. A
Ciéncia do Direito e sua colaboragio nessa seara
foram analisadas e esmiucadas, a fim de estabe-
lecer uma relacdo entre a cidade e as politicas
publicas baseadas em pressupostos legais.

Para além da questiao meramente brasileira,
é possivel depreender da pesquisa aqui apresen-
tada que ja existem exemplos reais de cidades
sustentaveis em diversos pontos do globo.
Exemplos hodiernos reais sao evidenciados ao
longo do capitulo 2.

Nesse diapasao, pode-se dizer que, pelo
menos do ponto de vista normativo, a politica
de desenvolvimento urbano adotada pelo Brasil
estd alinhada aos melhores paradigmas interna-
cionais nesse mister. Com efeito, é de se notar
que a CF/88, o Estatuto da Cidade e as normas
municipais — em especial os planos diretores des-
ses entes federativos — estdo estruturados sobre
os mais s6lidos principios juridicos, a exemplo
do desenvolvimento sustentavel.

Dessa maneira, é adequado salientar que o
conceito de cidades sustentaveis estid presente
nio s6 na normatividade e na principiologia do
Direito brasileiro, como também ja apresenta
exemplos concretos e aplicabilidade real no
mundo pés-moderno.
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SUSTENTABILIDADE:
UM CONCEITO EM EXPANSAQ

Isabel Goes Camara*

O presente artigo consiste numa reflexao sobre a crescente discus-
sdo acerca do conceito de sustentabilidade e sua ampliacao para
envolver novas vertentes do comportamento humano.

Palavras Chaves: sustentabilidade, meio ambiente, desenvolvi-
mento sustentavel, sistemas, novo paradigma, transformacao.

“Como nunca antes na Historia, o destino comum nos conclama a
buscar um novo comego.

Isto requer uma mudanga na mente e no coragdo. Requer um novo sentido
de interdependéncia global e de responsabilidade universal. Devemos
desenvolver e aplicar com imaginacdo a visdo de um modo de vida
sustentdvel nos niveis local, nacional, regional e global.

Que 0 nosso tempo seja lembrado pelo despertar de uma nova reveréncia
face a vida, pelo compromisso firme de alcancar a sustentabilidade, a
intensificacdo dos esforcos pela justica e pela paz e a alegre celebragdo
da vida.”

CARTA DA TERRA (1992-2000)
1. UM POUCO DE HISTORIA

E interessante conhecer um pouco da histéria do conceito
de sustentabilidade.

No século XVI, quando as grandes descobertas estavam
acontecendo e navios partiam em busca de novas terras, em busca
de conquistar novos territorios, as florestas, especialmente em
Portugal e Espanha, grandes poténcias rivais a época, comecaram
a ser devastadas, causando preocupacido quanto a sua potencial
sobrevivéncia.
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Entretanto, foi a Alemanha que primeiro
introduziu o uso da palavra sustentabilidade, em
1560, na Provincia da Saxonia, para traduzir a
preocupagio em preservar o uso racional das flo-
restas, preservando-as para as futuras geragoes.

Foi também na Provincia de Sax6nia, al-
guns séculos depois, em 1713, que esta palavra
foi transformada em um conceito estratégico,
conforme relata Leonardo Boff'. E que o Capi-
tao Hans Carl Von Carlowitz, preocupado com
a devastacao das florestas locais para producio
de carvao vegetal, que servia de combustivel aos
fornos de mineracio, escreveu um tratado sobre
organizar, de forma sustentavel, as florestas sob
o nome de Silvicultura Oeconomica, em que ja
preconizava o cuidado com o qual deveria ser
tratada a floresta, enfatizando que somente fos-
se cortada a quantidade de lenha necessaria que
pudesse ser suportada pela floresta, permitindo
a continuidade de seu crescimento. E assim
fizeram os germanicos, que evoluiram bastante
nesta sua visdo de preservacio das florestas e
que chegaram a criar uma nova ciéncia: a silvi-
cultura. E em 1790, Carl Georg Ludwig Hartig
escreveu outro livro chamado Indicacoes para a
avaliacdo e a descricdo das florestas, exortando a
que fosse realizada a avaliacao minuciosa do des-
florestamento, buscando usar as florestas com os
cuidados necessarios para que as futuras geracoes
continuassem a usufruir das mesmas vantagens
existentes entdo. E parece que deu resultados,
pois ainda hoje a Alemanha possui e preserva
algumas das mais lindas florestas do mundo.

E aqui saltamos para o ano de 1968 (alias,
um ano especial, conhecido pelas mais diversas
mudancas que aconteceram no seu decorrer), com
as discussoes sobre o crescimento irrefreado che-
gando a um patamar mais global, que foi criado o
Clube de Roma, cujo primeiro relatorio “Os limites
do crescimento”, lancado em 1970, fez a discussao
tomar o mundo. A convite do industrial italiano
Aurelio Peccei e do cientista escocés Alexander
King, varios profissionais da area de diplomacia,
inddstria, academia e sociedade civil reuniram-se
para discutir o dilema do pensamento que preva-
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lecia a curto prazo nas relacdes internacionais e,
especialmente, as suas preocupagdes no tocante
a0 consumo de recursos ilimitados, num mundo
em constante interdependéncia, e ja aquela época
tomando consciéncia do tamanho do problema a
ser enfrentado.

O compromisso dos presentes ao encontro
era fomentar a consciéncia dos lideres mundiais
e dos responsiveis em tomar as decisdes com
relacdo aos temas globais importantes para o
futuro e, com isso, introduzir uma nova visao
que enfocava as consequéncias a longo prazo da
constante interdependéncia global.

A partir de entdo, novos rumos foram tra-
cados. A ONU realizou em 1972 a “Primeira
Conferéncia Mundial sobre o Homem e o Meio
Ambiente®, que por sua vez gerou a criacdo
do Programa das Nacoes Unidas para o Meio
Ambiente —- PNUMA. E nesta esteira vieram o
encontro da Comissdao Mundial sobre o Meio
Ambiente e Desenvolvimento, em 1984, cujo
lema era “Uma agenda global para a mudanca”,
tendo gerado o relatério “Nosso futuro comum”.
Através deste documento, o termo “desenvolvi-
mento sustentavel” foi introduzido no cotidiano
das discussoes sobre as mudancas que estavam
sendo percebidas no mundo, em razao da inter-
vencao desmedida do homem no meio ambiente.

Alias, o conceito de desenvolvimento sus-
tentavel criado entdo permanece em uso até os
nossos dias. Ele foi definido como sendo “aquele
que atende as necessidades das geragoes atuais sem
comprometer a capacidade das geragoes futuras de
atenderem a suas necessidades e aspiracoes.” E
durante a Conferéncia das Nagoes Unidas sobre
Meio Ambiente e Desenvolvimento, que acon-
teceu no Rio de Janeiro em 1992, tal conceito
foi amplamente difundido, agregando ainda
outro viés, qual seja a inclusao da sociedade na
tarefa de “erradicar a pobreza, de forma a reduzir

' BOFF, Leonardo. Sustentabilidade: o que é — o que nao
é. Petrépolis, RJ: Vozes. 2012.



as disparidades sociais nos padroes de vida e melhor
atender as necessidades da maioria da populacdo do
mundo”. Ja aqui se torna perceptivel o surgimen-
to do tripé Cidadania, Inclusao Social e Meio
Ambiente sob o conceito da Sustentabilidade.

Entretanto, a disparidade entre o discurso
lancado no Rio de Janeiro e a pratica vivenciada
pelo Planeta ficou cada vez mais patente, a ponto
de a Cuapula da Terra sobre Sustentabilidade e
Desenvolvimento, realizada em Johanesburgo
em 2002, ter sido marcada pelo expresso con-
fronto por conta dos interesses econdmicos
corporativos, especialmente sobre o aspecto
da substitui¢do do petréleo por energias sus-
tentaveis, as chamadas energias limpas. O foco
de Johanesburgo foi o lucro, e a cooperacéo e o
desenvolvimento sustentavel e acessivel para
todos ficaram fora do debate.

E bem verdade que, em paralelo a tais
eventos, as discussoes continuavam e continuam
a ganhar corpo, principalmente em razao da
formacao de um senso comum, e cada vez mais
crescente, de que mudancas sdo necessarias e
de forma imediata.

Daquela época para os dias atuais, as discus-
sOes acentuaram-se. Mas ainda assim, o consenso
estd longe de ser alcancado, e muito em funcéo
da continua expansao do conceito de sustenta-
bilidade, que a cada nova onda de compreensio,
se amplia para abrigar ideias cada vez mais
criativas. E isto € bom. Isto € muito bom.

2. “NAO PRETENDEMOS QUE AS COI-
SAS MUDEM, SE SEMPRE FAZEMOS
O MESMO”. ALBERT EINSTEIN

Inobstante as discussodes travadas ao longo
destes anos acerca das causas estruturais dos
problemas ambientais, ainda é perceptivel o
fosso existente entre meio ambiente e desen-
volvimento.

E o que n6s vemos é a grande incapacidade
das nacoes em promover as reformas necessarias
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para que as mudancas aconte¢am, embora reste
clara uma crescente consciéncia da necessidade
de que tais mudancas acontecam, € com urgén-
cia. Embora as solugdes estejam surgindo, aqui
e acola, é preciso realiza-las, (e aqui no sentido
literal da palavra, torna-las reais), o que certa-
mente ndo acontecera se as estratégias para isso
continuarem a envolver somente a economia e
a politica, pois assim tem sido desde sempre, € 0
que vemos nao referenda o que queremos.

Ervin Laszlo?, duas vezes indicado ao pré-
mio Nobel da Paz, fundador e presidente do
Clube de Budapeste, associagdo internacional
dedicada a desenvolver uma nova forma de
pensar e uma nova ética para ajudar a resolver
os problemas politicos, econémicos e os de-
safios ecoldgicos no século XXI, deixa clara a
dificuldade em avancar na busca de solugoes,
embasados tao somente nas propostas formula-
das pela economia e pela politica. E o que relata,
discorrendo sobre a luta contra a degradacao do
meio ambiente. Ele afirma “que esses proble-
mas sao produzidos por praticas ecologicamente
irresponsaveis, sedentas de lucro, e sdo combati-
dos por praticas sedentas de lucro que alegam ser
ecologicamente responsaveis — sendo que essas
ultimas diferem das primeiras somente pelo fato
de que tornam lucrativa a faxina da desordem,
em vez de cria-la.”

Para criar solucoes novas para a situagao
cadtica que é observada cotidianamente neste
planeta, é preciso pensar diferente, partindo de
uma nova visao, incluindo a responsabilidade
social e a responsabilidade ambiental como
inerentes a qualquer estrutura de negocios.

E o mundo segue tentando buscar novas
saidas para o impasse que estamos vivendo em
relacdo as questoes demograficas,a incapacida-
de de lidar com a pobreza e a fome do mundo, a
devastacdo dos nossos recursos naturais e meio

2 LASZLO, Ervin. O ponto do Caos: Contagem regressiva
para evitar o colapso global e promover a renovacao do
mundo. S&o Paulo: Cultrix , 2011.
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ambiente, 0s avancos, nem sempre sustentaveis,
da ciéncia e tecnologia, a fragil estruturagao da
economia global e a globalizacdo. Todos estes
sdo fatores altamente instiveis, e estao sendo
estudados através de uma mesma estrutura de
pensamento, ou seja, através da mente racional,
materialista, dual e manipulativa que caracteriza
a civilizacdo industrial e de servicos, que ainda
experimentamos.

Os principais problemas do nosso tempo,
como os citados acima, siao facetas de uma
Unica crise, que Fritjof Capra® chama de crise de
percepcao. Ele, assim como Lazlo, entende que
a maioria de nds, enfatizando as grandes insti-
tuicoes sociais, adere aos conceitos e valores de
uma visao de mundo obsoleta, nos agarrando a
um paradigma j4 inadequado para lidar com o
mundo, tal qual ele se nos apresenta hoje. Ainda
que em fase de retrocesso, este paradigma expoe
o Universo como um sistema mecanico, o ho-
mem como uma maquina, a vida como uma luta
competitiva e a crencga, ainda existente, em um
progresso material ilimitado, a ser conquistado,
exclusivamente, através do crescimento econo-
mico e da tecnologia. A esséncia deste paradigma
¢ a separacdo. Nele, nao existe a percep¢ao da
interconectividade e codependéncia entre todos
os seres vivos, desde a mais elementar unidade
celular até o nosso sistema solar, que partilha-
mos com varios outros planetas.

A guerra travada contra a pobreza é um bom
exemplo do pensamento baseado no paradigma
antigo, onde a ajuda se d4, basicamente, através
de medidas de repasse financeiro dos paises mais
ricos aos paises mais necessitados. Nao € levada
em consideracdo toda uma série de variaveis que
poderiam ser adotadas para, realmente, erradicar
apobreza no planeta. Neste paradigma apenas se
dé o peixe, nao se ensina a pesca-lo. Isso em nada
muda a realidade local, ou muito pouco a altera.

A ONU, entretanto, elaborou a estrutura de
um projeto em que as nacoes mais ricas ofere-
ceriam a ajuda média de 0,5 % do seu Produto
Nacional Bruto (PNB) aquelas nacoes mais ne-
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cessitadas. Na realidade, a maioria delas repassa
apenas 0,2% do PNB. Este projeto denominado
Estratégia de Reducao de Pobreza, baseada nas
Metas de Desenvolvimento do Milénio (MDMs),
deveria repassar cerca de 150 bilhoes de ddlares,
por ano, durante um periodo de 20 anos. Ele foi
considerado possivel, porque a ONU reconhece
que o mundo ja possui a tecnologia e o conhe-
cimento para resolver a maioria dos problemas
enfrentados pelos paises pobres.

O consultor da ONU para o Projeto, o
economista Jeffrey Sachs, declarou que “a con-
secucdo dos Objetivos de Desenvolvimento do
Milénio requer uma parceria global apropriada a
um mundo interconectado. O mundo realmente
compartilha um destino comum.” E com isso,
ele calcula que por volta de 2015, este valor
poderia eliminar situagdes de extrema pobreza
que afetam hoje cerca de 1,1 bilhao de pessoas.
Este documento consolidou varias metas estabe-
lecidas nas conferéncias mundiais ocorridas ao
longo dos anos 90, estabelecendo um conjunto de
objetivos para o desenvolvimento e a erradicacao
da pobreza no mundo - os chamados Objetivos
de Desenvolvimento do Milénio (ODM) — que
devem ser adotados pelos estados membros das
Nagoes Unidas.

Este projeto, nos moldes que foi pensado
pela ONU, traduz um bom exemplo do novo
paradigma. Aqui ndo apenas dinheiro é ofereci-
do. Aqui hd um esforco coletivo para combater
as doencas, promover a boa ciéncia, difundir
amplamente a educacio, oferecer infraestrutura
critica e atuar em unidade para ajudar os mais
pobres do planeta. Aqui hé a intencao de susten-
tar o crescimento € nao apenas enviar recursos,
0s quais, na maioria das vezes, correm o risco de
serem desviados através do ralo da corrupcao.
E € interessante observar que, para o Brasil, a
ONU criou especialmente uma 9 meta*, qual
seja garantir que as melhorias obtidas na luta

3 CAPRA, Fritjof. O Tao da Fisica. 16. ed. Sao Paulo: Cultrix.
1995.



pelo cumprimento dos objetivos do milénio pro-
movam igualdade de condicdes para brancos e
negros. Tal meta foi batizada de “Os objetivos do
milénio sem o racismo”, e serd levada em conta
na andlise dos resultados finais da campanha. Ou
seja, sO vamos cumprir os oito objetivos princi-
pais se, em 2015, brancos e negros estiverem em
condicdes iguais. Provavelmente, impossivel!

Entao aqui, nesse ponto que nos encon-
tramos agora, € justamente pela existéncia
de paradigmas antagOnicos, existe uma real
possibilidade de mudancas de base. Estamos
naquele momento que Fritjof Capra denominou
de ponto de mutacdo e Lazslo considera como
sendo uma janela de decisdo. Assim, ao lado de
uma sociedade altamente predatoria, e, portanto
excludente, para a qual os lucros justificam os
meios, servindo a poucos em detrimento da ma-
nutencao de muitos na pobreza, estd surgindo a
possibilidade do desenvolvimento includente,
assegurando o exercicio dos direitos civis, a
busca por uma melhor distribui¢do de renda e
melhores acessos aos servigos publicos, como
saude, educagao e moradia.

Nos estamos tendo a incrivel oportunidade
de presenciarmos um choque entre paradigmas,
e nos confrontamos com a possibilidade de
fazermos uma escolha consciente, enquanto in-
dividuos e enquanto coletivo. As mudancas que
estao ocorrendo neste momento sao difundidas e
compartilhadas entre nés, na velocidade da luz.
Revolugbes estdo sendo realizadas, populagoes
estdo indo para as ruas, manifestando todo o
seu descontentamento com o velho e cadtico
mundo. E chama a atencdo que inexiste uma
lideranga pessoal nestes movimentos. Existem
novas ideias, a evolucdo de uma massa critica
descontente e uma consciéncia ampliada deste
descontentamento e das suas diversas causas.
Esta consciéncia que esta circulando pelo plane-
ta, segue pulsando pelas mudancas que o novo
paradigma traz em seu seio: circularidade nas
decisoes, consciéncia mais evoluida, criatividade
mais aflorada, determinacio em buscar solugoes
que atendam a maioria.
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Enfim, toda a mudanca tecnoldgica que
estamos vivenciando, primeiro com o advento
da internet, depois a propagacao das ideias
através das redes sociais, estd contribuindo
para desestabilizar as estruturas e instituicoes
ja desgastadas. Mas € preciso ressaltar que a
tecnologia foi apenas o gatilho das mudancas.
A verdadeira fonte das transformacoes esta sen-
do a emergéncia de um pensamento novo, um
pensamento vivo, novos valores, novas regras
sendo criadas pelo coletivo, gerando uma massa
critica cada vez maior, pronta para dar o grande
salto da mudanca.

O paradigma que estd emergindo, cada vez
mais forte, diz respeito a uma visao holistica,
que enfatiza o todo em vez das partes. Capra
chama este novo paradigma de visdo ecoldgica do
mundo, considerando, aqui, a palavra ecolégica
no seu aspecto mais amplo e profundo, e que
significa o reconhecimento da interdependén-
cia fundamental e funcional de toda a vida que
existe na Terra. A visao ecoldgica do mundo, com
embasamento na ciéncia, especialmente na fisica
quantica, afirma a existéncia de uma consciéncia
de unidade de toda vida e da interdependéncia
de suas multiplas manifestacoes e de seus ciclos
de mudanga e de transformacgoes.

A conclusao que aqui se impde é que novas
solucoes estao surgindo neste momento, e tais
solucoes derivam de novas formas de pensar,
novas formas de ver o mundo e de enxergar o
futuro. Em 1991, Vaclav Havel, entao presidente
da Checoslovaquia, durante a sua fala, em sesso
no Congresso dos Estados Unidos, ressaltou que
“sem uma revolucao global na esfera da consci-
éncia humana, nada mudara para melhor”.

Esta revolucao ja estd acontecendo, bem
neste exato momento.

4 Compéndio para Sustentabilidade Ferramentas de Gestao
de Responsabilidade Socioambiental http://www.instituto-
atkwhh.org.br/compendio/?q=node/19
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3. A TRANSFORMACAO

A Terra, como sistema vivo que é, estd em
constante transformagao. Seu estado natural é
de evolucao, de adaptabilidade, de expansao,
alimentando-se sempre de um fluxo de matéria
e energia. No planeta, assim como em todo o
Universo, tudo esta conectado em redes.

Quando este fluxo de energia aumenta,
pontos de instabilidade podem acontecer, pon-
tos estes que Fritjof Capra’ denomina “ponto
de bifurcacao” através do qual o sistema “tem
a possibilidade de derivar para um estado
totalmente novo, em que podem surgir novas
estruturas e novas formas de ordem”.

O que se constata neste processo € a capa-
cidade de auto-organizacao que todo organismo
vivo, que todo sistema, possui. Esse fendmeno
é reconhecido como a origem dindmica da evo-
lucdo, do aprendizado e do desenvolvimento. E
a criagdo de algo novo, a partir do que ja existe.
Em uma tnica palavra é a Criatividade. E com
a Terra nao é diferente.

O momento atual é absolutamente criativo,
ja que para que o Planeta possa continuar a
existir de forma saudével, nés, os seus habi-
tantes, deveremos também fazer a nossa parte,
assimilando e vivenciando os novos conceitos
que circulam na rede de conexoes vivas, da qual
somos parte. Devemos buscar uma nova forma
de vivenciarmos a educacao, a economia, a reli-
giao, a politica, enfim as principais instituicoes
que deram suporte a nossa civilizacdo, como a
conhecemos até entao.

E para acompanharmos esta evolucio é ne-
cessario reconhecer que nao existe mais espago
para solugdes Unicas. Impossivel impor a ho-
mogeneidade, em um mundo em que imperam
a diversidade de visoes.

Por isto é chegada a hora de escolhermos
como, individualmente e em coletivo, iremos
construir este novo equilibrio no Planeta. A
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Carta da Terra nos d4 um norte, ao afirmar
que “devemos decidir viver com um sentido de
responsabilidade universal, identificando-nos com a
comunidade terrestre como um todo, bem como com
nossas comunidades locais. Somos, ao mesmo tempo,
cidadaos de nacoes diferentes e de um mundo no qual
as dimensoes local e global estdo ligadas. Cada um
compartilha responsabilidade pelo presente e pelo
Sfuturo bem-estar da familia humana e de todo o
mundo dos seres vivos.”

E, portanto, 0 momento de reexaminarmos
a nossa forma de pensar, ampliarmos a nossa
consciéncia para assimilarmos a realidade emer-
gente, € buscarmos uma visdo compartilhada
que privilegie os valores basicos que sustentam
avida no Planeta, de forma individual e coletiva.

Novos principios devem ser acolhidos e
sedimentados, como um padrio de conduta co-
mum aos individuos, as organizacgoes, empresas,
governos e institui¢des transnacionais, com o
intento de cocriar uma via possivel de susten-
tagdo para o Planeta. A Carta da Terra enfatiza
quatro principios basilares, cujo desdobramento
é essencial, para que possamos conseguir este
intento. Sao eles: 1.Respeitar e cuidar da co-
munidade de Vida; 2. Integridade ecoldgica;
3.Justica Social e Econémica e 4. Democracia,
Nao Violéncia e Paz.

E € a educacao a grande base que une estes
principios norteadores e, sem davida, € a ponte
que vai proporcionar a transi¢do para o novo
paradigma.

4. EDUCACAO: O VERDADEIRO AGEN-
TE DA TRANSFORMACAO

A educacao € imprescindivel para que o rela-
cionamento humano com a natureza possa acon-
tecer, de forma cada vez mais harmonica. Assim,
sob o prisma da sustentabilidade, a educagao deve

5 CAPRA, Fritjof. As conexdes ocultas. 11. ed. Sao Paulo:
Cultrix. 2009



valorizar todo tipo de conhecimento, indepen-
dentemente da sua origem, seja ele cientifico ou
proveniente da cultura popular. Todos os saberes
sa0 bem-vindos, posto que, como intrinseca ao
novo paradigma, a inclusao é a regra.

Cabe a educacdo ambiental atravessar as
fronteiras disciplinares, buscando a integracao
de novos conhecimentos, com o olhar voltado
nao somente para o presente, mas também para
um futuro de médio prazo, ja que a sustentabi-
lidade nao pode ser pensada e implementada
apenas com foco no agora. S6 assim tornar-se-a
possivel a reducgao das desigualdades, bem como
a preservacio do meio ambiente.

Na abordagem doutrinaria sobre educagao
ambiental, existem aqueles que distinguem en-
tre educacao para o desenvolvimento sustentavel
(EDS) e a educagao ambiental, propriamente
dita (EA). A diferencga estaria no fato de que a
EDS se debruca sobre o sistema econémico, a
globalizacdo, a educacdo intercultural, o pen-
samento estratégico e¢ a educagdo comunitaria.
Portanto, ela é mais abrangente do que a EA,
cuja abordagem se restringe precipuamente ao
meio ambiente.

Inobstante tal diferenciacio, uma educacio
adequada reconhece e estimula a estreita relacdo
entre os sistemas de conhecimento e os valores
humanos, além de explorar o complexo relacio-
namento do individuo com a natureza e com seus
semelhantes. A eterna busca de equilibrio entre o
individuo, a sociedade e a natureza é um grande
desafio, que deve ser encarado diuturnamente,
ja que ele € a resposta a nossa necessidade de
sobrevivéncia neste Planeta.

Para alguns autores, além da busca da satis-
fagdo de necessidades materiais, a transcendén-
cia, a transversalidade cultural, a criatividade e
o reconhecimento das necessidades espirituais
humanas tornam-se, também, cada vez mais
importantes para a educacio. O foco é levar a hu-
manidade a alcancar uma vida mais digna, com a
satisfacao de suas necessidades materiais basicas

JAM,
DOUTRINA | JURIDICA

e sem medo. E neste caminhar, aprendendo a
refletir, a questionar e a cobrar, a humanidade
segue construindo valores, adquirindo conheci-
mentos, atitudes e competéncias voltadas para
a conquista e manutencdo do direito ao meio
ambiente ecologicamente equilibrado.

Desde 1972, quando da Conferéncia de Es-
tocolmo, a educacao ambiental € objeto de aten-
¢ao especial por todos aqueles que se debrucam
sobre a questao do desenvolvimento sustentavel.

Organismos internacionais como a UNES-
CO tém investido bastante na educagio, reco-
nhecendo a sua importancia para que o planeta
se torne efetivamente sustentavel em todos os
aspectos. E o caso do Programa A Década da Edu-
cagdo para o Desenvolvimento Sustentdvel (2005
— 2014) que tem a UNESCO como organismo
diretor. E em 2009, a UNESCO promoveu em
Bonn, na Alemanha, a Conferéncia Mundial de
Educacao para o Desenvolvimento Sustentavel,
com o fito de avaliar os projetos e tracar prio-
ridades para a segunda parte da década. E dai
surgiu uma das realizacoes mais importantes
desta Conferéncia, que foi o advento da Decla-
racdo de Bonn, que define os paradigmas da
Educacao para o Desenvolvimento Sustentavel,
enfatizando se tratar de uma proposta transversal
que precisa atingir todas as disciplinas, para que
cada uma delas ajude a construgao de um futuro
sustentavel, e entre elas destacamos aquela que
trata da qjuda para que sociedade possa fazer frente
as diferentes prioridades e problemas como: dgua,
energia, mudancas climdticas, diminuicdo do risco de
desastres, a perda da biodiversidade, a crise alimentar,
as ameacas contra a satide, a vulnerabilidade social e
a inseguranca. E mais adiante, em outra das suas
declaracoes, enfatiza a evidéncia da interdepen-
déncia entre meio ambiente, economia, sociedade e
dwersidade cultural, no ambito local e mundial, tendo
em conta o passado, o presente e o futuro.

Enfim,a EDS estimula através dos enfoques
criativos e criticos, a reflexdo em longo prazo, a
inovacio e a autonomia para fazer frente as incer-
tezas e solucionar problemas complexos, além de
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propiciar a visdo da interrelacao e ecodependéncia
de todos que habitam este Planeta. Este é um
conhecimento que ndo pode ser adquirido tao
somente pela compreensao intelectual. Ele precisa
ser adquirido através da acdo, da experiéncia, do
contato direto com a biodiversidade, explorando-
-a e preservando-a. Esta abordagem precisa
incluir todo o tipo de experiéncia, indo além
do meio ambiente natural. O estudante precisa
fazer o contato com sua realidade, com o urbano
e as suas incontaveis redes para que possa ser um
agente consciente de sua intervenc¢io e mudanca.

Boaventura de Sousa Santos® trata desta
abordagem da realidade mais proxima, através
de uma perspectiva também pragmatica. Assim
ele considera que ser pragmatico significa abordar
a realidade a partir das “coisas ultimas” de William
Fames, isto é, das consequéncias. Quanto menor a dis-
tancia entre actos e consequéncias, mais fdcil e mais
necessdrio se torna um saber edificante. Acresce que,
sendo retorico, 0 conhecimento pos-moderno aspira a
oralidade, a comunicagdo face-a-face, a qual, como
Walter ONG demonstra, é situacional e contextu-
al, em suma, proxima (1982:36). Favorecendo a

proximidade, o conhecimento pos-moderno é local.”

E inobstante tal caracteristica, este localismo,
como o chama Sousa Santos, é também interna-
cional, pois a0 mesmo tempo ele é relativamente
desterritorializado, é compartilhado por todos,
exemplo claro das redes sociais na internet.

Assim, se a educagao conseguir fazer com
que o ser humano se conscientize de que ele
nao é o dono do Planeta, mas apenas mais um
membro da comunidade da Vida, e que portanto,
nao pode explora-lo, inconsequentemente, sem
pensar nas geracoes que virdo apds a dele, o seu
objetivo tera sido plenamente alcangado.

5. ASUSTENTABILIDADE COMO PRIN-
CIPIO NORTEADOR DA CONDUTA
HUMANA

A sustentabilidade trata de valores tao in-
trinsecos a vida no Planeta que a visao juridica,
que ajuda a regula-la, nao poderia ficar apartada
da sua qualificagao.
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A Carta Magna Brasileira, em seu Capitulo
IV, especificamente no art. 225, delibera sobre
o direito que todos tém ao meio ambiente eco-
logicamente equilibrado, indicando assim que o
nosso sistema juridico encontra-se a servico do
equilibrio da vida no Planeta. E mais, a nossa
lei maxima convoca, a tal responsabilidade,
nao somente o poder publico, mas a toda a co-
letividade para defendé-lo e preserva-lo para as
futuras geracoes.

E aqui, tal como tudo que diz respeito
a sustentabilidade e meio ambiente, se faz uma
clara projec¢ao de futuro, a médio e longo prazo.
E com isso, € patente a preocupacao do legado
a ser deixado as geracoes futuras, através do
comando constitucional.

A preservagao do meio ambiente €, portan-
to, direito constitucionalmente protegido, que
abarca muito além daqueles que ja possuem
alguma expectativa de direito, como no caso dos
nascituros. Assim, como um direito que protege
a Vida, ele é atemporal, protegendo o momento
presente ¢ buscando a preservacdo futura do
delicado equilibrio dindmico que tece a rede de
conexoes vivas.

A questio da protecdo aos que nem nascitu-
ros sdo é abordada por Juarez Freitas’, quando
afirma: “trata-se de direito extensivo aos que sequer
nascituros sao, algo que francamente subverte, em lar-
ga medida, a tradicao juridica ocidental, acostumada
a nogao estreita dos direitos subjetivos e a processos
sucessorios acanhados”.

Resta evidente que nenhum ramo de ciéncia
pode ignorar o conceito extensivo da sustentabi-
lidade. E a Ciéncia Juridica, talvez mais do que
as outras, tem que correr para ajustar-se a uma
realidade mutavel, que exige processos reparato-
rios rapidos, sem o que a prestacio jurisdicional
do Estado restard completamente ineficaz. Mas

6 SOUSASANTOS, Boaventura. Pela mao de Alice: o social
e o politico na pés-modernidade. Sao Paulo: Cortez, 2001.



ainda nao vemos isto acontecer, com frequéncia,
aqui no Brasil, onde o direito nédo é, em regra,
acautelatorio, agindo a posteriori do fato pre-
datorio. Isso é completamente oposto ao que
prega o paradigma sustentavel, que estd sempre
em busca da prevencio, em vez da reparacao do
dano, na maioria das vezes completamente irre-
paravel. Agregado a isso, como fator de prejuizo
arapida prestacio jurisdicional, temos o excesso
de possibilidades recursais que fazem com que
o processo se desdobre para o futuro, aqui sim,
de forma quase infinita.

E certo que muitas mudancas j estdo acon-
tecendo, mas é preciso que a visao juridica evolua
no sentido de cuidar da regulacao sustentavel,
reconhecendo a importancia da mesma como
parte da protecao a vida. Podemos destacar
algumas destas mudancas normativas (embora
a maioria sem grande efetividade), tais como,
por exemplo, a Lei 6938/81, que estabeleceu a
Politica Nacional de Meio Ambiente, que passou
a considerar o meio ambiente como patrimonio
publico, assegurado e protegido, tendo em conta
o seu uso coletivo; a Lei 10.257/2001, Estatuto da
Cidade, que garantiu o direito as cidades susten-
taveis, no seu art. 2% I; a Lei 9.433/97, Politica
Nacional de Recursos Hidricos, que prevé no
seu art. 2°, II, a utilizagdo racional e integrada
dos recursos hidricos, com vistas ao desenvol-
vimento sustentavel; a Lei n°® 12.305/2010, que
rege a gestao integrada de residuos sélidos,
prevendo a busca de solugdes para os residuos
s6lidos, levando em consideracdo as dimensoes
politica, econdmica, ambiental, cultural e social
sob a premissa do desenvolvimento sustentavel;
a Lei 8666/93, alterada para incluir no seu art.
3° o principio do desenvolvimento sustentavel,
e a Lei 12.187/2009, que instituiu a Politica
Nacional sobre Mudanca de Clima.

Entretanto, embora tais legislacoes ja facam
parte do nosso ordenamento juridico, algumas
delas, inclusive, ha muito tempo, os efeitos
praticos ainda precisam ser apresentados. E isso
pressupoe uma cobranga também da sociedade,
que precisa deixar de lado o comportamento
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omisso e cobrar resultados concretos e benéficos
para as geragoes presentes e futuras.

Quando as solucoes de conflito forem, prio-
ritariamente, resolvidas através de mediagdo e
de negociacao, nas esferas administrativas, em-
basada em decisoes técnicas vidveis, em vez de
alimentar as eternas postulagoes, certamente as
melhores solucoes serdo encontradas, no menor
tempo possivel, tempo este essencial no que diz
respeito a sustentabilidade.

Em termos de sustentabilidade a regra ge-
ral é o poder é, antes de tudo, dever, como afirma
Juarez Freitas.

6. SUSTENTABILIDADE. CONCEITO
EXPANDIDO

Assim, de tudo quanto abordamos neste
texto, podemos concluir que a sustentabilidade
vem tendo o seu conceito cada vez mais expan-
dido para absorver novas esferas possiveis, nem
todas elas relacionadas com ambiéncia fisica.

Assim, em face de tudo que foi exposto, a
visdo emergente é que o conceito de sustentabili-
dade é multidimensional, abrangendo, inclusive,
o de meio ambiente, para incluir os componentes
éticos, os sociais, os juridicos, econ6micos € 0s
politicos, e também o espiritual, aqui visto como
apercepgao de fazer parte de um Todo maior, de
estar conectado com tudo o que ha.

Assim sendo, impossivel ndo sentir espe-
ranca quando todos os ramos do conhecimento
humano se voltam cada vez mais para a busca
da uma nova realidade, baseada naquilo que
realmente interessa, na protecido da Vida, nas
mudancas das relacoes sociais, na busca e no
compartilhamento de novas solucdes, nao so-
mente para quem j estd aqui, mas para todas as
futuras geracoes que ainda viverao neste Planeta.

7 FREITAS, Juarez. Sustentabilidade. Direito ao Futuro. 1.
ed. 1. reimp. Belo Horizonte: Férum, 2011.
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E mais, ¢ um momento especial para estar
vivo na Terra. Neste momento, estamos cons-
truindo algo novo e alcangamos a consciéncia da
Unidade e de mitua dependéncia com tudo que
estd conosco, humanos, partilhando este espaco.
E tocante observarmos as mobilizacdes em favor
dos animais, da terra, das tradigdes culturais
antigas que valorizam o compartir, valorizam o
sentimento de que a Vida é muito mais do que
ter. A Vida € ser, é sentir, é experimentar e para
ser nao precisamos de muito. Precisamos do es-
sencial, precisamos do bem-estar fisico, psiquico
e espiritual para nos sentirmos pertencendo a
este lugar. N6s somos uma Unidade com este
Planeta e quando cuidamos da sua preservacao,
estamos cuidando de cada um de nds e de todos
nds ao mesmo tempo.

Espero que consigamos gerar novas conexoes
baseadas na harmonia, na paz, no compartilha-
mento do saber, para que novas memarias possam
ser geradas, novos valores possam ser assimilados
e que o passar do tempo os solidifique.

E como bem o disseram os sibios que por
aqui caminharam e que ainda aqui caminham, o
coracao € o nicleo desta mudanca. No momento
em que a ONU, em 22 de abril de 2009, reco-
nheceu que a Terra é um superorganismo vivo,
€ obvio que hd um reconhecimento de que todos
os seres que nela habitam estao intrinsecamente
ligados, como um tnico sistema vivo, onde a
acdo de um s6 de nos afeta toda a corrente da
Vida que aqui floresce. E serd tdo bom quando
esta conexao puder ser feita através do coragao.

“Qualquer caminho é apenas um caminho e ndo
constitui insulto algum — para si mesmo ou para
o0s outros — abandond-lo quando assim ordena o
seu coragdo. (...) Olhe cada caminho com cuida-
do e atengdo. Tente-o vdrias vezes quantas julgar
necessdrias... Entdo, faca a si mesmo e apenas
a si mesmo uma pergunta: possui este caminho
um corac@o? Em caso afirmativo, o caminho é
bom. Caso contrdrio, esse caminho ndo possui
importancia nenhuma.

Carlos Castatieda, Os ensinamentos de Don
Fuan.
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1. Introducio. Delimitacao do tema

O tributo é fenémeno que nao pertence exclusivamente ao
dominio do direito. De rigor, € instituto milenar que remonta
a civilizacoes que ndo conheciam o Estado constituido como
organizacao politica. As organizacdes sociais primitivas contem-
plavam deveres impostos aos integrantes do grupo que podem ser
subsumidos a nocdo comum de tributo — nao como institui¢ao
juridica, mas como um fendmeno social. Pode ser examinado e ex-
plicado com base em premissas juridicas e em dados e concepgoes
que pertencem ao campo da economia, da politica, das relacoes
sociais e, inclusive, da religido. Nao pertence, pois, nesse passo, a
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cultura de uma civilizacao especifica, confinada
a um referencial de tempo e espaco. Tributo é,
em verdade, um instituto que comporta exame
sob uma perspectiva multicultural, tanto sob o
aspecto social, politico, econémico e juridico.

Interessa construir a nocao moderna de
tributo como dever fundamental, plasmado,
implicita ou explicitamente, tanto nas Cons-
tituicoes integrantes de sistemas juridicos de
matriz romana — também conhecidos como
sistema do civil law — como nas Constituicoes
que fundamentam os sistemas juridicos deri-
vados ou fortemente influenciados pelo direito
anglo-saxdo — chamados de sistemas juridicos
de common law — tenham ou nao constituicdo
juridica escrita, tal como ocorre na Inglaterra —
que nao dispoe de um texto escrito.

Nesse desiderato, pois, o caminho a ser per-
corrido envolve, de partida, determinar o Direito
como objeto cultural e, portanto, influenciado
pelo fenémeno do multiculturalismo. Se, em um
primeiro momento, a dominacao de civilizacoes
por outras em razdo de expansao movida por
interesses eminentemente politicos, econdmicos
ou religiosos, implicou diretamente a imposicao
de sistemas juridicos de uma civilizagdo a outras,
em uma perspectiva mais recente as facetas de
uma globalizacao cultural e econdmica exercem
forte influéncia na mutacio e adaptacao de siste-
mas juridicos dos paises inseridos em economia
de mercado'. O tributo, pois, como instituto juri-
dico de forte viés econdmico e politico, também
sofre esses influxos.

Fixados estes pontos, calha determinar o
que se entende por dever fundamental dentro do
contexto do pensamento constitucional?, fixando
suas caracteristicas, os critérios para a definicdo
dos elementos e a funcio desses deveres. Exsurge
anecessidade de enfrentar o principio da solida-
riedade social, vez que —adiante-se — trata de um
dos possiveis elementos normativos a arrimar
a nocao de tributo como dever fundamental,
inerente a ordem constitucional. Ao lado disso,
também como fundamento mas, de igual modo,
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como limite da tributacao — esta como atividade
do Estado — s6i examinar a configuracio juridica
da capacidade contributiva.

Por derradeiro, serao examinados os textos
de algumas constitui¢oes integrantes de siste-
mas juridicos de base no direito romano (civil
law) nao apenas da Europa Continental, mas
também de paises integrantes da América Lati-
na, de colonizagio europeia, sobretudo ibérica.
Ver-se-4, pois, que essas constitui¢coes guardam
elementos comuns que fundamentam a ideia
de tributo como dever fundamental. Ao lado
disso, demonstrar-se-4 que, mesmo no sistema
de common law e nos sistemas juridicos pautados
em suas premissas, € possivel construir a nocao
de tributo como dever fundamental: tomar-se-a
como referénciaa Constituicao dos Estados Uni-
dos da América e o aqui denominado contexto
constitucional inglés.

2. Direito como objeto cultural. Multicultu-
ralismo e o fendmeno juridico

Ponto de partida do presente trabalho resi-
de, justamente, em fixar o direito como produto
da cultura e um objeto cultural; produzido por
uma determinada organizacdo social, segundo
os influxos de elementos apresentados na con-
vivéncia e nos valores por ela expressados e,
porque produzidos pela atividade humana, na
experiéncia e, portanto, passiveis de valoracao; é
um objeto cultural. Nesse passo, necessario sera
fixar alguns pontos em derredor do fendmeno do
multiculturalismo e, em que medida, h4 reflexo
disso no fenémeno juridico.

' Cf. LOSANO, Mario G. Os grandes sistemas juridicos. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 6.

2 “Pode-se pensar na constituigdo como um projeto histo-
rico que cada geragao de cidadaos continua a adoptar.
No estado democratico nacional, o exercicio do poder
politico cifra-se numa maneira dupla: o tratamento insti-
tucionalizado dos problemas e a mediagao de interesse
regulada processualmente devem simultaneamente ser
compreensiveis enquanto um sistema de direitos efecti-
vados”. (HABERMAS, Jiirgen. Lutas pelo reconhecimento
no estado democratico constitucional. In: Multiculturalismo.
Org.: Charles Taylor. Lisboa: Instituto Piaget, 1998, p. 125-
126).



2.1. Uma noc¢ao de cultura

“Cultura” € signo de dificil redugido a um
enunciado estanque que compreenda todos os
elementos que a ideia envolve. E, pois, expressao
plurivoca de impossivel — ou, a0 menos, tortuosa
—reducao eidética. Estd o conceito de cultura na
base das ciéncias humanas?, dai a importincia

de, neste trabalho, enfrenta-lo.

Pode-se asseverar que a cultura é uma inter-
secdo de trés linhas: (1) um dominio da objetivida-
de includente do puramente natural; (i) formas
de interacio e das significacoes que os homens
incorporam em suas condutas reciprocas dos
homens; (i17) as significacées que os homens
incorporam as coisas. Sao trés dimensoes que se
mostram sempre justas, sem que haja primazia de
nenhuma delas sobre as outras, ou operacdo como
variavel livre. A interconexao é a regra e hd de evi-
tar o reducionismo, que levaria, respectivamente
ao naturalismo, ao sociologismo e ao culturalismo
idealista*->-%. Para o citado autor’, como sistemas
entrelacados de signos interpretaveis — que ele
proprio qualifica como simbolos — a cultura nao
¢ um poder, algo ao qual podem ser atribuidos
casualmente os acontecimentos sociais, 0S com-
portamentos, as instituicoes ou os processos; ela é
um contexto, algo dentro do qual eles podem ser
descritos de forma inteligivel — isto é, descritos
com densidade.

Diante dessas ponderacoes, é possivel, para
os propoésitos do presente trabalho, compreender
a cultura como um meio para se realizar a regu-
lamentacdo normativa do comportamento, sob
influxo de valores e crencas que animam deter-
minada sociedade. Em cada sistema sdcio-legal,
a forma pela qual outros elementos de cultura se
entrelacam sobre o aspecto normativo € crucial

para os efeitos do mecanismo3-°-1°,

2.2. O fenomeno do multiculturalismo

A intersecao de culturas e, assim, a influén-
cia que uma exerce sobre a outra, em maior ou
menor escala, nao é um fenémeno recente. Re-
monta a periodo imemorial da histéria das socie-
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3 Cf. VILANOVA, Lourival. “Notas para um ensaio sobre a
cultura”. In Escritos juridicos e filoséficos. Vol. 2. Sao Paulo:
Axis Mvndi-IBET, 2003, p. 277.

Cf. VILANOVA, Lourival. “Notas para um ensaio sobre a

cultura”. In Escritos juridicos e filosoficos. Vol. 2. Sdo Paulo:

Axis Mvndi-IBET, 2003, p. 280.

5 Observe-se a ponderagéo de Luis Recasens Siches: “A

cultura ndo é espirito objetivo: é espirito objetivado pelas

obras humanas. A cultura ndo vive por si mesma. E algo que
fabrica o homem. Ja fabricada, fica ai tal e como foi feita,
féssil, petrificada. Se muda, se evolui, como efetivamente
ocorre, é por obra de novas mentes humanas, as quais, ao
reviver o legado que receberam de outras gentes, ndo se
limitam a revivé-lo estritamente e sim mais, atendendo-se de
um modo exclusive ao que encontraram, sendo que aportam
novas matrizes de interpretagéo, de critica, de superagao;

a obra recebida néo é revivida servilmente em pura copia

fotografica, sendo que ao repensa-la os novos sujeitos a

pensam de outro modo e a corrigem ou a transformam”

(Tratado general de filosofia del derecho. 19. ed. México:

2008, p. 104, tradugao do autor).

Prossegue Clifford Geertz asseverando que a cultura &

publica. Conquanto uma ideagéo, ndo existe na cabecga de

alguém; embora nao fisica, ndo € uma identidade oculta.

Uma vez que o comportamento humano é visto como

acao simbdlica, o problema se a cultura € uma conduta

padronizada ou um estado da mente ou mesmo as duas
coisas juntas, de alguma forma perde o sentido. O que se
deve indagar € qual a sua importancia: o que esta sendo
transmitido com a sua ocorréncia e através de sua agéncia.

Isso pode parecer uma verdade 6bvia, mas ha inUmeras

formas de obscurecé-la, a exemplo de: (i) imaginar que a

cultura € uma realidade “superorganica” autocontida, com

forcas e propdsitos em si mesma, i.e., reifica-la; (ii) alegar
que ela consiste no padréo bruto de acontecimentos com-
portamentais que de fato observamos ocorrer em uma ou
outra comunidade identificavel — i.e. reduzi-la; e, a mais
importante, (iii) a ideia de que a cultura esta localizada na
mente e no coragdo dos homens (Ward Goodenough) — é
etnociéncia, que afirma que a cultura € composta de estrutu-
ras psicologicas por meio das quais os individuos ou grupos
de individuos guiam seu comportamento. A cultura € publica
porque o seu significado o é. Dizer que a cultura consiste
em estruturas de significado socialmente estabelecidas, nos
termos das quais as pessoas fazem certas coisas como
sinais de conspiragao e se aliam ou percebem os insultos

e respondem a eles, ndo é mais do que dizer que esse é

um fenémeno psicoldgico, uma caracteristica da mente, da

personalidade, da estrutura cognitiva de alguém, ou o que
quer que seja, ou dizer ainda o que é tantrismo, a genética,

a forma progressiva do verbo, classificagdo dos vinhos, a

Common Law etc. (Cf. GEERTZ, Clifford. A interpretagao

das culturas. Rio de Janeiro: LTC, 2012, p. 8-10).

7 Cf. GEERTZ, Clifford. A interpretagéo das culturas. Rio de

Janeiro: LTC, 2012, p. 10-11.

Cf. ROSEN, Lawrence. Law as culture. An invitation. Prin-

ceton: Princeton University Press. 2006, p. 20.

9 Segundo Luis Recasens Siches, a cultura pode ser definida
como um sistema de fungdes da vida humana; o direito, a
arte, a ciéncia etc. seriam essas fungdes que nao agiriam
de modo isolado, sendo em conexdo, como uma unidade
organica (cf. SICHES, Luis Recasens. Tratado general de
filosofia del derecho. 19. ed. México: 2008, p. 115).

' E a cultura um fato de trés dimensées: as significagdes sdo
conferidas aos objetos fisicos pelos sujeitos (seus criadores
e receptores), que entre si estendem uma teia de interrela-
¢Oes sociais, justamente em funcdo dessas significacoes.
(Cf. VILANOVA, Lourival. “Notas para um ensaio sobre a
cultura”. In Escritos juridicos e filosoficos. Vol. 2. Sdo Paulo:
Axis Mvndi-IBET, 2003, p. 284).
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dades. O Multiculturalismo, pois, compreendido
como o fenomeno de influéncia mitua da cultura
de diversos povos, sempre fora observado.

Entretanto, uma epistemologia constru-
ida sob a perspectiva do multiculturalismo, é
recente, identificada a partir de 1920, como
reagdo ao positivismo, ao racionalismo e aos
determinismos que influenciaram o pensamento
cientifico p6s-iluminismo, sobretudo ao longo
do século XIX. Edmund Husserl na filosofia, e
Ferdinand Saussure na linguistica, puseram em
xeque algumas das premissas do “pensamento
positivista”. A eles seguiram-se, no campo da
filosofia e da epistemologia, autores como Jac-
ques Lacan, Michel Foucault, Maurice Merlau-
-Ponty, Fayerabend, Tomas Khun, Ludwig
Wittgenstein, Humberto Eco, Paul Ricoeur,
dentre outros. Identificam-se, segundo Andrea
Semprini'l, como tragos comuns entre esses
autores: (1) o abandono do racionalismo e do
empirismo ingénuos, segundo propugnava a
epistemologia tradicional; (2) o questionamento
do paradigma realista, que postula uma descon-
tinuidade de fundo entre o mundo natural e os
conceitos empregados em sua descricao; (3) a
recusa da teoria da representacdo, de acordo
com o que as representacoes sao uma descricao
externa ao mundo que descrevem e sobre o qual
ndo poderiam exercer qualquer influéncia; e
(4) critica de uma concepcio de verdade como
adequacao que decorre de afirmacao precedente,
e que assevera que uma teoria das condicoes da
verdade depende de uma teoria representacional
do mundo natural!?-13.

Esse fendmeno do multiculturalismo exerce
influéncia, outrossim, no exame dos sistemas
juridicos sob a perspectiva tanto da ciéncia do
direito, como de disciplinas zetéticas (filosofia
do direito, sociologia juridica, antropologia juri-
dica, historia do direito etc.). Noutros termos, a
epistemologia multiculturalista auxilia na iden-
tificagao das razoes que explicam a presenca de
institutos, categorias e conceitos comuns entre
os diversos sistemas juridicos.

Nessa perspectiva, a construcao da nocio
de tributo como dever fundamental nos Estados
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Constitucionais contemporaneos pode ser, em
parte, explicada e justificada pelo fené6meno
do multiculturalismo. A escolha de valores a
serem plasmados na Constituicao, seja esta um
texto escrito ou em um conjunto de fatores reais,
pode ser examinada sob a perspectiva de uma
epistemologia multiculturalista. Sendo assim,
a positivacao de valores que justificam a com-
preensao do tributo como dever fundamental é
influenciada pelo multiculturalismo.

2.3. O Direito como fenomeno cultural

Levando-se em conta a divisao feita por
Edmund Husserl, dentro da Teoria Geral dos
Objetos, podem ser identificadas quatro regioes
onticas: a) a dos objetos naturais — que se compoe
de elementos reais, porque tém existéncia no tem-
PO € no espago, estdo na experiéncia e sdo neutros

" Cf. SEMPRINI, Andrea. Multiculturalismo. Bauru: EDUSC,

1999, p. 82.

2 Sobre o tema, ver SCHOPENHAUER, Arthur. O mundo
como vontade e como representagao. Sao Paulo: UNESP,
2005.

3 Andrea Semprini, entdo, identifica os quatro aspectos
principais da epistemologia multicultural: (a) a realidade
social como uma construgéo, que ndo tem existéncia inde-
pendente das personagens que a criam, das teorias que a
descrevem e da linguagem empregada em sua descrigéo e
comunicagao; (b) as interpretagbes sao subjetivas, essen-
cialmente um ato individual; (c) os valores sao relativos, de
modo que a verdade s6 pode ser relativa, fundamentada
numa histéria pessoal ou em convengdes coletivas; (d) o
conhecimento é um fato politico; & necessario estudar nao
somente os mecanismos e as modalidades de uma ativida-
de constituinte, mas também as condigbes concretas onde
surgem as relagdes de forga que estabelecem os sistemas
de interesse aos quais serve e os grupos que institui, ou,
ao contrario, marginaliza ou mesmo neutraliza. Agrega
o citado autor a esses aspectos a (1) Teoria do Sujeito;
(2) o peso dos fatores sécio-culturais; (3) énfase sobre a
dimenséo simbodlica da agéo; e (4) valorizagao da diferenga
ou a importancia da interioridade (Cf. SEMPRINI, Andrea.
Multiculturalismo. Bauru: EDUSC, 1999, p. 83-4). Em con-
traparte, o autor alude a epistemologia monocultural, que
se funda nas seguintes premissas: (a) a realidade existe
independentemente das representa¢cdes humanas; (b) a
realidade existe independentemente da linguagem; (c) a
verdade é uma questéo de precisao de representacao; (d)
o conhecimento é objetivo; () uma reducéo do sujeito as
suas fungdes intelectuais e cognitivas; (f) uma desvalori-
zagao dos fatores culturais e simbolicos da vida coletiva;
(g) a crengca numa base bioldgica do comportamento; (h)
orgulho pelas conquistas do pensamento ocidental. (Cf.
SEMPRINI, Andrea. Multiculturalismo. Bauru: EDUSC,
1999, p. 85-90)



de valor; b) a dos objetos ideais — que é formada
por elementos irreais, porque nio tém existéncia
no tempo € no espago, nao estao na experiéncia e
sao neutros de valor; ¢) a dos objetos culturais —
que, por sua vez, se constitui de elementos reais,
porque tém existéncia no tempo e no espaco, estao
na experiéncia e sdo susceptiveis de valoracdo
(positivo ou negativo); d) objetos metafisicos —
s30 reais, porque tém existéncia no tempo e no
espaco, nao estao na experiéncia e sao susceptiveis
de valoragao (positivo ou negativo)'“.

Nessa classificagao, o direito, como fendme-
no, insere-se na categoria de objetos culturais.
Isso porque é produzido pelo homem, com
existéncia referida no tempo e no espago, pre-
sente na experiéncia e, portanto, susceptivel de
investigacao pelo método empirico e, por fim,
passivo de exame axioldgico, porque nele ha a
presenca de valores.

Fixado que o direito é expressao, pois, da
cultura, os institutos juridicos sao criados sob a
influéncia ativa de elementos culturais. Destarte,
anseios sociais de igual ou similar jaez plasmados
no ordenamento juridico de variados paises im-
plicaram, pois, a criacdo de institutos de similar
esséncia’. Dai, identificando-se valores a que a
cultura de determinado povo confere alta rele-
vancia, positivando-os no texto da constitui¢do
—ou no contexto constitucional — e estes valores,
porque positivados, constituem contetido de
normas juridicas que, por sua vez, reduzem-se
ora a principios, ora a regras, ¢ possivel afirmar
que um instituto como o tributo pode ser con-
siderado, nos sistemas de matriz romana (civil
law) ou de fundamento no direito costumeiro
(common law), um dever fundamental. E preciso,
para tanto, identificar quais sao esses valores
cristalizados em regras constitucionais que,
constituindo-se em regras ou principios, vao
dar ao tributo a natureza de dever fundamental.

3. Bases normativas para a construciao da
nocao de tributo como dever fundamental

Sistema juridico, pois, como tal, apresenta
as caracteristicas de ordem (adequacdo valora-
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tiva), unidade (unidade interior do Direito),
abertura e mobilidade. A abertura torna o
sistema suscetivel de mudancas; a mobilidade
tem como caracteristicas essenciais: a igualdade
fundamental da categoria e a substitutibilidade
reciproca dos critérios adequados de justiga.’.

Os sistemas juridicos constroem-se tendo
por contetiido normas juridicas que, por sua
vez, valem-se de conceitos construidos direta-
mente por elas e, portanto, validos enquanto
vigentes essas normas diretamente referidas;
830 os conceitos juridico-positivos, construidos
a partir da experiéncia (exame do direito positi-
vo). Forma-se, outrossim, integrando o sistema,
categoria de conceitos construidos a partir de
premissas de logica juridica, com pretensao de
validez universal e permanente; s3o os conceitos
16gico-juridicos, com base nos quais se fundam
as Teorias Gerais, dentre as quais a Teoria Geral
do Direito'’-18,

4 Cf. Idéias para uma fenomenologia pura e para uma filo-
sofia fenomenoldgica: introdugdo geral a fenomenologia
pura. Aparecida-SP: Idéias e Letras, 2006. A idéia da
fenomenologia. Lisboa: Edigdes 70, 2008.

S Tratando da relagdo entre cultura e direito, J. J. Calmon
de Passos pontua que o Direito ndo € um objeto dado ao
homem pela natureza; é produzido pelo homem, mas néo
se reifica, como se da com os outros produtos, resultado
do trabalho do homem. “Situa-se, pois, no universo do dis-
curso e da agao, somente existindo enquanto discurso e
comunicagao, linguagem, processo, fazer, operar. Onto-
logicamente (diria melhor, onticamente), portanto, nada &
juridico ou antijuridico, licito ou ilicito na conduta humana.
O juridico é sentido e significagdo que os homens empres-
tam a determinados atos seus, para ter atendida certa
imprescindivel e especifica necessidade da convivéncia
social”. (Cf. CALMON DE PASSOS, José Joaquim. Direito,
poder, justica e processo: julgando os que nos julgam. Rio
de Janeiro: Forense, 1999, p. 22).

6 Cf. CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistematico e
conceito de sistema na ciéncia do direito. 3. ed. Tradugéo
Menezes Cordeiro. Lisboa: Fundagéo Calouste Gulbekian,
2002.

7 Cf. KAUFMANN, Arthur. Filosofia do direito. 4. ed. Lisboa:
Fundagado Calouste Gulbekian, 2010, p. 140-58. Cf. TE-
RAN, Juan Manuel. Filosofia del derecho. 21. ed. México:
Porrua, 2012, p. 81-86.

'8 A respeito de conceitos légico-juridicos e conceitos
juridico-positivos, ver nosso: “Sobre os conceitos ldgico-
-juridicos e os conceitos juridico-positivos”. In Revista do
Programa de Pds-graduacao em Direito da Universidade
Federal da Bahia: Homenagem ao Prof. Dr. George Fra-
goso Modesto. N.° 13. Salvador: 2006, p. 125-138.
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O conceito de tributo é da categoria dos
juridico-positivos, construido, a0 menos no caso
do direito brasileiro, a partir de disposicoes cons-
titucionais. E bem o faz Ricardo Lobo Torres,
conjugando deliberadamente o enunciado do
art. 3° do CTN com os tracos constitucionais,
para afirmar que tributo é o dever fundamen-
tal e consiste em prestacdo pecunidria, que se
limita pelas liberdades fundamentais, pautada
pelas normas-principios constitucionais da ca-
pacidade contributiva — como um principio de
individualidade, de realidade e para a protecio
do minimo existencial®® —, do custo/beneficio
ou da solidariedade, e que ostenta a finalidade
primdria ou secunddria de obtencgao de receita
tanto para as necessidades publicas como para
as atividades protegidas pelo Estado, sendo
exigida a prestacdo pecunidria de quem tenha
realizado o fato descrito em lei elaborada de
acordo com a competéncia especifica outorgada
pela Constituicao.

Vé-se, portanto, que o conceito constitu-
cional de tributo alberga, inexoravelmente,
a nocao da exacdo como o “preco da liberda-
de”®, um dever fundamental, insito a qualquer
ordem constitucional; além disso, é pautado
pelos principios constitucionais da capacidade
contributiva, do custo/beneficio ou da solida-
riedade.

E dever fundamental porque se constitui
dever do homem e do cidadao (ou de unidade
econdmica) que tem especial significado para
a comunidade e pode por esta ser exigido, vez
que visa a concretiza¢do do bem comum; é uma
posicdo juridica passiva subjetiva, individual,
universal e permanente e essencial?!. Constitui
um contributo inato a condi¢do do individuo
que, submetido a soberania do Estado, realiza
fatos que denotam capacidade contributiva?,
e dependem, também, de uma atuacio legisla-
tiva infraconstitucional para serem criados. E
aqui calham consideracdes em derredor dessa
categoria juridica, precisando-se seu conceito,
seus elementos e sua fungdo dentro da Teoria
Constitucional.
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3.1 Teoria dos deveres fundamentais: carac-
teristicas, elementos e funcao

Dois aspectos arrimam a existéncia de
deveres fundamentais: um de ordem ldgica e
outro de ordem juridica. Quanto ao aspecto
de ordem ldgica, pode-se dizer que os deveres
fundamentais sdao expressao da soberania fun-
dada na dignidade da pessoa humana. Quanto
ao fundamento juridico, este reside na circuns-
tancia de a Constituicdo prever, explicita ou
implicitamente, o dever juridico. Os deveres
fundamentais, defende-se, seriam, pois, numerus
clausus. Configuram-se como posicoes juridicas
passivas, auténomas em relacdo aos direitos

% Cf. TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e o
principio da capacidade contributiva. Sdo Paulo: Malhei-
ros, 2002, p. 32-4. Nessa linha, Tipke afirma que existe
apenas uma fonte de impostos, a renda, de modo que “o
principio da capacidade contributiva significa: todos devem
pagar impostos segundo o montante da renda disponivel
para pagamento de impostos. Quanto mais alta a renda
disponivel, tanto mais alto deve ser o imposto. Para con-
tribuintes com rendas disponiveis altas o imposto deve ser
igualmente alto. Para contribuintes com rendas disponiveis
desigualmente altas o imposto deve ser desigualmente
alto” (p. 31).

20 Em trabalho anterior, Ricardo Lobo Torres faz alusdo a

essa ideia: “Alguns tedricos do liberalismo, no exame do
problema do fundamento juridico da tributagao, afirmam
que o imposto é o prego da liberdade. Adotam a teoria do
beneficio e vinculam o pagamento do tributo a contrapres-
tacdo estatal representada pela seguranca dos direitos
individuais ou pela entrega de bens e servigos publicos.
(...)
(...) o tributo é o prego da liberdade para efeito de Ihe fixar
a finalidade ética e econdmica e a dimensao existencial de
instrumento de alienagéo do cidadao diante do Estado”.
(A ldéia de liberdade no Estado patrimonial e no Estado
fiscal. Rio de Janeiro: Renovar, 1991, p. 138).

21 Cf. NABAIS, José Casalta. O Dever fundamental de pagar
impostos — contributo para a compreenséao constitucional
do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2004,
p. 64.

22 Confiram-se as conclusdes de José Casalta Nabais:
“1. Como dever fundamental, o imposto ndo pode ser
encarado nem como um mero poder para o estado, nem
como mero sacrificio para os cidadaos, constituindo antes
o contributo indispensavel a uma vida em comunidade
organizada em estado fiscal. Um tipo de estado que tem na
subsidiariedade da sua propria acgao (econdmico-social)
e no primado da autorresponsabilidade dos cidadaos
pelo seu sustento o seu verdadeiro suporte. Dai que se
nao possa falar num (pretenso) direito fundamental a nao
pagar impostos”. (O Dever fundamental de pagar impostos
— contributo para a compreensao constitucional do estado
fiscal contemporaneo. Coimbra: Aimedina, 2004, p. 679).



fundamentais, subjetivas, individuais a medi-
da que tém por destinatarios os individuos e
(por analogia) as pessoas juridicas, de natureza
universal e permanente. E possivel segregar os
deveres fundamentais: (1) dos deveres consti-
tucionais orginicos ou organizatorios; (i1) dos
limites aos direitos fundamentais construidos na
pratica; (1) dos deveres correlativos dos direitos
fundamentais, que nao mais sao a face passiva
dos direitos; (iv) das garantias institucionais,
que sao figuras juridicas em que sobreleva a sua
natureza objetiva; (v) das tarefas constitucionais
em sentido estrito, que tém por destinatdrio
exclusivamente o Estado e visam vincular os
seus 6rgaos a producao de certos resultados em
matéria de organizacdo econdmica ou social,
politica ou administrativa?-%,

Nada obstante, J. J. Gomes Canotilho segre-
ga os deveres fundamentais em duas categorias:
deveres autonomos e deveres conexos com di-
reitos. O dever fundamental de pagar tributos
estaria na primeira categoria®. Além disso, os
deveres constitucionais podem ser formais ou
materiais, em analogia de pensamento com a
classificacdo das normas materialmente cons-
titucionais e normas formalmente constitucio-
nais®-?. Do ponto de vista dos sujeitos ativos dos
deveres, podem eles ser classificados em quatro
tipos: (a) deveres que vinculam os cidadaos nas
suas relacoes diretas com o Estado, como os de-
veres civico-politicos; (b) deveres que obrigam os
individuos principalmente nas suas relacoes com
a coletividade em geral, como sao os deveres de
carater econdmico, social ou cultural; (c) deveres
que sdo impostos as pessoas nas suas relacoes
com as outras pessoas (ex.: dever dos pais de
educacdo e manutengio dos filhos); (d) deve-
res até para consigo proprio, como o dever de
promover a propria saide?. O dever relativo ao
tributo também se insere na primeira categoria e
é fundado nos principios da solidariedade social
e da capacidade contributiva.

No tocante ao regime a que se submetem os
deveres fundamentais, cumpre destacar que
se lhe aplicam os seguintes principios: (a) da
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universalidade ou da aplicacdo categorial; (b) da
igualdade enquanto proibic¢ao do arbitrio; (c) da
nao discriminacdo em razao de critérios subje-
tivos ou de critérios interditos pela Constitui-
¢a0; (d) da proporcionalidade nos trés aspectos
conhecidos: necessidade, adequacao, proporcio-
nalidade em sentido estrito, relativamente a sua
concretizacio pelo legislador; (e) da aplicabili-
dade aos estrangeiros e apatridas; (f) da tutela
judicial?®-%.

3.2. O principio da solidariedade social
Cumprindo sua fun¢ao normativa dentro

do ordenamento juridico, os textos constitucio-
nais contemplam as diretrizes, sob a forma de

2 Cf. NABAIS, José Casalta. Estudos de direito fiscal: por

um estado fiscal suportavel. Coimbra: Almedina, 2005, p.
15-18.

2 Embora sejam os deveres fundamentais numerus clau-
sus, segundo J. J. Gomes Canotilho, a constituigdo nao
consagra, entrementes, um catalogo deles a semelhanga
dos direitos fundamentais; ha apenas o que qualifica de
deveres fundamentais de natureza pontual, necessa-
riamente baseado em uma norma constitucional ou em
uma lei mediante autorizagao constitucional. Adverte o
constitucionalista portugués, por outro lado, que ndo se
deve estabelecer uma relagao de co-respectividade entre
os direitos e deveres fundamentais; vale dizer, é incorreto
afirmar que o particular esta vinculado aos direitos funda-
mentais como destinatario de um dever fundamental — vale
o principio da assimetria entre direitos e deveres funda-
mentais. (Cf. Direito constitucional e teoria da constituigéo.
7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 532-533).

% Cf. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 533.

% Cf. Direito constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 534.

27 Entretanto, adverte José Casalta Nabais que os deveres
que seriam materialmente fundamentais, caso ndo venham
contemplados no texto constitucional, podem ser objeto de
positivagdo por normas infraconstitucionais, assumindo a
feicdo de deveres legais; nao deveres fundamentais (Cf. O
Dever fundamental de pagar impostos — contributo para
a compreensao constitucional do estado fiscal contempo-
raneo. Coimbra: Almedina, 2004, p. 674).

28 Cf. NABAIS, José Casalta. O Dever fundamental de pagar
impostos — contributo para a compreenséao constitucional
do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2004,
p. 115.

2 Cf. NABAIS, José Casalta. Estudos de direito fiscal: por
um estado fiscal suportavel. Coimbra: Almedina, 2005, p.
18-19.

30 Como exemplos de deveres fundamentais — além, pro-
priamente, do tributo — podem ser citados os de prestar o
servico militar, o de compor o juri, servir a Justica Eleitoral,
dentre outros.
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normas-principio ou de normas-regra, que de-
verao estruturar e pautar o Estado e a sociedade.

A CF/88, apos fixar que o Estado Brasileiro
¢ Estado Democratico de Direito, estabeleceu,
de duas maneiras, os principios fundamentais
deste: 1) como fundamento da Reptblica Fede-
rativa do Brasil; e assim colocou a soberania, a
cidadania, a dignidade humana, o valor social do
trabalho e o pluralismo politico (art. 1°); ) como
objetivo da Republica Federativa do Brasil; e as-
sim o fez quanto a construcao de uma sociedade
livre, justa e solidaria, a garantia do desenvol-
vimento nacional, a erradicacdo da pobreza e
da marginalizacao, a reducao das desigualdades
sociais e regionais, a promocao do bem de todos,
sem discriminacdo. Desse elenco se extrai que a
Constituicdo impds o dever de perseguir os ideais
de dignidade e de solidariedade’'. Interessa, pois,
aqui, a compreensao da nocdo de solidariedade
como principio constitucional, implicito ou
explicito.

O principio da solidariedade social tem
inspiracao nos valores da Revolugido Francesa.
Corresponde a fraternidade (que figura ao lado
da liberdade e da igualdade), sendo conceito que
nao pertence, prevalentemente, aos dominios
juridicos. Nao apresenta contetidos materiais es-
pecificos, de modo que pode ser examinado como
valor ético e juridico, absolutamente abstrato, e
como principio positivado (ou nao) nas Cons-
tituicoes*?. Surge como principio contemplado
nas constitui¢ées como valor a ser observado
pela sociedade a partir do momento em que
ha transi¢ao do Estado Liberal, de intervencao
minima, para o Estado Social.

Apé6s um processo lento e gradual que se
iniciou em meados do século XIX e se estendeu
até a primeira metade do século XX, houve a
modificagdo paulatina de um Estado Liberal,
calcado nas ideias da revolugao francesa de liber-
dade de iniciativa e na absteng¢do em interferir
na vida econémica (Estado de Direito em sua
concepcao original), para um Estado Social.
Deu-se, portanto, a substituicdo de um Estado
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entao inerte, abstencionista, por um Estado
intervencionista, regulador da atividade econé-
mica a fim de garantir o bem-estar social obtido
através do desenvolvimento econdmico. Um
Estado que assegurasse bens juridicos minimos
aos individuos necessarios a obtenc¢ao do que se
denomina de bem-estar.

O modelo brasileiro é de Estado Social
moderado, que respeita os direitos individuais
e objetiva a satisfacdo dos direitos sociais, nota-
damente do direito ao bem-estar social. Edvaldo
Brito registra, ainda, as formas pelas quais essa
intervencdo se apresenta nesse Estado Social,
substitutivo do Estado de Direito (Liberal)®*: a)
pela modificacao estatal (autoritaria) da ordem
social por meio da intervencdo direta; b) pela
participacao ativa do Estado, ou outro sujeito
da Administracao Puablica, nas fungoes da vida
social, transformando-se o Estado, ele mesmo,
em produtor, comerciante ou distribuidor dos
bens*. Com o objetivo de concretizar os valores
consagrados nesses principios € que a Constitui-
¢do autoriza e dd as diretrizes para a intervencao

31 Cf. AVILA, Humberto. “Limites & tributagdo com base na
solidariedade social”’. In Solidariedade social e tributa-
¢ado. Marco Aurélio Greco e Marciano Seabra de Godoi
(Coordenadores). S&o Paulo: Dialética, 2005, p. 68.

32 Cf. TORRES, Ricardo Lobo. Tratado de direito constitucio-

nal e tributéario. Vol. Il. — valores e principios constitucionais
tributarios. Rio de Janeiro, Sdo Paulo, Recife: Renovar,
2006, p. 180-1.

3 Reflexos juridicos da atuagédo do Estado no dominio eco-
némico. Sdo Paulo: Saraiva, 1982, p. 22.

34 Nesse particular, precisas sao as ligdes de Antunes Varela:
“Do Estado liberal passou-se, pelas causas ja conhecidas,
ao Estado social, que, no seu modelo radical, ou extremista
se prefere, suprime, ou esvazia, o conteudo das liberdades
individuais, elimina a diviséo dos poderes e faz da lei mero
instrumento, em regime de partido Unico, da politica dos
detentores de poder. Ja no figurino moderado, a substitui-
¢éo do Estado liberal se da pelo Estado social de direito,
que introduz, entre os direitos fundamentais, diversas
garantias e direitos sociais, como procedeu, pela primeira
vez a Constituigdo de Weimar, ha 50 anos. Deixando de
lado o problema da compatibilidade ou da completa fuséo
dos elementos do Estado liberal e do Estado social, tem
o jurista de partir para o exame do problema que parece
ser 0 mais importante no encadeamento dessa mudancga”.
“Procedimento juridico do estado interventivo”. In Direto
econdmico. Orlando Gomes e Antunes Varela. Sdo Paulo:
Saraiva, 1977, p. 156.



do Estado no dominio econémico®. A satisfacao
desses objetivos autoriza o Estado a intervir na
economia’.

Malgrado a expressao “intervencao” denote
uma atividade que seria transitdria, excepcional,
a intervencdo do Estado na ordem econdmica,
analisado como um fenémeno global, ndo tem
essa caracteristica. Como bem salienta Fabio
Nusdeo?.

Nesse passo, além da intervengao do Estado
no/sobre o dominio, a mudanca de paradigma
trouxe a consagracao de direitos sociais, que ga-
rantem ao individuo a fruicao de bens juridicos
imprescindiveis a uma existéncia digna®.

A solidariedade social atua perante a ex-
periéncia juridica como valor fundamental,
que, revelado a consciéncia da sociedade pds-
-moderna como invariante valorativa, se traduz
em principio geral do direito de contetido ime-
diato, diretamente ligado ao valor primordial da
pessoa humana, passando a influenciar o sentido
e a concretizacdo de normas juridicas, ou seja,
funcionando como verdadeiro referencial her-
menéutico para a criacdo e aplicacdo das regras
pertencentes ao mundo do Direito, bem como
para construcao de significado dedntico de seus
respectivos modelos®.

Historicamente, esse principio (da solida-
riedade) foi concretizado dentro de cada um dos
Estados, exatamente com fundamento no com-
partilhamento de ideais e objetivos e, portanto,
das previsoes de direitos e deveres®.

A idéia da solidariedade foi redescoberta na
segunda metade do século XIX e inicio do sécu-
lo XX, por meio de uma teorizagao construida
por economistas (a exemplo de Charles Gide),
soci6logos (como Emile Durkheim), e juristas
(tais como Léon Duguit, Maurice Hauriou e
Georges Gurvitch). Hoje, a solidariedade pode
ser compreendida em um sentido objetivo e um
sentido subjetivo: no primeiro, alude a relacdo
de pertenca e, por conseguinte, de partilha e
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% “Ao programar tais fins, o constituinte ndo deixou os meios
em aberto, posto que circunscreveu os objetivos a base
da ordem econdmica: valorizagdo do trabalho humano
e a livre iniciativa. Logo, o constituinte disse os escopos
que deverao ser alcancados, prescrevendo, também, as
condi¢des, os meios a serem utilizados” (PIMENTA, Paulo
Roberto Lyrio. Contribuicbes de intervengdo no dominio
econdmico. Sédo Paulo: Dialética, 2002, p. 38).

% E por que o Estado precisou intervir na economia? Arifio
Ortiz37 elenca algumas razdes que impdem a interven-
¢ao do Estado no dominio econémico. A primeira delas
diz respeito ao fracasso do mercado e a necessidade
de sua recriagéo; a intervengao vem para garantir a livre
competicdo no mercado, conferindo-lhe consisténcia. O
segundo motivo € a existéncia de critérios de equidade
na distribuicdo, a fim de se eliminarem as desigualdades;
o capitalismo livre ndo permitiria isso, cabendo ao Estado
0 compromisso de garantir a justica distributiva, com o
objetivo de assegurar uma justa distribuicdo de renda. A
terceira razao, e mais criticada, seria a rapida consecugao
de metas de politica econémica. Na linha dessas razoes,
segundo Arifio Ortiz, quatro seriam as modalidades de
intervencéo: a) regulagdo econémica; b) atuacao fiscal
e financeira, sobretudo utilizando o tributo com fungéo
extrafiscal; ¢) a iniciativa publica, através da criagdo de
empresas publicas que atuardo em regime de mercado
conjuntamente com as empresas privadas; d) reserva ao
setor publico, com os regimes de monopdlio. (Apud Cf.
FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino. Direito econémico. 4.
ed. rev. atual. Rio de Janeiro: Forense, 2001, p. 240-4.
SILVANETO, Manoel Jorge. Direito constitucional econ6-
mico. Sao Paulo: LTr, 2001, p. 149-51).

37 NUSDEO, Fabio. Curso de economia. Introdugéo ao direito
econdmico. 3. ed. rev. atual. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2001, p. 186: [...] a figura mesma do Estado
intervencionista se supera, pois a palavra intervengéo traz
em si o signo da transitoriedade, conota uma arremetida
seguida da retirada, trai, em suma, uma situagdo excep-
cional, anormal. Nao é essa, porém, a nova realidade. O
Estado ndo mais intervém no sistema econémico. Integra-
-0. Torna-se um seu agente e um habitual participe de suas
decisdes. O intrometimento e posterior retirada poderao
ocorrer neste ou naquele setor, nesta ou naquela ativida-
de. Jamais no conjunto. Dai as diversas expressdes para
caracterizar o novo estado das coisas: economia social
de mercado, economia dirigida; economia de comando
parcial e tantas outras”.

3% A solidariedade social pode ser identificada com énfase
tanto na atribuigdo de direitos, correspondendo, basica-
mente, a ideia de direitos sociais e de direitos de solidarie-
dade propriamente ditos (ex.: direito ao desenvolvimento,
direito ao meio ambiente), quanto de deveres, o que se
implementa com a diviséo do trabalho social, definindo os
encargos cabiveis aos membros da comunidade, para for-
macéao de patriménio refletor de interesses convergentes
para a coexisténcia harmonica em grupo. Nesse passo, a
solidariedade vincula-se ao proéprio ideal de vida comum
ao determinar os lagos de interdependéncia reciproca, em
que os individuos participantes dessa comunidade passam
a compartilhar entre si direitos e deveres correlatos esta-
belecidos na esfera da experiéncia juridica e que revelam
a sujeicao de certos comportamentos a formagéo de be-
neficios desfrutados por toda coletividade. A solidariedade
social faz com que o Estado adote um papel ativo perante
a sociedade, com a realizagdo de agdes interventivas
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cor-responsabilidade que liga cada um dos indi-
viduos a sorte e vicissitudes dos demais membros
da comunidade; no sentido subjetivo (de ética
social), em que a solidariedade exprime o sen-
timento, a consciéncia dessa mesma pertenca a
sociedade*!-#,

O principio da solidariedade impoe a cole-
tividade o dever de contribuir para a satisfacdo
das despesas publicas necessarias a satisfacdo
dos direitos publicos subjetivos, positivos ou
negativos. Implica o dever de concorrer para as
despesas publicas, segundo as possibilidades de
cada um (principio da capacidade contributiva)
e, portanto fundamenta o tributo na relagao entre
o contribuinte e o Estado.

Nesse passo, se se considerar que sem a
economia privada — e, consequentemente, 0S
direitos dos particulares — nao podem existir
nem mesmo os tributos, é correto, outrossim,
o raciocinio inverso: os tributos sdo a condicdo
de existéncia da propriedade; “sem tributos a
propriedade nio existe”. Se estas premissas sao
aceitas, entao todos aqueles que tém direitos — e
todos sao titulares de direitos — sao obrigados a
solidariedade e a solidariedade fiscal, na medida
de suas possibilidades®.

Cumpre, assim, ao sistema juridico* a fun-
cao integrativa do valor da solidariedade social
com as atividades do Estado que possibilitarao a
sua realizacdo. Para tanto, obtencao de recurso
para a satisfacdo dessas necessidades vird com
a reparticdo do dever de contribuir entre os
individuos, por intermédio do dever tributario,
na medida da capacidade contributiva revelada
por cada um.

3.3. O principio da capacidade contributiva

De inicio, cumpre notar que o respeito a
capacidade contributiva é insito ao conceito
constitucional de tributo, muito bem elabora-
do por Ricardo Lobo Torres. Tem por matriz
politico-ideolégica, como bem pontua Claudio
Sacchetto, o principio da solidariedade social®.
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positivas e concretas voltadas para melhoria da situagao
de vida de toda comunidade, em particular, aos grupos
menos favorecidos, garantindo-lhes conteddo minimo de
sobrevivéncia digna, em que se procura evitar posicdes
econdmicas, politicas, culturais e morais degradantes de
alguns em relagéo ao tratamento direcionado a totalidade
dos membros. De outra parte, a solidariedade social acaba
por intervir na seara das relagdes privadas, no campo dos
direitos subjetivos, area demarcada pelas concepgdes
classicas do valor liberdade, estabelecendo limitacdes
ao pleno exercicio da vontade individual, ao prescrever a
necessaria relagéo de ajustamento/compatibilidade entre
referida esfera de autonomia privada ao atendimento de
sua fungéo social, geralmente determinada no contexto
normativo constitucional. Cf. CONTIPELLI, Ernani. Soli-
dariedade social tributaria. Coimbra: Almedina, 2010, p.
145-7.

3 Cf. CONTIPELLI, Ernani. Solidariedade social tributa-
ria. Coimbra: Almedina, 2010, p. 163.

40 Cf. SACCHETTO, Claudio. “O dever de solidariedade no
Direito Tributario: o Ordenamento ltaliano”. In Solidarie-
dade e tributagédo. Marco Aurélio Greco e Marciano Seabra
de Godoi (Coordenadores). Sdo Paulo: Dialética, 2005, p.
50.

41 Cf. NABAIS, José Casalta. “O dever de solidariedade no
Direito Tributario: o Ordenamento Italiano”. In Solidarieda-
de e tributagdo. Marco Aurélio Greco e Marciano Seabra
de Godoi (Coordenadores). Sdo Paulo: Dialética, 2005, p.
110-2. NABAIS, José Casalta. Estudos de direito fiscal: por
um estado fiscal suportavel. Coimbra: Almedina, 2005, p.
82-4.

42 Cumpre distinguir, outrossim, modernamente, outras duas
dimensées do principio da solidariedade social: a) solida-
riedade vertical, solidariedade pelos direitos ou solidarie-
dade paterna — a solidariedade e a responsabilidade que a
cada um cabe corre sobretudo pela realizagéo, de um lado,
dos direitos sociais a cargo do Estado social e, de outro,
pelos direitos fundamentais de quarta geragéo (direito ao
meio ambiente ecologicamente equilibrado, direitos cole-
tivos etc.); b) solidariedade horizontal, solidariedade pelos
deveres ou solidariedade fraterna — traz a colagéo, de um
lado, os deveres fundamentais ou constitucionais que o
Estado ndo pode deixar de concretizar legislativamente,
e, de outro, os deveres de solidariedade que cabem a
sociedade civil, entendida esta em contraposi¢ao a socie-
dade estadual ou politica, como esfera de relagbes entre
os individuos, entre os grupos e entre as classes sociais
que se desenvolvem fora da esfera das relagdes de poder
caracteristicas das instituigdes estatais (Cf. NABAIS, José
Casalta. “O dever de solidariedade no Direito Tributario:
o Ordenamento ltaliano”. In Solidariedade e tributagao.
Marco Aurélio Greco e Marciano Seabra de Godoi (Coor-
denadores). Sao Paulo: Dialética, 2005, p. 115-6. NABAIS,
José Casalta. Estudos de direito fiscal: por um estado fiscal
suportavel. Coimbra: Almedina, 2005, p. 87-89).

4 Cf. SACCHETTO, Claudio. “O dever de solidariedade no
Direito Tributario: o Ordenamento Italiano”. In Solidarieda-
de e tributagdo. Marco Aurélio Greco e Marciano Seabra
de Godoi (Coordenadores). Sdo Paulo: Dialética, 2005, p.
36.

“ Apoiado na teoria dos sistemas desenvolvida por Talcott
Parsons, afirma Celso Campilongo: “... a cada um dos
quatro grandes desafios funcionais do sistema social
corresponde uma estrutura normativa e um subsistema
especifico. Aadaptacéo (...) é a fungéo prépria do sistema



Afora isso, as materialidades possiveis de qual-
quer tributo devem referir-se a fato com dimen-
sd0 economica. Nao se pode eleger fato gerador
de tributo situacao que nio tenha contetido
econdmico.

Previsto no § 1° do art. 145 da Constituicdo
brasileira de 1988, o principio da capacidade
contributiva* é dirigido ao legislador ordinario
e 0 obriga a respeitar, no exercicio da competén-
cia tributaria, as condigdes economicas reais de
cada individuo, segundo o que Alfredo Augusto

Becker denominou de signos presuntivos de rique-
247484950

O principio da capacidade contributiva
deflui do principio da igualdade em matéria
tributdria — muito embora este a ele nao se re-
suma. E um critério de aplicagio da igualdade’'.
Direcionado aos entes politicos, impde que, ao
se criar o tributo, o legislador tenha de respeitar
limites economicos revelados pelo contribuin-
te objetivamente considerado, sob pena de se
violarem direitos fundamentais deste, além de,
em Gltima analise, vilipendiar o principio da
dignidade da pessoa humana.

Por essa regra, o legislador tributario ha
sempre de preservar o minimo vital. O tributo
tem por fundamento a solidariedade social:
todos tém o dever fundamental®? de contribuir
para o custeio das despesas publicas, porém na
medida de suas possibilidades econdmicas. O
tributo nao pode importar em sacrificio patri-
monial desmesurado, de sorte a comprometer
o direito de propriedade privada (art. 5° e art.
170, II, da CF/88), a existéncia digna (art. 1°
da CF/88), a livre iniciativa (art. 170, caput, da
CF/88) e o livre exercicio de atividade econémica
(art. 170, II, da CF/88).

O principio da capacidade contributiva
atuara, sobretudo, na calibracdo do aspecto eco-
noémico da tributacio, impedindo que a norma
tributaria ofenda valores consagrados pelo texto
constitucional. Klaus Tipke> parte do pressu-
posto segundo o qual o tributo s6 pode ser pago
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econdmico. A instrumentalizagdo dos objetivos (...) é a
funcao tipica do subsistema politico. De modo aproxi-
mativo, pois isto ndo esta claro na obra de Parsons, a
fungdo integrativa (...) esta coligada as normas sociais e,
particularmente, as normas juridicas (solidariedade social
e cidadania) e a fungdo de manutencao (...) refere-se ao
subsistema de socializagao (reproducéo de valores sociais,
educacéo)” (Politica, sistema juridico e deciséo judicial.
Sao Paulo: Max Limonad, 2002, p. 134).

4% SACCHETTO, Claudio. “O dever de solidariedade no Di-
reito Tributario: o Ordenamento Italiano”. In Solidariedade
e tributagdo. Marco Aurélio Greco e Marciano Seabra de
Godoi (Coordenadores). Sdo Paulo: Dialética, 2005, p. 10.

4 “§ 1° - Sempre que possivel, os impostos terdo carater
pessoal e serdo graduados segundo a capacidade econd-
mica do contribuinte, facultado a administragao tributaria,
especialmente para conferir efetividade a esses objetivos,
identificar, respeitados os direitos individuais e nos termos
da lei, o patriménio, os rendimentos e as atividades eco-
némicas do contribuinte”.

47 Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito
tributario. 3. ed. S&o Paulo: Lejus, 2002, p. 494-505.

48 Regina Helena Costa exprime, em nivel técnico-econdmi-
co, os elementos que revelam a capacidade contributiva:
“... tém capacidade contributiva, segundo essa concepcao,
aqueles sujeitos que (a) constituam unidades econémicas
de possesséo ou de emprego de recursos produtivos ou
de riquezas, (b) sejam faciimente identificaveis e avaliaveis
pela Fazenda Publica como susceptiveis de imposicao e
(c) estejam em situagdo de solvéncia presumidamente
suficiente para suportar o tributo” (Principio da capacidade
contributiva. 3. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, p. 26).

4 Pierre Beltrame aponta como elemento caracteristico dos
sistemas fiscais dos paises em vias de desenvolvimento
a tributagéo a partir de signos presuntivos de riqueza. “O
imposto de tipo indiciario, que consiste em apreender a
capacidade tributaria dos contribuintes por intermédio de
sinais exteriores, é utilizado com freqliéncia crescente
nos paises em vias de desenvolvimento” (BELTRAME,
Pierre. Os Sistemas fiscais. Coimbra: Almedina, 1976. p.
103). Karl Marx e Friedrich Engels, ainda no século XIX,
defendiam que, para os paises “mais avangados” (rectius,
paises capitalistas desenvolvidos), seria necessaria a
aplicacao de “pesado imposto progressivo” (Cf. “Manifesto
do Partido Comunista”. 2. ed. Bauru: Edipro, 2010, p. 88).

%0 A respeito da ideia de capacidade contributiva, Ricardo

Lobo Torres, em sua tese de doutoramento em filosofia,
discorrendo sobre a génese do Estado Fiscal, coloca-a
imbricada com a imunidade do minimo existencial, sem,
contudo, confundir ambas (cf. A Idéia de liberdade no
Estado patrimonial e no Estado fiscal. Rio de Janeiro:
Renovar, 1991, p. 134: “No Estado Fiscal de Direito a tri-
butagdo repousa no principio da capacidade contributiva,
e ndo mais na sé necessidade do governo. Esse principio,
emanado da idéia de justica distributiva, vai se concreti-
zar no subprincipio da progressividade, ingressando nas
Constituicdes da Franca e do Brasil, entre outras. Passa
a prevalecer, portanto, a regra de justica segundo a qual
cada cidadao deve pagar o imposto de acordo com a sua
capacidade de contribuir. Mas esse pagamento ndo atinge
a parcela minima necessaria a existéncia humana digna,
que, constituindo reserva da liberdade, limita o poder fiscal
do Estado.
Aimunidade do minimo existencial sempre possui dicgao
constitucional prépria, devendo ser lida nas entrelinhas do
principio da tributagéo progressiva. Mas néo se confunde
com a justica, nem com a capacidade contributiva, nem
com a progressividade, posto que é predicado dos direitos
da liberdade e é pré-constitucional”).
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a partir da renda auferida pelo individuo ou da
renda acumulada como patrimonio — ou seja, nao
se pode aceitar como natural que o individuo se
desfaca de bens outros que nao dinheiro apenas
para pagar tributos.

Nesse diapasao, Alfredo Augusto Becker
chama a atencdo para trés aspectos deforma-
dores da nocao de capacidade contributiva que
atuaram a partir do momento em que essa n0¢ao
integrou a norma juridica e, portanto, sentiu-se a
necessidade de se construir o conceito juridico-
-constitucional da capacidade contributiva.
Segundo o autor, sao as seguintes as constrigcoes
juridicas ao conceito de capacidade contributiva:
a) exclusao do conceito de capacidade contri-
butiva global, i.e., a proporc¢ao entre a riqueza
do individuo e a carga de todos os tributos que
ele devera pagar dentro do ciclo do orcamento
publico**; b) consideragdo ndo da totalidade
da riqueza do contribuinte, mas de apenas um
fato-signo presuntivo de renda ou capital; por
fim, ¢) a renda ou o capital presumido deve ser
aquele acima do minimo indispensdvel. Becker
critica a primeira e a segunda deformacio que,
em conjunto com a terceira, levaram a formula-
cao de uma regra constitucional muito simples,
e cuja eficdcia juridica acaba por se tornar muito
restrita®>->6-37-3%,

Segundo Hugo de Brito Machado®, a capa-
cidade contributiva pode ser aferida por diversas
formas, a partir dos mais variados indicadores
economicos. Dentre estes hd a renda monetéaria,
o patrimonio e o consumo. De mais a mais, uma
das grandes questoes em torno da capacidade
contributiva reside em saber o real significado
e aplicagao da expressdao “sempre que possivel”
contida naredagao do § 1° do art. 145 da CF/88%.

Liam Murphy e Thomas Nagel pontuam, ao
tratarem da capacidade contributiva como uma
ideia igualitaria, que: (1) se aideia de tributacéo
segundo a capacidade contributiva se concretiza
pelo principio da igualdade de sacrificios, ele
depende da nocao radical de que a distribuicéo
de bem-estar produzida pelo mercado é justa
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51 Cf. AVILA, Humberto. Sistema constitucional tributario.
Sao Paulo: Saraiva, 2004, p. 358.

52 Cf. NABAIS, José Casalta. O Dever fundamental de pagar
impostos — contributo para a compreenséo constitucional
do estado fiscal contemporaneo. Coimbra: Almedina, 2004,
p. 677.

% Cf. TIPKE, Klaus. YAMASHITA, Douglas. Justica fiscal e o
principio da capacidade contributiva. Sao Paulo: Malheiros,
2002, p. 31.

54 Alideia de capacidade contributiva global associa-se com
a ideia de exame global da violagdo ou ndo ao principio
da vedacao ao confisco, como ja examinado.

% Cf. BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito
tributario. 3. ed. Sdo Paulo: Lejus, 2002, p. 496-498.

% Como bem salienta Alberto Xavier, o conceito de fato

tributario é integrado por um requisito formal, que se
constitui na tipicidade, e por um requisito material, que se
caracteriza pela capacidade contributiva, de sorte que se
poderia definir o fato tributario como o fato tipico revelador
de capacidade contributiva; “objeto da tipificacdo é pois
e sempre a capacidade contributiva, cujas expressdes
a lei delimita pela formulagédo de modelos ou tipos, aos
quais se devem ajustar as situacdes da vida para que se
desencadeiem os efeitos tributarios” (Os principios da le-
galidade e da tipicidade da tributagéo. Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 1978, p. 77). Nesse contexto, esse mesmo
autor afirma que “... no ambito do direito tributario, [...] a
seguranga juridica exige que a lei contenha em si mesma
ndo so6 o fundamento da decisdo, como o préprio critério
de decidir.
O orgao aplicador do direito deve ter na lei predeterminado
o conteudo da sua deciséo, donde resulta que se procura
subtrair ao seu arbitrio ou critério subjetivo a eleigdo dos
fatos tributarios (como no Direito Penal se retira ao juiz
a livre incriminagéo dos fatos) mas, mais ainda, que se
Ihe pretende retirar o critério da sua tributacao, isto €, a
fixacdo da medida do tributo. O 6rgéo de aplicagédo do
direito encontra-se, deste modo, submetido, quer aos tipos
legais de fatos tributarios, quer aos tipos de efeitos tribu-
tarios decorrentes da verificacdo dos fatos, abrangendo
a medida do tributo”. (Os principios da legalidade e da
tipicidade da tributagéo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
1978, p. 73). Em outra obra, Alberto Xavier afirma: “ndo
bastava ao legislador tipificar os factos tributarios, era
ainda necessario tipificar os efeitos estatuidos” (Manual
de direito fiscal. Lisboa: Almedina, 1974, p. 120).

57 Adoutrina costuma dividir em capacidade contributiva ab-
soluta-objetiva e capacidade contributiva relativa-subjetiva.
A primeira obrigaria o legislador apenas a eleger como
critério material de incidéncia fatos que revelem indicio
de capacidade econdmica, exprimindo aptiddo abstrata
do sujeito para concorrer com os gastos publicos; ja a
capacidade contributiva relativa-subjetiva atine a con-
creta e real capacidade de determinado individuo para o
pagamento de certo imposto (Cf. DERZI, Misabel Abreu
Machado. In BALEEIRO, Aliomar. Limitagdes constitucio-
nais ao poder de tributar. 7. ed. (notas de atualizagéo) Rio
de Janeiro: Forense, 2003, p. 690-1. Cf. COSTA, Regina
Helena. Principio da capacidade contributiva. 3. ed. Séo
Paulo: Malheiros, 2003, p. 27-31).

% Em sintese, como bem faz Regina Helena Costa, a capa-
cidade contributiva comporta exame sob duplo aspecto: a)
capacidade contributiva absoluta ou objetiva — como pres-
suposto juridico do imposto e como diretriz para eleicdo
das hipoteses de incidéncia dos impostos; b) capacidade



por natureza; (2) se, ao contrario, a ideia de
tributagcdo de acordo com a capacidade contri-
butiva é entendida em funcdo da nogdo de que
ajustica exige uma redistribuicdo outra que nao
a efetuada pelos retornos de mercado, mas que
exige a atuacao positiva do Estado, o objetivo da
equidade vertical da tributacao perde sentido
fora do contexto mais geral da justica dos gastos
do governo®..

Trabalhando o conceito, a fixagao e os efei-
tos do principio da capacidade contributiva,
Francesco Moschetti® vem fixar trés conceitos
introdutérios: (z) a imposi¢do de limites a po-
testade legislativa tributéria encontra expressao
nao s6 na Constituigdo Italiana, mas em muitas
constituicoes contemporaneas; (i) o paragrafo
primeiro do art. 53% da Constituigdo italiana tem
eficicia imediata e vinculante; (7i7) o conceito
de capacidade contributiva pressupde necessa-
riamente uma referéncia a poténcia econémica.
Destaca, de logo, que a capacidade contributiva
nao se reduz a capacidade econémica, embora
aquela seja a expressdo de uma poténcia eco-
noémica genérica. Registra que, se é funcao do
principio da capacidade contributiva conferir
racionalidade ao sistema tributario é ildgico
atribuir-lhe um conteiido dedutivel precisamente do
exame daqueles impostos que se quereria racionalizar
e ndo de normas supraordenadas a eles. O equilibrio
entre as exigéncias individuais e coletivas que
estd garantido nos arts. 41 e 425 da Constituicao
Italiana deve realizar-se também nas relacoes
entre o ente impositor e o contribuinte, de for-
ma que a exacdo fiscal respeite a coexisténcia
de ambos e seja compativel com a manutencio
da organizacao privada de meios de producao.
A partir dai se obtém um critério formal de
individualizacao das forgcas econémicas que
constituem a capacidade contributiva.

S6 é capacidade contributiva aquela riqueza
que possa ser detraida sem prejudicar a sobre-
vivéncia da organizacdo econdmica gravada.
Salienta Moschetti que o legislador tributario
nao podera assumir como pressuposto do
tributo uma riqueza atual que constitua fonte
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produtiva; ao contrario, o incremento futuro
dessa riqueza serd de susceptivel de exacdo.
Essa teoria destaca que a poténcia econdémica
deve considerar-se como condi¢cdo necessdria mas
nao suficiente da capacidade contributiva e deve
estar, portanto, qualificada & luz dos principios
constitucionais fundamentais. Segundo o autor,
na medida em que se entenda que a tributacao

contributiva relativa ou subjetiva — como critério de gra-
duagédo do imposto, sob o enfoque pessoal, aferindo-se
a capacidade contributiva in concreto e, assim, um limite
a tributagéo tanto no aspecto global como no aspecto
individual (Cf. Principio da capacidade contributiva. 3. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2003, p. 27-31. Cf. Curso de direito
tributario: Constituicdo e Cddigo Tributario Nacional. Sao
Paulo: Saraiva, 2009, p. 73-75).

% Cf. MACHADO, Hugo de Brito. Os Principios juridicos
da tributagdo na Constituicdo de 1988. 5. ed. Sdo Paulo:
Dialética, 2004, p. 87.

80 Segundo Edvaldo Brito, no caso do § 1° do art. 145,
a Constituicdo preserva a tributagdo de um impasse.
Assim afirma que (i) a justiga social opera no campo da
imposigao tributaria quando sustentada pelos critérios da
personalizagao dos tributos e da capacidade econdmica
do contribuinte; (ii) todos os impostos podem ser regulados
de modo pessoal; (iii) esses critérios devem instrumenta-
lizar a medida dos gravames em fungdo da capacidade
de pagar. Logo, tanto o legislador quanto o aplicador da
norma terao de adotar férmulas como a do “justo e razoa-
vel” para viabilizar o principio, mediante a adaptagao dos
seus elementos a técnica de imposi¢do de cada tributo
da espécie aquinhoada pela norma constitucional (Cf.
“Capacidade Contributiva”. In: MARTINS, lves Gandra da
Silva (coord.). Cadernos de Pesquisas Tributarias. v. 14.
S&o Paulo: Resenha Tributaria, 1989. p. 326).

61 Cf. O mito da propriedade. Marcelo Brandao Cipolla (tra-
dugdo). Sao Paulo: Martins Fontes, 2005, p. 43.

62 Cf. MOSCHETTI, Francesco. El principio de capacidad
contributiva. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1980,
p. 73-74.

8 “Todos tém a obrigagdo de contribuir para as despesas
publicas na medida de sua capacidade contributiva. O
sistema tributario é inspirado nos critérios de progressivi-
dade”.

64 “Art. 41. Liniziativa economica privata € libera. Non pud
svolgersi in contrasto con l'utilita sociale o in modo da
recare danno alla sicurezza, alla liberta, alla dignita uma-
na. La legge determina i programmi e i controlli opportuni
perché l'attivita economica pubblica e privata possa essere
indirizzata e coordinata a fini sociali.

Art. 42.

La proprieta & pubblica o privata. | beni economici appar-
tengono allo Stato, ad enti o a privati. La proprieta privata
€ riconosciuta e garantita dalla legge, che ne determina
i modi di acquisto, di godimento e i limiti allo scopo di
assicurarne la funzione sociale e di renderla accessibile
a tutti. La proprieta privata puo essere, nei casi preveduti
dalla legge, e salvo indennizzo, espropriata per motivi
d’interesse generale.

La legge stabilisce le norme ed i limiti della successione
legittima e testamentaria e i diritti dello Stato sulle eredita”.
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nao pode prejudicar a permanéncia da proprie-
dade privada, acaba por acentuar mais a tutela
do direito de propriedade do que a sua funcio
social. Surge, entao, segundo o autor, uma clara
antitese entre a capacidade contributiva e o fim re-
distributivo do imposto®: admite a conformidade
ao espirito da Constitui¢do de uma mudanca na
atual distribuicao de riqueza, mas exclui que o
fim fiscal e o redistributivo podem coexistir na
mesma lei. E nio se pode objetar que a redistri-
buicdo mediante o imposto é necessariamente
inconciliavel com o conceito de capacidade
contributiva: é inconcilidvel s6 enquanto se
lhe dé um significado restritivo, limitando-o a
Unica funcio de tutelar as fontes produtivas. Se
se diz que o conceito de capacidade contributiva
deve inspirar-se no espirito da Constituicao e se
admite que é conforme a este espirito a mudanca
dariqueza atual, ndo pode excluir-se depois que
0 imposto concorra para esta mudanca. Nao s6
a redistribuicao nao comporta necessariamente
a eliminacdo das fontes produtivas senao que
mais bem pressupde sua permanéncia; a unifor-
mizacao das riquezas excluiria para sempre toda
a redistribuicao futura®-¢.

Aborda Enrico de Mita®® a capacidade
contributiva como justificacdo do imposto, @
ratio do imposto considerado singularmente. A
lei tributaria nao pode definir os fatos tributa-
veis mediante categorias especificas. A norma
juridica nao pode nunca, em geral, alcangar um
completo e rigoroso sistema de definicoes. E
isso porque a exigéncia da aplicagdo pratica da
lei requer sempre uma referéncia a comporta-
mentos praticos dos seres humanos. Exige-se,
pois, a simplificacdo dos conceitos, i.e., a reducao
de um conceito abstrato de fato tributavel a
hipéteses especificas que facam referéncia a
comportamentos praticos dos contribuintes. A
simplificacdo nao deve caminhar em detrimento
da racionalidade, nao deve fazer perder de vista
o objetivo da lei tributdria; precisa procurar
ajustar as exigéncias da racionalidade as de
aplicabilidade. Um imposto que se limitasse a
ser rigoroso nas suas definicdes seria inaplica-
vel na medida em que dificilmente referido aos
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fatos concretos da vida. Entretanto, um imposto
somente aplicdvel, ou seja, constituido — como
frequentemente acontece — mais pela casuistica
que de definicoes, faria perder de vista a justifi-
cagao econdmica do tributo. A hipétese de inci-
déncia tributéria é, consequentemente, sempre
muito articulada tecnicamente, numa série mais
ou menos ampla de hipdteses que fazem todas
referéncia a um conceito geral que deveria cons-
tituir a ratio, a causa do tributo singular.

O principio da capacidade contributiva,
como valor positivado, arrima a compreensao
do tributo como dever fundamental.

4. O Tributo no contexto constitucional de Ci-
2il Law e de Common Law

Firmadas essas questoes, cumpre investigar,
por amostragem, de que forma os sistemas cons-
titucionais continentais europeus — portanto, de
matriz romana — e o sistema da Common Law,
cuidam do dever de colaborar com o custeio das
despesas publicas, maxime quanto aos deveres

% Sobre o carater redistributivo do tributo, ver MURPHY,
Liam. NAGEL, Thomas. O mito da propriedade. Marcelo
Brandao Cipolla (tradugéo). Sao Paulo: Martins Fontes,
2005.

8 Cf. MOSCHETTI, Francesco. El principio de capacidad
contributiva. Madrid: Instituto de Estudios Fiscales, 1980,
p. 74-76.

67 Carlos Palao Taboada, examinando o tema da capacidade
contributiva, traz duas posi¢des fundamentais sobre esse
principio. Firmado o principio da capacidade contributiva
como principio juridico constitucional, surgem dois pélos
doutrinarios: (a) quem entende que o principio tem um
conteudo que é possivel concretizar (konkretisieren) e,
assim, se inclinam por potencializar sua eficacia como
critério de controle de constitucionalidade da legislagdo
fiscal; teve sua manifestagao extrema na doutrina italiana,
que chegou a considera-lo como Unico critério de justica
e constitucionalidade da legislagao fiscal, o que trouxe
insuperaveis dificuldades; (b) aqueles que, sem negar to-
talmente a possibilidade de que o principio de capacidade
tenha tal eficacia, tendem a considerar que a virtualidade
real do principio é limitada, especialmente se tem em
conta a influéncia de outros principios e fins, também com
respaldo constitucional, na elaboragéo da legislagao fiscal.
(Cf. El principio de capacidad contributiva como criterio
de justicia tributaria: aplicacién a los impuestos directos e
indirectos, p. 287-8).

8 Cf. “O principio de capacidade contributiva”. In Principios
e Limites da Tributagdo. Roberto Ferraz (Coordenagéo).
Séo Paulo: Quartier Latin, 2005, p. 231-3.



de solidariedade social e capacidade contributi-
va, que implicam o dever tributario. Por razoes
6bvias, afigura-se impossivel o exame de todas
as constituicoes dos paises da Europa Conti-
nental e dos paises da América Latina que tém
origem no Civil Law. Em razao disso, optou-se
por selecionar algumas constituicoes, como a
italiana, a espanhola e a portuguesa, na Europa;
a brasileira, a argentina, a chilena e a mexicana,
na América Latina, a fim de realizar o exame
a demonstrar que, por consagrarem, implicita
ou explicitamente, o principio da solidariedade
social como valor fundante da sociedade, trazem
o tributo para a categoria de dever fundamental.
No tocante aos sistemas que se fundam no Com-
mon Law, o exame confinar-se-4 ao direito inglés
e a experiéncia dos Estados Unidos da América
do Norte.

4.1. Constituicoes da Europa Continental

Inicie-se o exame das constitui¢cdes por
aquela que, talvez, seja a mais explicita em
derredor da consagracdo do principio da soli-
dariedade, como dever imposto pela Reptiblica,
e da capacidade contributiva como também
fundamento e limite a tributagao.

A Constituicdo Italiana de 1947, promul-
gada po6s-II Guerra Mundial e conhecida como
Estatuto Albertino, em art. 2°, afirma que “[a]
Repiblica reconhece e garante os direitos
inviolaveis do homem, quer como ser individual
quer nas formacoes sociais onde se desenvolve a
sua personalidade, e requer o cumprimento dos
deveres inderrogaveis de solidariedade politica,
econdmica e social”.

Vé-se que o texto € expresso em aludir a so-
lidariedade em dimensao politica, econdmica e
social. A solidariedade politica implica a neces-
sidade de integracao entre as diversas entidades
politicas do pais. A solidariedade econ6mica, por
sua vez, impoe o dever de colaboracdo econdmica
mutua entre os integrantes da sociedade. Por fim,
a solidariedade social tem a nogao ja imposta no
item precedente.
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Mais adiante, no art. 53, o texto constitu-
cional afirma que “[todos] tém a obrigacdo de
contribuir para as despesas publicas na medi-
da de sua capacidade contributiva. O sistema
tributario é inspirado nos critérios de progres-
sividade”®.

8 Gaspare Falsitta, tratando do significado do art. 53 e sua

funcao solidaristica, coloca o art. 53, § 1.°, da Constituicao
italiana como verdadeira norma fundamental (“o pulmé&o”)
do sistema. O art. 53 afirma o principio 6bvio da legitimida-
de constitucional da imposigao tributaria e correlativamente
do dever de contribui¢cdo, do concurso dos privados as
despesas publicas. O termo “todos” constitui por parte sua
expressao do principio da universalidade, deve abranger
todos os sujeitos, sem disting&o ou privilégios ou discrimi-
nagao de espécie. Doutrina e jurisprudéncia constitucional,
quase unanimemente, considerando o art. 53 uma espécie
de projegéo, no campo tributario, do principio fundamental
codificado no art. 2.° da Constituigéo, o qual chama todos
os membros da coletividade ao adimplemento “dos deve-
res inderrogaveis de solidariedade politica, econémica
e social”, e do principio da igualdade sancionado no art.
3.° da Constituigdo. Salienta o autor que o concurso as
despesas publicas ndo é algum correlato a fruicdo dos
servigos publicos nem tanto menos a medida de tal fruicdo
como alguns autores tém sustentado (Maffezzoni). O § 1.°
do art. 53 exerce no ordenamento tributario uma dupla
fungéo: (a) uma fungao solidaristica — chamando dos que
convivem em sociedade a concorrer as despesas publicas
necessarias a mesma sobrevivéncia, ndo s6 ao progresso
da inteira comunidade em base a forga econdémica de
cada um; (b) fungao garantistica, vinculando a potestade
tributaria a chamar ao concurso sé aqueles que tenham
uma efetiva capacidade de contribuir, na medida e nos
limites dela mesma. A fungao solidaristica emerge da co-
lagdo do art. 53 no titulo dedicado as “relagbes politicas”
e ainda do seu § 2.°, onde se afirma o principio segundo
0 qual “o sistema tributario é informado pelo critério da
progressividade”. Afirmar o autor que um sistema tributario
marcado pelo critério, antes de progressividade, de mera
proporcionalidade nao faria consolidar e perpetuar, se ndo
agravar-se, situagoes de desigualdade inicial. O art. 3° da
Constituicado, de outra parte, depois de haver fixado em
seu § 1.° com o genérico principio da igualdade, precisa
em seu § 2.° com que é atribuigdo da Republica “remover
os obstaculos de ordem econdmica e social que, limitando
de fato a liberdade e igualdade dos cidadaos, impedem o
pleno desenvolvimento da pessoa humana”. O critério da
progressividade confere por isso ao sistema fiscal uma
fung@o nédo so6 contributiva mas ainda redistributiva da
riqueza entre os cidaddos, em atuagao tanto do principio
da solidariedade sancionado no art. 2.° da Constitui¢ao,
quando do principio de igualdade substancial afirmado
no § 2.°do art. 3.°. O principio da solidariedade, portanto,
ndo so integra o principio de igualdade, mas também o
enriquece rendendo legitima forma de imposi¢cdo que,
ainda que atuando uma discriminagdo entre os sujeitos
(em particular, em prejuizo dos mais abastados e a favor
dos menos abastados) s6 enfim se justifica dos fins de
solidariedade econdémica e social. (Cf. Corso isttuzionale
di diritto tributario. Turim: CEDAM, 2003, p. 156-8).
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A Constituicao Espanhola de 1978, em
seu artigo 2, afirma que “[a] Constituigdo se
fundamenta na indissoltivel unidade da Nacao
espanhola”, e “reconhece e garante o direito a
autonomia das nacionalidades e regides que a
integram e a solidariedade entre todas elas””’;
essa regra se concatena diretamente com o art.
138, segundo a qual “o Estado garante a realiza-
cao efetiva do principio de solidariedade consa-
grado no artigo 2 da Constituicio, velando pelo
estabelecimento de um equilibrio econémico,
adequado e justo entre as diversas partes do
territério espanhol, e atendendo em particular
as circunstancias do fato insular™”’.

Nesse passo, César Garcia Novoa afirma
que do Estado Social, como evolucido do Estado
Democratico, deve entender-se como aquele
que configura o dever de contribuir no marco
de uma Constitui¢do Financeira; as constitui-
coes garantem o direito de propriedade e a visdo
de ordem constitucional desde a perspectiva do
Estado Social, mas a ago positiva que se impoe
ao Estado por meio da exigéncia de prestacoes
de fazer a favor dos cidadaos, configura o tri-
buto como categoria substancial derivada da
propria esséncia do Estado Social’?. Conclui,
nessa linha, que do Estado Fiscal e do Estado
impositivo se desprende a formula legitima-
dora do principio de solidariedade; o dever de
contribuir ao sustento dos gastos publicos se
fundamentaria, precisamente, nesta solidarie-
dade social, a que chama de megaprincipio, do
qual o dever de contribuir aos gastos publicos
seria uma concrecdo’®. De igual modo, por-
tanto, aludindo ao principio da solidariedade,
a Constituicao Espanhola consagra o tributo
como dever fundamental.

A Constituicdo Portuguesa de 1976, por sua
vez, ja no art. 1°, afirma que “Portugal é uma
Republica soberana, baseada na dignidade da
pessoa humana e na vontade popular e empenha-
da na construgdo de uma sociedade livre, justa
e solidaria”. Traz, pois, a idéia de solidariedade
no primeiro dispositivo, colocando como um
objetivo. No art. 81, coloca sob incumbéncia
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do Estado “[promover] o aumento do bem-estar
social e econémico do povo, em especial das
classes mais desfavorecidas™.

De igual maneira, portanto, o texto cons-
titucional portugués, ao se pautar no principio
da solidariedade social, consagra o tributo como
dever fundamental, imposto ao homem, ao cida-
dao ou as entidades econdmicas, de contribuir
para a satisfacio das despesas publicas.

4.2 Constituicao dos Estados Unidos da Amé-
rica e contexto constitucional inglés.

Examinando o texto constitucional dos Es-
tados Unidos da América, nao se encontra alusao
expressa ao principio da solidariedade social.
Essa circunstancia, contudo, ndo infirma a linha
de raciocinio tracada no presente estudo. No or-
denamento juridico-constitucional estaduniden-
se, o vinculo entre o individuo e o Estado é dado
pela cidadania e pela garantia de liberdade eco-
nomica; segundo aquele, nao ha dividas de que o
dever de solidariedade encontra seu fundamento
na cidadania, vez que se radica na convicgao de
que cada individuo goza de protecio e defesa em
qualquer parte do mundo, assim como recebe e
sua pdtria; é sobretudo a solidariedade politica
que justifica também o dever de concorrer com

7 [ntegra do dispositivo:

“Articulo 2
La Constitucion se fundamenta en la indisoluble unidad
de la Nacién espafiola, patria comun e indivisible de todos
los espafioles, y reconoce y garantiza el derecho a la au-
tonomia de las nacionalidades y regiones que la integran
y la solidaridad entre todas ellas”.

7 ntegra do dispositivo:
“Articulo 138
1. El Estado garantiza la realizacion efectiva del principio
de solidaridad consagrado en el articulo 2 de la Cons-
titucion, velando por el establecimiento de un equilibrio
econdémico, adecuado y justo entre las diversas partes
del territorio espafiol, y atendiendo en particular a las
circunstancias del hecho insular.
2. Las diferencias entre los Estatutos de las distintas
Comunidades Auténomas no podrian implicar, en ningun
caso, privilegios econémicos o sociales.”

2 Cf. El concepto de tributo. Buenos Aires/Madrid/Barcelona:
Marcial Pons, 2012, p. 105.

73 Cf. NOVOA, César Garcia. El concepto de tributo. Buenos
Aires/Madrid/Barcelona: Marcial Pons, 2012, p. 107.



base no world wide principle, o que foi indicado
na decisdo Cook v. Tait, de 1924, e confirmado
na decisao Bowling v. Bowers, de 1928, por meio
da qual se explicita a tese acerca da legitimidade
da tributacdo dos cidadaos americanos ainda que
residam no exterior’.

Convém fazer referéncia a admoestagio
de Michael A. Livingston”, para quem uma
diferenca relevante entre América e Europa é
a natureza ad hoc assistematica do debate ame-
ricano em comparacio com o original europeu:
enquanto os europeus gostam de ver a tribu-
tacdo progressiva como parte de um conjunto
ideoldgico coerente, os americanos estdo mais
aptos a vé-la como uma dentre as adaptagoes
pragmaticas entre a necessidade de manter
pelo menos um minimo de justica social, de
um lado, e a necessidade de proteger incentivos
particulares no conjunto da economia, de outro
lado — um balanco de equity e efficiency —; o que
¢ consentaneo com a tradi¢do americana que
tende a enfatizar o pensamento pragmatico e que
verdadeiramente o elevou a um tipo nao oficial
de filosofia nacional.

Examinando a realidade britanica, infere-se
que, embora nao disponha de uma constituicdo
escrita, de um texto articulando plasmando nor-
mas constitucionais, de forma sistematizada, h4,
de rigor uma constituicao histérica, consuetudi-
néria, que, embora flexivel, consagra principios
e regras que estruturam o Estado e conferem aos
cidadaos direitos e deveres. Com efeito, o rule
of law designa os principios, as instituigcdes e
os processos que a tradicao e a experiéncia dos
juristas e dos tribunais mostraram ser essenciais
para a salvaguarda da dignidade das pessoas
frente ao Estado, a luz da ideia de que o Direito
deve dar aos individuos a necessaria protecao
contra qualquer exercicio arbitrario de poder’.

Contempla, outrossim, o principio da so-
lidariedade, o que implica a conclusao de que,
também no sistema britanico, o tributo pode ser
encarado como dever fundamental.
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4.3 Constitui¢coes latino-americanas

Caso se empreenda uma detida analise das
Constituicoes em vigor na América Latina, tam-
bém observar-se-a que os textos contemplam,
expressa ou implicitamente, o principio da so-
lidariedade social como principio, fundamento
ou objetivo do Estado.

Com efeito, uma das Constitui¢des mais an-
tigas em vigor na América Latina, a Constituigao
Mexicana de 1917, notabilizou-se por ser uma
das primeiras, juntamente com a Constitui¢ao
alema de 1919, a contemplar os direitos funda-
mentais sociais, conhecidos como direitos de
segunda geracao (rectius dimensao), justamente
por atribuir ao Estado uma fungio prestacional
e consagrar, para a sociedade, o dever de soli-
dariedade social. Ficaram conhecidas como as
primeiras constituicoes sociais € economicas.

Verifica-se, pois, no art. 31, inciso IV, do
texto constitucional mexicano que é dever de
todos os mexicanos “Contribuir para os gastos
publicos, assim da Federacio, como do Distrito
Federal ou do Estado e Municipio em que resi-
dam, da maneira proporcional e equitativa que
disponham as leis”. Contempla, pois, de forma
expressa, o dever de todo individuo integrante da
sociedade mexicana de concorrer com os gastos
publicos de modo proporcional e equitativo e,
conforme disponham as leis. Contempla, pois, 0
principio da solidariedade econ6mica, o critério
de proporcionalidade e equidade, bem como o
principio da legalidade aplicada a tributagao.

O exame do texto constitucional argentino
de 1994, embora com menos explicitacio, afir-

74 Cf. SACCHETTO, Claudio. “O dever de solidariedade no
Direito Tributario: o Ordenamento Italiano”. In Solidarieda-
de e tributagdo. Marco Aurélio Greco e Marciano Seabra
de Godoi (Coordenadores). Sdo Paulo: Dialética, 2005, p.
20.

s Cf. “Progressividade e Solidarieta: uma perspectiva norte-
-americana”. In Solidariedade e tributagdo. Marco Aurélio
Greco e Marciano Seabra de Godoi (Coordenadores). Sdo
Paulo: Dialética, 2005, p. 195.

76 Cf. MIRANDA, Jorge. Teoria o Estado e da Constitui-
¢ao. Rio de Janeiro: Forense, 2002, p. 76-7.
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ma que o Governo deverd custear os gastos
publicos por meio dos fundos do Tesouro
Nacional que sao compostos pelas fontes
que elenca no art. 4° 77, dentre as quais estao
“as demais contribuicdes que equitativa e
proporcionalmente a populacdo imponha o
Congresso Geral”. Da mesma forma que a
quase centendria constituicdo mexicana, alude
a equidade e a proporcionalidade na institui-
¢ao do tributo com a fung¢ao de concorrer aos
gastos publicos, consagrando o tributo como
dever fundamental.

No art. 19, a Constitui¢do Chilena de 1980
assegura a todas as pessoas “[a] igual reparticdo
dos tributos em proporgao as rendas ou na pro-
gressdo ou forma que fixe a lei, e a igual reparti-
cao das demais cargas publicas”. Esse dispositi-
vo, portanto, impoe a solidariedade econ6mica
e social, de modo a considerar que, exigindo-se
a igual reparticao das cargas publicas, o tributo,
no sistema chileno, é dever fundamental.

A Constituigao brasileira, por sua vez, no
art. 3°, inciso I, pde como objetivo fundamental
da Republica Federativa do Brasil construir
uma sociedade livre, justa e solidéria. Ao tratar
dos principios tributarios, erige a categoria de
principio a capacidade contributiva (art. 145, §
1°). Como se vé, pois, a Constituicao brasileira,
de igual modo, contempla o principio da soli-
dariedade social (art. 3° inciso I) e o principio
da capacidade contributiva, de sorte que, no
nosso sistema, o tributo é um dever fundamental
baseado nos principios da solidariedade social
e da capacidade contributiva, sendo este ultimo
também uma limitacao sua.

5. Conclusao

Ao cabo do presente estudo e cumprindo os
objetivos inicialmente tracados, pode-se afirmar
que o tributo se constitui como uma espécie de
dever fundamental, decorrente do principio da
solidariedade social aplicada a atividade finan-
ceira-tributéaria do Estado, que impoe a todos o
dever de contribuir para as despesas publicas.
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Esse dever ou vem disposto de modo expresso nas
constituigoes, das mais diversas maneiras, ou ¢é
dessumido dos textos constitucionais, porque ne-
les contido apenas implicitamente. Esse dever de
contribuir se di na exata proporg¢ao das possibili-
dades economicas do individuo, o que se expressa
no principio da capacidade contributiva, de modo
que todo e qualquer texto constitucional que con-
sagre a solidariedade social, ou rateio das despesas
publicas, mesmo que nio faca alusao diretamente
a0 tributo, o coloca como dever fundamental do
individuo, aqui compreendido como o cidadao
(nato ou naturalizado), estrangeiro (residente
ou, mesmo nao-residente, se ponha em situacao
de sujeigao tributaria) ou a entidade econémica
(pessoas juridicas ou entidades econdémicas a ela
equiparadas).

Mercé do fendmeno do multiculturalismo,
essa caracteristica do tributo pode ser identi-
ficada tanto nas constituicoes de paises com
matriz romano-germanica (Civil Law) como
nas constituicoes de paises de matriz anglo-saxa
(Common Law).
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1. Introducao

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 foi
o documento que primeiro reconheceu formalmente a moradia
adequada e digna da pessoa humana, sendo aceita a partir de entao
como um direito essencial a dignidade do homem. Apés, diversos
tratados internacionais reafirmaram a obrigagdo dos Estados em
proteger este direito.

78 | Ano XVIII, edigao especial, setembro/2013



No Brasil, o direito a moradia estava pre-
visto na Constituicao Federal em varios artigos
desde a sua edicao no ano de 1988; no entanto,
o mesmo s0 foi inserido formal e expressamente
no rol dos direitos fundamentais sociais a partir
de 14 de fevereiro de 2000, por meio da Emenda
Constitucional n.° 26, que foi promulgada exclu-
sivamente com a finalidade de inseri-lo como
direito fundamental social em seu artigo sexto.

Apesar do reconhecimento mundial da
importancia deste direito, bem como dos ordena-
mentos juridicos dos Estados que reconheceram
e positivaram o direito a moradia, verifica-se
uma dificuldade no Brasil em sua concretizacao
por parte dos Poderes Publicos, em especial,
do Poder Publico Municipal, seja por falta de
iniciativa politica, seja por falta de programacao
financeira, entre outras justificativas.

O direito a moradia estd intimamente ligado
ao principio da dignidade da pessoa humana. O
direito a uma vida digna inclui o direito a uma
moradia digna. Assim, quando a Constituicdo
Federal assegura o direito a moradia nao est4 se
restringindo apenas a um espaco fisico, mas sim
a uma moradia que proporcione ao individuo o
atendimento aos demais direitos fundamentais
com base na dignidade da pessoa humana, a
exemplo de segurancga, privacidade, lazer, dentre
outros.

Como a maior parte dos direitos sociais, o
direito a moradia possui eficdcia juridica, mas
nao possui eficicia social. Os direitos funda-
mentais sociais exigem uma prestagao positiva
do Estado para que sejam realizados.

A partir deste poder-dever de agir do Poder
Publico para realizacao dos direitos fundamen-
tais, notadamente em relagdo ao direito a mo-
radia, objeto do presente estudo, é que surge a
necessidade de elaboracio e execugao de politicas
publicas como forma de concretizar e efetivar
os direitos fundamentais previstos constitucio-
nalmente.
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Nesse contexto, pretendeu-se, inicialmente,
tecer algumas consideracoes relevantes sobre o
direito a moradia, na qualidade de direito hu-
mano, fundamental e social que é, abordando
as definicoes utilizadas para cada categoria,
bem como sobre sua relacdo com o principio da
dignidade da pessoa humana, de maneira que
o primeiro capitulo é dividido em trés pontos,
quais sejam: 1) direito a moradia: direito huma-
no, fundamental e social; 2) relacao do direito a
moradia com o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana e 3) a abrangéncia do direito a moradia.

No segundo momento, foi abordada a
Emenda Constitucional n.° 26/2000 e seus efeitos
a partir da introdugao do direito a moradia no rol
dos direitos fundamentais sociais, oportunidade
em que se tratou da eficicia e aplicabilidade do
direito como norma constitucional —que passou
a ser de forma expressa — bem como do dever
constitucional de atuacdo do Poder Piblico Mu-
nicipal na execucao de politicas ptiblicas capazes
de implementar os direitos sociais, notadamente
a moradia.

Na concluséo do segundo capitulo, ganhou
atencdo o artigo 182 da Constitui¢do Federal
de 1988 e o Estatuto da Cidade, lei federal que
regulamentou referido dispositivo, trazendo em
seu texto um rol exemplificativo de instrumentos
para utilizacdo pelos Poderes Puablicos na efeti-
vagdo de suas politicas publicas e programas de
governo.

Ao Poder Publico Municipal, executor
da politica urbana, na forma do artigo 182 da
Constitui¢do Federal, cabe o poder-dever de
agir, planejando, elaborando e executando as
politicas publicas de modo a solucionar ou ao
menos minimizar os problemas sociais urbanos
que atingem grande parte da populacao, em
especial aqueles relacionados a habitagao, a fim
de concretizar o direito fundamental & moradia
erigido a norma constitucional por meio do
Poder Constituinte Reformador ao publicar a
Emenda Constitucional n.° 26, em 14 de feve-
reiro de 2000.
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2. Uma acepcao ampla do Direito a Moradia

2.1 Direito a Moradia: direito humano, fun-
damental e social.

De inicio, importante esclarecer que a dis-
tingao que a doutrina faz entre direitos humanos
e direitos fundamentais nao é apenas de cunho
terminolégico, mas de alguma forma influencia
na pratica a aplicacdo dos direitos nos diversos
ordenamentos juridicos. A propria Constituicao
Federal de 1988 utiliza em titulos diferentes
ora o termo direitos humanos, ora direitos fun-
damentais, motivo este que ja seria suficiente
para mencionada distincao terminoldgica, no
entendimento de Ingo Wolfgang Sarlet.!

Na visao de SARLET (2007, p. 35):

“o termo ‘direitos fundamentais’ se aplica
para aqueles direitos do ser humano reco-
nhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional positivo de determinado Es-
tado, ao passo que a expressao ‘direitos hu-
manos’ guarda relagdo com os documentos
de direito internacional, por se referir aque-
las posicoes juridicas que se reconhecem
ao ser humano como, independentemente
de sua vinculacdo com determinada ordem
constitucional, e que, portanto, aspiram a
validade universal, para todos os povos e
tempos, de tal sorte que revelam um inequi-
voco carater supranacional (internacional)”.

Pode-se afirmar que os direitos humanos
tém como principal finalidade assegurar condi-
coes minimas de vida ao ser humano, objetivan-
do o respeito a sua dignidade. No momento em
que referidos direitos sdo reconhecidos e positi-
vados pelo Estado em sua ordem juridica, passam
a ser denominados de direitos fundamentais.

Perceba-se que nao ha migracdo da categoria
de direitos humanos para direitos fundamentais,
eles simplesmente passam a ser direitos humanos
fundamentais, j4 que positivados pela ordem
juridica de algum Estado.
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Sobre direitos fundamentais, MENDES
(2010, p. 309) leciona que:

Os direitos fundamentais assumem posi¢ao
de definitivo realce na sociedade quando se
inverte a tradicional relacao entre Estado e
individuo e se reconhece que o individuo
tem, primeiro, direitos, e, depois, deveres
perante o Estado, e que os direitos que o
Estado tem em relacdo ao individuo se
ordenam ao objetivo de melhor cuidar das
necessidades dos cidadaos.

J4a no que tange aos direitos humanos,
MENDES (2010, p. 311) expoe:

Os direitos humanos seriam fruto de mo-
mentos histéricos diferentes e a sua propria
diversidade ja apontaria para a conveniéncia
de nio se concentrarem esforgos na busca
de uma base absoluta, valida para todos os
direitos em todos os tempos. Ao invés, seria
mais producente buscar, em cada caso con-
creto, as varias razoes elementares possiveis
para a elevacao de um direito a categoria de
fundamental, sempre tendo presentes as
condicoes, 0s meios e as situagdes nas quais
este ou aquele direito devera atuar.

Sobre a internacionalizacdo dos direitos
humanos, importante trazer a colagiao entendi-
mento de PIOVESAN (2010, p. 118):

Apresentado o breve perfil da Organizacao
Internacional do Trabalho, da Liga das
Nacoes e do Direito Humanitario, pode-se
concluir que tais institutos, cada qual ao
seu modo, contribuiram para o processo de
internacionalizagio dos direitos humanos.
Seja ao assegurar pardmetros globais mini-

" SARLET, Ingo Wolfgang. O Direito Fundamental a Mo-
radia na Constituicao: Algumas anotagdes a respeito do
seu contexto, conteudo e possivel eficacia. In: Revista
Eletrénica sobre a Reforma do Estado. Numero 20. Bahia:
2009/2010. Disponivel em http://www.direitodoestado.
com/revista/RERE-20-dezembro-2009-INGO-SARLET.
pdf. Acesso em 19 out. 2012.



mos para as condicoes de trabalho no plano
mundial, seja ao fixar como objetivos inter-
nacionais a manutencao da paz e seguranca
internacional, seja ainda ao proteger direi-
tos fundamentais em situagoes de conflito
armado, tais institutos se assemelham na
medida em que protejam o tema dos direitos
humanos na ordem internacional.

Observa-se que, a partir do surgimento do
constitucionalismo, as Declaracoes de Direitos
passaram a ser inseridas nas Constituicoes dos
Estados, reconhecendo e positivando direitos
que antes estavam previstos apenas em docu-
mentos internacionais. Verifica-se, pois, que esta
€ a principal relacdo entre os direitos humanos e
os ditos fundamentais: desde o momento em que
aqueles sao inseridos no ordenamento juridico
interno de algum Estado passam a condigio
de fundamentais e obrigam atuagao estatal em
relacdo a sua aplicagio e protecao.

No ordenamento juridico brasileiro, os di-
reitos fundamentais podem ser encontrados ao
longo do texto constitucional, de forma expressa
ou implicita em algum principio constitucional,
bem como em tratados e convencdes interna-
cionais nos quais o Brasil seja parte signataria.

De forma expressa, a Constituicao Federal
de 1988 traz em seu Titulo II os direitos e garan-
tias fundamentais, subdividindo-os em grupos,
quais sejam, 1) direitos e deveres individuais
coletivos; 2) direitos sociais; 3) direitos de na-
cionalidade; 4) direitos politicos; e 5) partidos
politicos.

O direito a moradia — objeto deste estudo —
foi inserido a partir da Emenda Constitucional
n.° 26/2000 no rol dos direitos sociais, motivo
pelo qual vamos nos restringir neste trabalho a
este grupo de direitos fundamentais.

Sobre direitos sociais, BEZERRA LEITE
(2008, p. 39-40) cita José Afonso da Silva, que
considera os direitos sociais como dimensao dos
direitos fundamentais, afirmando que:
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Sao prestacoes positivas, enunciadas em
normas constitucionais, que possibilitam
melhores condicoes de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualizacdo
de situacoes sociais desiguais. Sao, portanto,
direitos que se conexionam com o direito
de igualdade. Valem como pressupostos do
gozo dos direitos individuais na medida
em que criam condicdes materiais mais
propicias ao auferimento da igualdade real,
0 que, por sua vez, proporciona condi¢do
mais compativel com o exercicio efetivo da
liberdade.

Verifica-se que apesar de ser reconhecido
internacionalmente como direito humano essen-
cial a dignidade humana, apenas no ano de 2000
foi inserido formalmente no texto constitucional
brasileiro, elevando-se a categoria de direito
humano fundamental, ja que positivado no or-
denamento juridico brasileiro de forma expressa.

Todavia, em que pese a incorporacio tardia
ao texto constitucional, o direito a moradia
estava amparado em varias passagens da Cons-
tituicao, a exemplo, da inviolabilidade da casa
prevista no inciso XI do art. 5°; do art. 7°, inciso
IV, que definiu o saldrio minimo como suficiente
para atender as necessidades vitais basicas dos
trabalhadores e as de suas familias, incluindo a
moradia, bem como do art. 23, IX, que dispoe:
“todos os entes federativos tém competéncia
administrativa para promover programas de
constru¢ido de moradias e melhoria das con-
digcdes habitacionais e de saneamento basico”,
entre outros dispositivos que consagram im-
plicitamente o direito a moradia com base no
principio da dignidade humana que sera objeto
de estudo do préximo ponto.

3. Relacao do Direito a Moradia com o Prin-
cipio da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana estd pre-
vista na Constitui¢do Federal de 1988, em seu
art. 1°, inciso III, como um dos fundamentos
do Estado Democratico de Direito, consistindo
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em um principio norteador de todo o sistema de
normas patrias bem como servindo de base para
aplicacao dos diversos principios que possuam
relacao com o respeito a dignidade.

E importante destacar uma distincio
terminoldgica entre as expressoes “dignidade
humana” e “dignidade da pessoa humana” tendo
em vista que a primeira é genérica e abrange a
humanidade como um todo, enquanto que a
segunda faz referéncia ao ser humano como in-
dividuo. E foi esta tltima expressio a utilizada
pelo legislador constituinte ao inseri-la como
fundamento do Estado Democritico de Direito
no rol dos principios fundamentais.

No entendimento de CANUTO (2010, p.
232):

O texto constitucional, ao consagrar a
dignidade da pessoa humana como princi-
pio fundamental, demonstra que a pessoa
nao € simples integrante do sistema juri-
dico, pois constitui objeto e objetivo da
Constituicao, ja que, sem a pessoa, ndo ha
justificativa para a existéncia do Estado.
O ser humano € o destinatario das normas
legais e a convergéncia de todo o ordena-
mento juridico deve ocorrer para efetivar
a dignidade da pessoa humana, formal e
materialmente.

Na visao de SARLET (2009, p. 67)

Temos por dignidade da pessoa humana
a qualidade intrinseca e distintiva reco-
nhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e considera-
cao por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo
de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e de-
sumano, como venham a lhe garantir as
condicoes existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacdo ativa e corresponsavel nos
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destinos da prépria existéncia e da vida em
comunhio com os demais seres humanos,
mediante o devido respeito aos demais seres
que integram a rede da vida.

A esséncia do principio da dignidade da
pessoa humana estd na existéncia digna do
individuo no sentido de ter suas necessidades
basicas atendidas para uma vida saudavel. Esta
relacionado com todos os direitos fundamentais
previstos na constitui¢ao, a exemplo do direito a
vida, direito a satide, direito a educacao, direito
a liberdade de expressdo, direito a moradia,
entre outros.

Quando a Constituicdo Federal de 1988
menciona no rol dos direitos fundamentais o
direito a vida, interpreta-se no sentido de que o
ser humano tem direito a uma vida digna, nao
simplesmente o direito de estar vivo.

Ainda nas palavras de SARLET (2009/2010):

Sem um lugar adequado para proteger-se a
si proprio e a sua familia contra as intem-
péries, sem um local para gozar de sua inti-
midade e privacidade, enfim, de um espaco
essencial para viver com um minimo de
satiide e bem- estar, certamente a pessoa nao
tera assegurada a sua dignidade, alids, por
vezes, nao tera sequer assegurado o direito

a propria existéncia fisica, e, portanto, o seu

direito a vida.

E neste sentido que o principio da digni-
dade da pessoa humana torna-se fundamento
de todo ordenamento juridico, servindo de base
a compreensdo e interpretacido do sistema de
normas constitucionais.

A partir dessa compreensao, pode-se afir-
mar que o direito a uma vida digna inclui o
direito a moradia digna, que também possui
um conceito mais amplo do que meramente o
direito a uma casa, conforme detalharemos no
préximo ponto.



4. A abrangéncia do direito a moradia

No ano de 1948, com a Declaracao Universal
dos Direitos Humanos, a moradia adequada e
digna da pessoa humana foi reconhecida pela
primeira vez em documento formal, sendo aceita
mundialmente como um direito essencial a dig-
nidade do homem.

O artigo XXV da Declaragdo Universal
dispoe:

Toda pessoa tem direito a um padrao de vida
capaz de assegurar a si ¢ a sua familia saide e
bem-estar, inclusive alimentacio, vestuario,
habitacao, cuidados médicos e os servigos
sociais indispensaveis, e direito a seguranca
em caso de desemprego, doenca, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos
meios de subsisténcia fora de seu controle.

A partir de entdo, diversos tratados inter-
nacionais reafirmaram a obrigacio dos Estados
de protecao a este direito, a exemplo do Pacto
Internacional dos Direitos Sociais, Econ6micos
e Culturais de 1966.

No Brasil, em que pese a Constituigao Fe-
deral de 1988 proteger o direito a moradia em
diversos artigos desde a sua edi¢do, 0 mesmo s6
foi inserido formal e expressamente no rol dos
direitos fundamentais sociais a partir de 14 de
fevereiro de 2000, por meio da Emenda Constitu-
cional n.° 26, que foi promulgada exclusivamente
com a finalidade de inserir o direito a moradia
como direito fundamental social em seu art. 6°.

Entretanto, apesar do reconhecimento
mundial da importincia deste direito bem como
dos ordenamentos juridicos dos Estados que re-
conheceram e positivaram o direito a moradia, a
exemplo do Brasil, verifica-se uma dificuldade,
em sua concretizagao por parte do Poder Publico,
tema que serd abordado com mais detalhes no
préximo capitulo.

A Organizacao das Nacoes Unidas elencou
alguns requisitos indispensaveis que possibili-
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tam ao individuo uma moradia que corresponda
nao somente ao espaco fisico, mas compreenda
outros elementos que em conjunto a transfor-
mem em uma moradia digna, a saber:

Seguranca da posse: Todas as pessoas tém
o direito de morar sem o medo de sofrer
remocao, ameagas indevidas ou inesperadas.
As formas de se garantir essa seguranca da
posse sao diversas e variam de acordo com
o sistema juridico e a cultura de cada pais,
regido, cidade ou povo.

Disponibilidade de servigos, infraestru-
tura e equipamentos publicos: A mora-
dia deve ser conectada as redes de agua,
saneamento basico, gis e energia elétrica;
em suas proximidades deve haver escolas,
creches, postos de satiide, areas de esporte e
lazer e devem estar disponiveis servicos de
transporte publico, limpeza, coleta de lixo,
entre outros.

Custo acessivel: O custo para a aquisi¢ao
ou aluguel da moradia deve ser acessivel, de
modo que ndo comprometa o or¢camento fa-
miliar e permita também o atendimento de
outros direitos humanos, como o direito a
alimentagao, ao lazer etc. Da mesma forma,
gastos com a manutencio da casa, como as
despesas com luz, dgua e gis, também nao
podem ser muito onerosos.
Habitabilidade: A moradia adequada tem
que apresentar boas condigoes de protecio
contra frio, calor, chuva, vento, umidade
e, também, contra ameacas de incéndio,
desmoronamento, inundacao e qualquer
outro fator que ponha em risco a satide e a
vida das pessoas. Além disso, o tamanho da
moradia e a quantidade de comodos (quar-
tos e banheiros, principalmente) devem ser
condizentes com o nimero de moradores.
Espacos adequados para lavar roupas, ar-
mazenar e cozinhar alimentos também sao
importantes.

Nao discriminaciao e priorizacao de
grupos vulneraveis: A moradia adequada
deve ser acessivel a grupos vulneraveis da
sociedade, como idosos, mulheres, criangas,
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pessoas com deficiéncia, pessoas com HIV,
vitimas de desastres naturais etc. As leis e
politicas habitacionais devem priorizar o
atendimento a esses grupos e levar em con-
sideracdo suas necessidades especiais. Além
disso, para realizar o direito a moradia,
adequada é fundamental que o direito a ndo
discriminacio seja garantido e respeitado.
Localizacao adequada: Para ser adequada,
a moradia deve estar em local que ofereca
oportunidades de desenvolvimento econé-
mico, cultural e social. Ou seja, nas proximi-
dades do local da moradia deve haver oferta
de empregos e fontes de renda, meios de
sobrevivéncia, rede de transporte publico,
supermercados, farmécias, correios, e outras
fontes de abastecimento basicas. A locali-
zacao da moradia também deve permitir o
acesso a bens ambientais, como terra e agua,
e a um meio ambiente equilibrado.
Adequacao cultural: A forma de construir
amoradia e os materiais utilizados na cons-
trugdo devem expressar tanto a identidade
quanto a diversidade cultural dos moradores
e moradoras. Reformas e modernizacoes
devem também respeitar as dimensoes
culturais da habitagdo.

E neste sentido que podemos afirmar que
o direito a moradia nao se resume a ter direito a
um teto e quatro paredes. Em outras palavras, o
direito a moradia nao se refere apenas ao espago
fisico ocupado pela pessoa, mas consiste no di-
reito a um padrao de vida adequado, incluindo
condicdes salutares de vida, que possam propor-
cionar a pessoa humana uma vida com dignidade
e boa sadde fisica e mental.

5. A Emenda Constitucional n.° 26/2000 e seus
efeitos

5.1 A Emenda Constitucional n.° 26/2000

Pode-se afirmar que a moradia é uma ques-
tao de necessidade humana, de sobrevivéncia.
Nesse aspecto, estd se falando em moradia como
espaco fisico para abrigo do ser humano, no
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sentido literal do termo. E inconcebivel um in-
dividuo que nao possua um teto para se abrigar,
para se proteger dos eventos naturais (chuva, sol,
vento, etc.), que viva vagando pelas ruas. Todos
procuram por um espago que possa oferecer um
minimo de protecdo e seguranca para si e para
sua familia.

CANUTO (2010, p. 202) explica em sua obra
Direito a Moradia Urbana que, ao se observar
os gastos e despesas de um individuo comum,
verifica-se que a parcela correspondente a mo-
radia abrange um valor relevante no orcamento
doméstico.

Essa familia, sem alternativa, adota solugoes
precirias — ocupacoes de areas de risco,
favelas, loteamentos ilegais — compondo
uma realidade que, se nao alterada subs-
tancialmente por meio de uma politica
habitacional sélida e sem interferéncias
politico-corporativas, continuara como uma
das faces das cidades brasileiras, que cresce
substancialmente ano a ano.

Em razao da relevincia do problema e
da situacao concreta de moradia no pais é que o
Congresso Nacional, exercendo sua competéncia
reformadora, ampliou o rol dos direitos sociais
por meio da publicacao da Emenda Constitucio-
nal n.° 26, de 14 de fevereiro de 2000, inserindo
o direito a moradia no caput do art. 6° e, por
conseguinte, elevando-o a categoria de direito
fundamental, conforme j4 mencionado no ca-
pitulo anterior.

O texto constante na Emenda, a titulo de
informaco, dispoe:

Art. 1° O art. 6° da Constituicdo Federal
passa a vigorar com a seguinte redacio:
“Art. 6° — Sao direitos sociais a educacao,
a sadde, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranca, a previdéncia social, a protecdo
a maternidade e a infincia, a assisténcia
aos desamparados, na forma desta Consti-
tuicao.” (NR)



Art. 2° Esta Emenda Constitucional entra
em vigor na data de sua publicacao.
Brasilia, 14 de fevereiro de 2000.

Percebe-se que a Emenda Constitucional n.°
26 foi promulgada com o fim exclusivo de inserir
o direito a moradia no rol dos direitos sociais,
reconhecendo-o e positivando-o como direito
fundamental na ordem constitucional brasileira,
em que pese a LLei Maior ja amparar este direito
em outros artigos anteriormente citados, com
fundamento na dignidade da pessoa humana.

Assim, constata-se a importancia do tema
em estudo para o Estado Democratico de Di-
reito — que tem como um dos fundamentos a
dignidade da pessoa humana —ja que o legislador
constituinte exerceu o seu poder de reforma
para edicdo de uma Emenda Constitucional cuja
Unica finalidade foi positivar de forma expressa
o direito a moradia.

5.2 A eficacia e a aplicabilidade do Direito
a Moradia como norma constitucional

De acordo com a doutrina sobre a efica-
cia das normas constitucionais, pode-se afirmar
que todos os renomados autores que estudaram o
tema e propuseram suas classificacoes a respeito,
partiram do principio de que todas as normas
constitucionais apresentam algum grau de efica-
cia, inexistindo, portanto, norma constitucional
ineficaz.

Apesar de algumas propostas apresentarem
mais de trés ou quatro tipos de classificacao,
todas se identificam quando distinguem as
normas em dois grupos: as que dependem
de intervencao legislativa para produzirem
seus efeitos e as que possuem normatividade
suficiente e estao aptas a gerar efeitos sem in-
tervencao do legislativo.

O ilustre jurista Ruy Barbosa foi o pre-
cursor no estudo do tema com base no modelo
classico norte-americano, classificando-as
em normas autoaplicaveis (autoexecutaveis) e
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nao autoaplicdveis (nao autoexecutaveis). Com
fundamento na teoria de Ruy Barbosa e conside-
rando algumas criticas, Pontes de Miranda apre-
sentou seus estudos sobre o tema, com algumas
inovacoes, sendo seguido por diversos juristas
que propuseram suas classificacoes, a exemplo
de José Horacio Meirelles Teixeira, José Afonso
da Silva, Celso Ribeiro Bastos e Carlos Ayres
Brito, e por fim, Maria Helena Diniz, que por ser
asua classificagdo na sistematizagdo das normas
constitucionais considerada uma das mais atuais,
foi a escolhida para disposicao neste artigo.

SARLET (2008, p. 264) cita a proposta da
ilustre doutrinadora em sua obra ja mencionada
neste trabalho, A Eficacia dos Direitos Funda-
mentais, que classificou as normas em quatro
grupos, a saber: 1) normas com eficicia absoluta,
aquelas insuscetiveis de modificacdo mesmo que
por emenda constitucional, portanto, com uma
eficacia plena reforcada, aptas a producao de
efeitos imediatos; 2) normas com eficicia plena
que também estao aptas a gerar efeitos imediatos,
sem necessidade de intervencao do poder legis-
lativo; contudo, diferem das primeiras em razao
de serem suscetiveis de modificacao por meio de
emendas constitucionais; 3) normas com eficacia
relativa restringivel, também possuem aplicabi-
lidade imediata, produzindo todos os efeitos juri-
dicos nelas previstos, todavia sujeitas a restrigcoes
posteriores previstas em legislacdo ordinaria,
as quais podem restringir a sua aplicabilida-
de; e por fim, 4) normas com eficicia relativa
dependente de complementacio legislativa, de
aplicacdo apenas mediata, pois dependem de lei
complementar para o exercicio do direito nelas
consagrado, podendo ainda serem divididas em
normas de principio institutivo (dependentes de
lei para dar corpo a instituicoes, pessoas, Orgaos,
etc.) e normas programaticas (as que dependem
de programas a serem desenvolvidos mediante
lei infraconstitucional).

Por sua vez, SARLET (2008, p. 268) apre-
senta sua proposta pessoal considerando o
entendimento dos diversos juristas citados, da
seguinte forma:
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Em face do exposto, pode-se falar em nor-
mas constitucionais de alta densidade nor-
mativa, que, dotadas de suficiente normati-
vidade, se encontram aptas a, diretamente e
sem a intervencao do legislador ordinério,
gerar os seus efeitos essenciais (independen-
temente de uma ulterior restringibilidade),
bem como em normas constitucionais de
baixa densidade normativa, que nao pos-
suem normatividade suficiente para — de
forma direta e sem interpositio legislatoris
— gerar seus efeitos principais, ressaltando-
-se que, em virtude de uma normatividade
minima (presente em todas as normas
constitucionais), sempre apresentam certo
grau de eficicia juridica.

Conclui-se que o critério utilizado por SAR-
LET para graduar as normas constitucionais no
que se refere a sua eficicia e aplicabilidade € o
critério da densidade normativa. Significa que
umas possuem normatividade suficiente e estao
aptas a gerar efeitos imediatos, outras nao pos-
suem suficiente normatividade para produzirem
efeitos imediatos, necessitando da intervencao
legislativa para tanto.

Ap6s sobreditas consideracoes gerais sobre
a eficacia das normas constitucionais e trazendo
a colaglo o nosso tema objeto deste estudo, qual
seja, a insercdo do direito a moradia na Consti-
tuicdo de forma expressa, positivando-o como
direito fundamental social, resta-nos questionar
se a partir da publicacdo da Emenda n.° 26, em
14/2/2000, a moradia est4 assegurada a todos, ou
seja, € possivel o titular do direito assegurado na
Constituicao exigir do Poder Publico de forma
imediata, uma prestacao positiva no sentido de
assegurar-lhe uma moradia digna?

A resposta a indagacao acima € de logo ne-
gativa, podendo ser confirmada de imediato por
qualquer pessoa que resida no pais, bastando ape-
nas observar as condicoes de moradia de grande
parte da populacdo nos bairros mais humildes ou
em locais que apresentam muitas vezes risco de
desabamento, a exemplo de encostas e morros,
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bem como a quantidade de pessoas que vagam
nas ruas, sem nenhuma perspectiva de uma vida
digna, incluindo a moradia.

Tudo isso considerando uma visdo nas
grandes cidades, pois quando nos reportamos
as regioes interioranas do pais, e podemos citar
o exemplo bastante atual do sertao nordestino,
a situacao é lamentdvel e salta aos olhos do Go-
verno e da populagdo como um todo.

E facil verificar a auséncia de condicdes
salutares de vida capazes de garantir as pessoas
que ali residem o seu direito a moradia, e por
conseguinte, a uma vida digna, ressaltando-
-se que quando falamos em direito a moradia,
repita-se, nao nos restringimos apenas ao espaco
fisico ocupado pelo individuo, mas a todos os
requisitos essenciais ja mencionados no capitulo
anterior que possibilitem uma vida com condi-
¢oes salutares.

Retornando a uma explicacio tedrica para
justificar a resposta negativa, podemos afirmar
que a moradia nao difere dos demais direitos so-
ciais, considerados direitos humanos de segunda
geracao os quais correspondem aos direitos
culturais e econémicos, que tém relacado com
os direitos de igualdade e necessitam de uma
prestagao positiva do Estado para serem aten-
didos. Tais distinguem-se dos direitos humanos
de primeira geracao que se referem aos direitos
civis e politicos, relacionados as liberdades
publicas que em sua grande parte dispensam
uma prestacao positiva do Estado, ao contrario,
referem-se a uma abstencdo estatal, havendo
excecoes logicamente em ambas as categorias,
ou seja, ndo significa que todos os direitos civis
e politicos demandem auséncia de atitude estatal
nem que todos os direitos sociais demandem
uma agio do Estado.

PIOVESAN (2010, p. 179/180) ao falar
sobre o Pacto Internacional dos Direitos Econ6-
micos, Sociais e Culturais em sua obra Direitos
Humanos e o Direito Constitucional Internacio-
nal, entende:



Se os direitos civis e politicos devem ser
assegurados de plano pelo Estado, sem
escusa ou demora, tém a chamada autoapli-
cabilidade —, os direitos sociais, econdmicos
e culturais, por sua vez, nos termos em que
estdo concebidos pelo Pacto, apresentam
realizacdo progressiva.

(...) Enquanto os direitos civis e politicos
sdo autoaplicaveis, na concepcao do Pacto,
os direitos sociais, econdémicos e culturais
estdo condicionados a atuagao do Estado,
que deve adotar todas as medidas, tanto
por esforco proprio como pela assisténcia e
cooperagao internacionais, principalmente
nos planos econdmicos e técnicos, até o
maximo de seus recursos disponiveis, com
vistas a alcancar progressivamente a com-
pleta realizacdo desses direitos (art. 2°, §
1°, do Pacto).

Pode-se afirmar que os direitos sociais, in-
cluindo o direito a moradia, vém sendo conside-
rados normas constitucionais programaticas que
obrigam o Poder Publico a agir de forma positi-
va, elaborando e executando politicas ptblicas
capazes de promover, proteger € concretizar a
aplicacdo desses direitos, notadamente em rela-
¢do a moradia, objetivando assegura-la de forma
a atender o principio da dignidade humana.

Importante mencionar entendimento de
SARLET a respeito desta matéria, em artigo
ja mencionado neste estudo:

Por outro lado, também é certo (pelo menos
para expressiva doutrina) que os direitos
sociais prestacionais — em que pese sua
dimensao programaditica — nem por isso
perdem em fundamentalidade. Da mes-
ma forma, importa repisar que mesmo as
normas constitucionais programaticas nao
sao destituidas de eficdcia (ainda que even-
tualmente mais reduzida) além de serem
— na medida da sua eficicia — diretamente
aplicaveis, nao sendo, de resto, poucos e
inexpressivos os efeitos juridicos que delas
se pode extrair independentemente de uma
intermediacdo do legislador.
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Cabe registrar a opinido de SARLET no
sentido de que apesar de o direito a2 moradia
ser considerado uma norma programatica que
depende de prestagoes positivas do Estado que
viabilizem o acesso a moradia digna assegurada
pela Constituicao, entende ser admissivel “um
direito subjetivo a prestacoes faticas, que possa
ser objeto de reconhecimento pelos drgaos do
Poder Judiciério”.

Sobre esta matéria, SARLET cita posi¢cao do
famoso jusfilésofo Robert Alexy, nas seguintes
palavras:

(...) em sintese, se poderd reconhecer um
direito subjetivo ordindrio a prestacoes nas
seguintes circunstincias: a) quando impres-
cindiveis ao principio da liberdade fatica; b)
quando o principio da separacio de poderes
(incluindo a competéncia orcamentaria do
legislador), bem como outros principios
materiais (especialmente concernentes a
direitos fundamentais de terceiros), forem
atingidos de forma relativamente diminuta.

Ultrapassando esta discussao e retornando
a0 tema sobre a eficicia do direito 4 moradia,
podemos concluir que o direito a moradia, tendo
sido inserido no rol dos direitos fundamentais
sociais pela Emenda Constitucional n.° 26/2000,
transformou-se em norma constitucional que
possui eficacia juridica na medida em que sua
mera edicdo provoca a revogacao de todas as
normas anteriores que com ela conflitam bem
como impulsiona, e podemos afirmar que até
“obriga”, o Poder Publico a elaborar e executar
medidas que viabilizem a concretizacao do di-
reito assegurado.

Entretanto, observa-se pela situacio atual
do nosso Estado que o direito a moradia nao
possui uma eficacia social plena, considerando
que sua efetivacdo depende de politicas ptiblicas
por parte do Estado que o implementem nas
situagdes concretas.

O déficit habitacional brasileiro possui um
indice elevado. CANUTO (2010, p. 203-204)
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comenta sobre o assunto, expondo alguns dados
de relevancia para este estudo:

O déficit habitacional, em niimeros mais
precisos, € de 7.902.699 moradias, o que
significa 14,9% do total do estoque de do-
micilios. (...)

Os componentes do déficit habitacional
sdo: habitacio preciria, coabitacdo familiar
e Onus excessivo com aluguel. A coabitacido
familiar (casas em que vivem mais de uma
familia) é a maior responsavel pelo déficit,
nio importando a regido. (...) A habitagao
precaria, a que correspondem os domicilios
improvisados e os rasticos, se sobressai na
zona rural e, principalmente, nas regides
Nordeste e Norte do pais. O 6nus excessivo
com aluguel é analisado nas 4reas urbanas e
é significativo nas regioes Sudeste e Centro-
-Oeste.

No site da Camara dos Deputados foi publi-
cada em 27 de abril de 2011 a seguinte noticia:

Déficit habitacional no Brasil é de 5,5 mi-
Ihoes de moradias. Mais de 5,5 milhoes de
moradias precisam ser construidas em todo
o Pais para acabar com o déficit habitacio-
nal, segundo dados da Pesquisa Nacional
de Amostra por Domicilios (Pnad) 2008,
utilizados pelo Ministério das Cidades.
Lancado em 2009 e ampliado em margo
do ano passado, o programa Minha Casa,
Minha Vida pretende construir ou reformar
trés milhoes de moradias até 2014 para fa-
milias com renda mensal de até dez salarios
minimos.

Analisando os indices relativos ao déficit
habitacional, percebe-se a relevancia do tema da
moradia. A forma de o Estado tentar minimizar o
problema € planejar e executar politicas publicas
a fim de cumprir a funcao social da propriedade
urbana bem como de assegurar o direito de mo-
radia previsto no texto constitucional.

Pertinente citar sobre a existéncia de uma
nova proposta de emenda a Constituicao, a PEC
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n.°285/2008, que estd em tramite na Cdmara dos
Deputados, cuja tGltima movimentagao se deu
em 24 de outubro de 2009, com a publicacido de
parecer proferido pela Comissao Especial pela
aprovagao da PEC.

O objeto da PEC mencionada consiste
em acrescentar artigo ao Ato das Disposigoes
Constitucionais Transitorias para dispor sobre a
vinculagao de recursos orcamentarios da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Munici-
pios aos respectivos Fundos de Habitacao de
Interesse Social.

Apesar de os Poderes Legislativo e Executi-
vo virem agindo de forma a buscar solucoes para
o problema e ja existirem diversas legislagoes e
programas publicos que serao comentados no
préximo ponto, a verdade é que ainda existe
um longo caminho pela frente para que refe-
ridas politicas publicas se tornem suficientes
a regularizar a situacdo e concretizar de fato
uma moradia digna para todos os cidadaos
brasileiros.

5.3 O dever constitucional de atuagao do Po-
der Piblico Municipal para concretizacao
do direito fundamental 2 moradia

O artigo 182 da Constituicao Federal dispoe
que “A politica de desenvolvimento urbano, exe-
cutada pelo Poder Piblico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo
ordenar o pleno desenvolvimento das funcoes
sociais da cidade e garantir o bem-estar de seus
habitantes”.

De uma analise do dispositivo, observa-
-se 0 poder-dever dos Municipios de agir para
elaborar e executar as politicas publicas a fim
de atender o interesse publico e as finalidades
previstas constitucionalmente. Sob a dtica do
direito administrativo, quando um poder é
atribuido a Administragao para alcancar o fim
publico, ele passa a representar um dever de agir,
ao contrario do particular, cujo poder de agir que
lhe é atribuido é uma faculdade.



Importante trazer a colagdo as ligoes de
CARVALHO FILHO (2008, p. 38):

Quando um poder juridico é conferido a
alguém, pode ele ser exercitado ou nao,
ja que se trata de mera faculdade de agir.
Essa a regra geral. Seu fundamento estd na
circunstancia de que o exercicio ou nao do
poder acarreta reflexos na esfera juridica do
proprio titular.

O mesmo nao se passa no ambito do direito
publico. Os poderes administrativos sao
outorgados aos agentes do Poder Publico
para lhes permitir atuacao voltada aos inte-
resses da coletividade. (...) Desse modo, as
prerrogativas publicas, a0 mesmo tempo em
que constituem poderes para o administra-
dor publico, impoem-lhe o seu exercicio e
lhe vedam a inércia, porque o reflexo desta
atinge, em ultima instincia, a coletividade,
esta a real destinatdria de tais poderes.

As pessoas nao residem nos Estados ou na
Uniao, elas moram nos Municipios. Em razao
disso, estes entes federados sao os responsaveis
em identificar os problemas relacionados a
moradia, elaborar projetos e executa-los a fim
de soluciona-los, ou ao menos minimiza-los,
conforme orientagdes fixadas em lei (esta sim
de iniciativa da Unido, a exemplo do Estatuto
da Cidade, Lei Federal n.° 10.257/2001, que
regulamentou o artigo 182 citado).

Segundo se depreende do texto constitu-
cional, a missao do Poder Pablico Municipal
consiste em ordenar o pleno desenvolvimento
das fungoes sociais da cidade e garantir o bem-
-estar de seus habitantes. Para cumprimento
deste fim, o legislador constituinte instituiu
como obrigacdo para os municipios que tiverem
mais de vinte mil habitantes, a elaboragio do
plano diretor como instrumento da politica de
desenvolvimento e de expansao urbana.

Em oportuna citacido de Nelson Saule Jr.,
GAZOLA (2008, p. 79), em sua obra “Concreti-
zacao do direito a moradia digna — teoria e pra-
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tica”, dispoe sobre as diretrizes constitucionais
que devem ser observadas tanto no planejamento
quanto na implantacdo de politicas publicas
urbanas, a saber:

a. respeito efetivo aos direitos humanos

b. promocio de medidas de protecdo do
meio ambiente natural e construido,
de modo a garantir a funcao social da
propriedade na cidade;

c. incentivo as atividades econémicas que
resultem na qualidade de vida, mediante
sistema produtivo gerador de trabalho e
de distribuicao justa da renda e riqueza;

d. combate as causas da pobreza priori-
zando os investimentos e recursos para
as politicas sociais (satude, educacao,
habitacao);

e. democratizacao do Estado, assegurando
a participacdo popular no processo de
formulagao, planejamento e execucio
de politicas publicas.

Essas sao orientagdes para o planejamento
e implantacdo de politicas piblicas de um modo
geral, entretanto, perfeitamente aplicaveis no
que tange as politicas urbanas referentes aos
problemas de habitagdo dos municipios.

Discorrendo sobre politicas publicas, CA-
NUTO (2010, p. 181,182):

As politicas publicas atuam e intervém na
vida social com a finalidade de estender
os direitos fundamentais, incluidos todos
os direitos sociais, a todos os individuos;
tudo para a materializacdo de uma ordem
social mais justa. As disparidades sociais
se aprofundam cada dia mais e, além das
dificuldades técnicas e financeiras do setor
publico, as politicas publicas niao se mos-
tram duradouras, com limites restritos a
cada governo, ou seja, passiveis de modifi-
cagio ou paralisagio, sempre que um novo
governante assume o poder.

(...) As politicas publicas devem ser fruto de
um compromisso Estado-sociedade, com a
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finalidade de promover a igualdade, o que
exige, naturalmente, a modificacdo das si-
tuacoes existentes em cada area especifica
de atuacdo, mediante a concretizacdo dos
objetivos presentes nessas politicas.

Ressalta-se entdo a importincia das politicas
urbanas para a concretizacdo do direito a mo-
radia a fim de buscar sua plena eficécia social.
Apesar de reconhecido formalmente, possuindo,
pois, eficcia juridica, esta nao é suficiente para
realizacao do direito. As politicas publicas sdo
instrumentos necessarios previstos em lei que
devem ser exigidos pelos individuos para que
tenham seus direitos fundamentais sociais im-
plementados.

A Lei n.° 10.257, de 10 de julho de 2001,
denominada de Estatuto da Cidade, regula-
mentou os artigos 182 e 183 da Constituicao
Federal, estabelecendo as diretrizes gerais da
politica urbana brasileira bem como normas de
interesse social, trazendo expressamente como
seu objetivo o pleno desenvolvimento da pro-
priedade urbana e da funcao social da cidade,
nesta tltima buscando um ambiente em que os
individuos possam usufruir de uma boa educa-
¢ao, de moradia digna, de trabalho, de lazer, de
maneira a respeitar o principio da dignidade
humana ja mencionado neste artigo.

Em resumo, o Estatuto disciplina institutos
relativos as questdes urbanas oferecendo instru-
mentos para melhor ordenacio do solo urbano,
levando em consideracdo o meio ambiente e o0s
graves problemas sociais, a exemplo da mora-
dia, que atinge, notadamente, a populacdao mais
carente.

Em seu artigo 4°, fornece um rol de instru-
mentos exemplificativos a serem utilizados pelos
Poderes Puablicos a fim de efetivar as politicas ur-
banas e, por conseguinte, atender as necessidades
das pessoas quanto a realizacao dos seus direitos
fundamentais sociais expressos na Constituicao
Federal, na forma que se segue:
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Art. 4° Para os fins desta Lei, serao utiliza-
dos, entre outros instrumentos:

I - planos nacionais, regionais e estaduais
de ordenagdo do territério e de desenvolvi-
mento econémico e social;

II - planejamento das regioes metropolita-
nas, aglomeracoes urbanas e microrregioes;
III - planejamento municipal, em especial:
a) plano diretor;

b) disciplina do parcelamento, do uso e da
ocupacio do solo;

¢) zoneamento ambiental;

d) plano plurianual;

e) diretrizes orcamentdrias e orcamento
anual;

f) gestao orcamentaria participativa;

g) planos, programas e projetos setoriais;
h) planos de desenvolvimento econdmico
e social;

IV - institutos tributarios e financeiros:

a) imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana - IPTU;

b) contribuicao de melhoria;

¢) incentivos e beneficios fiscais e finan-
ceiros;

V — institutos juridicos e politicos:

a) desapropriagao;

b) servidao administrativa;

¢) limitagoes administrativas;

d) tombamento de iméveis ou de mobilidrio
urbano;

e) instituicdo de unidades de conservagio;
f) instituicao de zonas especiais de interesse
social;

g) concessao de direito real de uso;

h) concessdo de uso especial para fins de
moradia;

1) parcelamento, edificagcdo ou utilizacao
compulsorios;

j) usucapiao especial de imével urbano;

1) direito de superficie;

m) direito de preempcao;

n) outorga onerosa do direito de construir
e de alteragao de uso;

o) transferéncia do direito de construir;

p) operagdes urbanas consorciadas;



q) regularizagao fundiaria;

r) assisténcia técnica e juridica gratuita para
as comunidades e grupos sociais menos
favorecidos;

s) referendo popular e plebiscito;

t) demarcacao urbanistica para fins de regu-
larizacdo fundidria; (Incluido pela Medida
Proviséria n° 459, de 2009)

u) legitimacao de posse. (Incluido pela Me-
dida Provisoria n® 459, de 2009)

t) demarcagao urbanistica para fins de re-
gularizagao fundiaria; (Incluido pela Lei n°
11.977, de 2009)

u) legitimacao de posse. (Incluido pela Lei
n° 11.977, de 2009)

VI - estudo prévio de impacto ambiental
(EIA) e estudo prévio de impacto de vizi-
nhanca (EIV).

§ 1° Os instrumentos mencionados neste
artigo regem-se pela legislacdo que lhes é
propria, observado o disposto nesta Lei.

§ 2° Nos casos de programas e projetos habi-
tacionais de interesse social, desenvolvidos
por 6rgaos ou entidades da Administracdo
Pablica com atuagio especifica nessa area,
a concessao de direito real de uso de imoé-
veis publicos podera ser contratada coleti-
vamente. § 3° Os instrumentos previstos
neste artigo que demandam dispéndio de
recursos por parte do Poder Puablico muni-
cipal devem ser objeto de controle social,
garantida a participacdo de comunidades,
movimentos e entidades da sociedade civil.

Importante considerar que a redagdo dos
dois primeiros incisos do artigo citado demons-
tra que os instrumentos dispostos para execucao
da politica urbana nao sao de competéncia ex-
clusiva dos municipios. Dispoem sobre planos
nacionais, regionais e estaduais de ordenacéo
do territdrio e desenvolvimento econémico
e social bem como sobre o planejamento das
regides metropolitanas, aglomeragdes urbanas
e microrregioes, apesar de o art. 182 da Consti-
tuicdo expressar que o Poder Publico Municipal
¢é o executor da politica urbana.
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Vale ainda ressaltar, sem tecer maiores
comentarios a respeito, sobre o instrumento dis-
posto no inciso III, alinea, “a”, o Plano Diretor,
esse sim de competéncia do Poder Municipal,
por meio do qual disciplinari o parcelamento, o
uso e ocupagao do solo, 0 zoneamento ambiental,
o plano plurianual, as diretrizes orcamentarias
e o0 orcamento anual, a gestdo orcamentaria
participativa, os planos, programas e projetos
setoriais e por fim, o plano de desenvolvimento
econdmico e social.

No que diz respeito a moradia, objeto do
presente estudo, as politicas publicas devem ser
planejadas no sentido de promover acoes a fim de
viabilizar o acesso a moradia digna e adequada,
por meio de obras fisicas de melhorias habitacionais,
intervencdo em dreas de risco; remocdo de dreas ndo
passiveis de eliminacdo do risco para dreas no entor-
no, utilizacdo de instrumento de utilizacdo compulso-
ria de imovel urbano, buscando a promocdo humana
a partir da moradia digna e segura’, programas de
regularizacdo fundidria para as dreas ocupadas
de forma irregular, incluindo nestes ndo apenas
o direito a legalizacao da ocupacdo, mas também
havendo a preocupacao com a execugio de acoes
sociais e assistenciais bem como de melhorias
fisicas, sanitarias e ambientais nas comunidades
beneficidrias do programa, entre outras acoes.

E nessa perspectiva do poder-dever de
agir do Poder Publico Municipal no que tange
a execucdo de politicas publicas que o mesmo
nao deve ficar inerte aguardando acbes dos
Poderes Federal e Estadual para concretizacao
do direito a moradia. Sao necessarias iniciativa
e vontade politicas para que sejam identificados
os problemas, elaboradas as politicas urbanas e
executadas. Deve haver programacao financeira
bem como uma cooperacao entre os Municipios,
Estados e Uniao para que referidas acoes sejam
efetivadas de forma bem-sucedida.

2 CANUTO, Elza Maria Alves. Direito a moradia urbana.
Aspectos da dignidade da pessoa humana. Belo Horizonte:
Forum, 2010, p. 110.
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6. Consideracoes Finais

Por meio do estudo apresentado, pretendeu-
-se demonstrar que o fato de o direito a moradia
ter sido elevado a categoria de norma constitu-
cional bem como de direito fundamental por
meio da Emenda Constitucional n.° 26/2000, que
foi editada e publicada apenas com esta finalida-
de, nao resultou na sua aplicabilidade imediata
tampouco solucionou os problemas relacionados
a moradia urbana existentes no pais.

No entanto, nao se pode negar que a cons-
titucionalizagdo formal desse direito alertou
os Poderes Legislativo e Executivo dos entes
federados para agir de forma a encontrar medi-
das capazes de concretizar o direito 4 moradia
dos cidadaos, seja na elaboracao de leis regu-
lamentadoras do direito constitucionalmente
previsto, seja na implementacdo dos programas
de governo elaborados com o intuito de sanar os
problemas de habitacao.

No decorrer do trabalho, observou-se que o
direito a moradia na qualidade de direito funda-
mental social, depende de uma prestagao positiva
do Estado, que se da por meio da elaboragao e
execucdo de politicas pablicas.

Verificou-se que o artigo 182 da Constitui-
cao Federal, que trata da Politica Urbana em
geral, foi regulamentado no ano de 2001 (um
ano apos a Emenda citada) com a edicao da Lei
Federal n.° 10.257, o denominado Estatuto da
Cidade, que trouxe um rol exemplificativo de
politicas publicas a serem adotadas pelos Poderes
Executivos dos entes federados, nao olvidando
que a propria Constitui¢do determinou ao Po-
der Pablico Municipal o papel de executor da
politica urbana, cabendo ao mesmo, detentor
do poder-dever de agir, a implementacao de
acoes concretizadoras do direito fundamental
a moradia.

Observando a situacao atual das cidades e o
déficit habitacional existente, pdde-se constatar
que o direito a moradia ndo possui uma eficicia
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social plena. Sua efetivacao depende de politicas
publicas por parte do Estado que o implementem
nas situagoes concretas.

Apesar de o Estado vir agindo de forma a
buscar solugoes para o problema e ja existirem
diversas legislacoes e programas publicos, a
do Estatuto da Cidade que trouxe diversos
instrumentos como o Plano Diretor de Desen-
volvimento Urbano, programa de regularizacao
fundiéria, entre outros, a verdade é que ainda
existe um longo caminho pela frente para que
referidas politicas publicas se tornem suficien-
tes a regularizar a situacdo e concretizar de
fato uma moradia digna para todos os cidadaos
brasileiros

Por fim, é certo que a constitucionalizagdo
do direito a moradia formalmente por meio da
Emenda 26/2000 impulsionou de alguma forma
os poderes publicos uma vez que — como norma
constitucional positivada e fundamental que
passou a ser — obriga o Estado a encontrar solu-
coes, editando leis e executando os programas
de governo elaborados a fim de solucionar ou
minimizar os problemas urbanos relativos a
moradia.
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1) Introducao: consideracées sobre a Lei 12462/11 e sua apli-
cacao

Visando recuperar o tempo perdido para dotar o Pais da in-
fraestrutura necessaria para sediar a Copa das Confederacoes da
Federacao Internacional de Futebol Associagio - FIFA 2013, a
Copa do Mundo FIFA 2014 ¢ os Jogos Olimpicos e Paraolimpicos
de 2016, foi editada a Medida Provisoria n° 527/11, convertida na
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Lein®12.462/2011%, publicadano DOU de 05 de
agosto de 2011.

A referida Lei estabeleceu um regime
diferenciado de contratacoes publicas (RDC)
aplicavel as licitacoes e contratos relacionados
com os trés grandes eventos acima citados, bem
como para as obras de infraestrutura e contra-
tacdo de servigos para os aeroportos das capitais
dos Estados da Federagao distantes até¢ 350Km
das cidades sedes dos mundiais.?

Posteriormente, a Lei n° 12.688, de 18 de
julho de 2012, incluiu no &mbito de abrangéncia
do RDC as obras do PAC — Programa de Acele-
racao do Crescimento?, a Lei n° 12.722, de 3 de
outubro de 2012, incluiu as obras e servicos de
engenharia no 4mbito dos sistemas publicos de
ensino* e a Lein® 12.745, de 19 de dezembro de
2012, incluiu as obras e servigcos de engenharia
no ambito do Sistema Unico de Satade — SUSS.
Com estas alteracoes, ampliou-se de forma sig-
nificativa a possibilidade de utilizagcdo do RDC,
que foi criado, como visto, apenas para aplicacao
em certos e especificos eventos.

A Lei n° 12.462/11 sofreu, e ainda sofre,
severas criticas®, especialmente com relacdo a
possibilidade de transferéncia do planejamento
ao terceiro contratado para a execugao das obras e
ao sigilo do orcamento estimado — que macularia
o principio constitucional da publicidade — ora
objeto do presente trabalho, que visa abordar o
disciplinamento legal do tema, tecendo consi-
deracoes acerca do posicionamento da doutrina
mais abalizada e da jurisprudéncia recente do
Tribunal de Contas da Unido.

2) Contetido do artigo 6° da Lei n° 12.462/11
(publicidade postergada do orcamento
estimado nas licitacoes regidas pelo RDC)

O artigo 6° da multicitada Lei assim esta-
belece:

Art. 6°. Observado o disposto no § 3° o
orcamento previamente estimado para a
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contratacao sera tornado publico apenas
e imediatamente apds o encerramento da

' Ressalte-se que o texto original da MP n° 527/11 ndo con-
templava o Regime Diferenciado de Contratagdes, tendo
sido este introduzido por meio de emenda parlamentar.
Em 11 de outubro de 2011, foi editado o Decreto n® 7.581,
que regulamentou a Lei 12.462/11.

2 |ei n® 12.462/11: “Art. 1°. E instituido o Regime Dife-

renciado de Contratacdes Publicas (RDC), aplicavel

exclusivamente as licitagdes e contratos necessarios a

realizagdo: | — dos Jogos Olimpicos e Paraolimpicos de

2016, constantes da Carteira de Projetos Olimpicos a ser

definida pela Autoridade Publica Olimpica (APO); e Il —da

Copa das Confederagdes da Federagao Internacional de

Futebol Associagdo Fifa 2013 e da Copa do Mundo Fifa

2014, definidos pelo Grupo Executivo — Gecopa 2014 do

Comité Gestor instituido para definir, aprovar e supervi-

sionar as acdes previstas no Plano Estratégico das A¢des

do Governo Brasileiro para realizagdo da Copa do Mundo

FIFA 2014 — CGCOPA 2014, restringindo-se, no caso de

obras publicas, as constantes da matriz de responsabilida-

des celebradas entre a Uni&o, Estados, Distrito Federal e

Municipios; Il — de obras de infraestrutura e de contratacédo

de servigos para os aeroportos das capitais dos Estados

da Federagao distantes até 350km (trezentos e cinquenta
quilémetros) das cidades sede dos mundiais referidos nos

incisos | e Il.”

ALein® 12.688/12 alterou a Lei n° 12.462/11 para inserir

em seu art. 1°, o inciso IV, com a seguinte redagéo: “IV

— das acdes integrantes do Programa de Aceleragéo do

Crescimento (PAC)".

4 Alein®12.722/12 alterou a Lei n° 12.462/11 para inserir
emseu art. 1°, 0 § 3°, com a seguinte redacéo: “§ 3°- Além
das hipéteses previstas no caput, o RDC também ¢é apli-
cavel as licitagdes e contratos necessarios a realizagédo de
obras e servigos de engenharia no ambito dos sistemas
publicos de ensino.”

5 Alein® 12.745/12 alterou a Lei n° 12.462/11 para inserir,

em seu art. 1°, o inciso V, com a seguinte redagao: “V —

das obras e servigos de engenharia no ambito do Sistema

Unico de Satde — SUS”.

Importante mencionar que existem duas agbes diretas de

inconstitucionalidade (ADI n° 4.645 e n°® 4.655) questionan-

do a constitucionalidade da Lei n° 12.462/11. A primeira
delas, proposta por partidos politicos, impugna a consti-
tucionalidade sob o aspecto formal, apontando o descabi-
mento da utilizagdo da medida provisoéria e a extrapolagéo
da competéncia parlamentar para emendar o texto original
da medida proviséria submetida ao Congresso. Além
disso, questiona especificamente a constitucionalidade
da disciplina instituida pelo art. 6°, relativamente ao sigilo
inicial do orgamento estimado, por ofensa ao principio da
publicidade, consagrado nos artigos 5°, XXXIll, e 37 da CF.

A segunda ADI, proposta pelo Procurador-Geral da Repu-

blica, questiona igualmente a constitucionalidade formal da

Lein® 12.462/11 e ainda a constitucionalidade material de

diversos de seus dispositivos (art. 1°, | e II; 2°, paragrafo

unico, V; 4°, §1°, Il e § 2°; 8°, § 5°; 9°, caput e paragrafos;

14, paragrafo unico, II; 29, |; 30, | e Il e paragrafos 1° ao

5°; 36, § 1°; e 65), mas ndo questiona a constitucionalidade

do art. 6°. Ambas as agbes encontram-se (até a data de
conclusao deste trabalho) pendentes de apreciagdo pelo

STF.

w
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licitacdo’, sem prejuizo da divulgagao do de-
talhamento dos quantitativos e das demais
informacoOes necessirias para a elaboracao
das propostas.

§ 1°. Nas hipoteses em que for adotado o
critério de julgamento por maior desconto, a
informacao de que trata o caput deste artigo
constara do instrumento convocatorio.

§ 2°. No caso de julgamento por melhor téc-
nica, o valor do prémio ou da remuneragao
sera incluido no instrumento convocatorio.
§ 3°. Se ndo constar do instrumento convo-
catério, a informacao referida no caput deste
artigo possuira carater sigiloso e sera dispo-
nibilizada estrita e permanentemente aos
orgaos de controle externo e interno.

A simples leitura dos dispositivos legais
acima transcritos impoe reconhecer que o orca-
mento estimado da licitacdo, no RDC, ndo serd
divulgado até o encerramento do certame, exceto
nas hipéteses em que for adotado como critério
de julgamento por maior desconto e no julga-
mento por melhor técnica (deve ser divulgado
o valor da remuneragio ou do prémio).t

Ressalte-se, contudo, que a regra do sigilo
do orcamento estimado nao vale para os 6rgaos
de controle externo e interno, que poderao
permanentemente ter acesso as informacgoes
orcamentdrias vedadas ao publico.

3) A forma de divulgacao do orcamento esti-
mado na Lei 8666/93 e na Lei 10520/2002

(pregao)

Na Lei 8666/93 (Lei Geral de Licitacoes e
Contratos da Administracdo Publica) o orca-
mento da obra ou servico ¢ um documento de
precedéncia obrigatdria ao desencadeamento da
licitagdo, devendo vir expressamente divulgado
no instrumento convocatorio.

O artigo 7°, § 2°, inciso I1, da referida lei pre-
vé que: “As obras e os servigos somente poderao
ser licitados quando: (...) IT — existir orcamento
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detalhado em planilhas que expressem a compo-
sicdo de todos os seus custos unitarios;”

Além desta previsao, o artigo 6°, inciso IX,
alinea “f”, da citada Lei considera como elemen-
to necessario do projeto basico o “orgamento
detalhado do custo total da obra, fundamentado
em quantitativos de servicos e fornecimento
propriamente avaliados.”

Por sua vez, o artigo 40, § 2°, inciso II,
define que “constituem anexos do edital, dele
fazendo parte integrante: (...) II — orcamento
estimado em planilhas de quantitativos e pregos
unitarios”.

Ja o § 1° do artigo 44 veda expressamente
“autilizagao de quaisquer elementos, critério ou
fator sigiloso, secreto, subjetivo ou reservado que
possa ainda que indiretamente elidir o principio
da igualdade entre os licitantes”.

Em suma, a Lei 8666/93 preocupou-se em
assegurar que o orcamento seja suficiente, com-
pleto, detalhado e puiblico, de modo a permitir a
prévia e adequada compreensao da composicao
de todos os custos envolvidos na futura execuciao
do objeto licitado.

O Tribunal de Contas da Unido assim se
manifestou sobre o tema:

Cabe lembrar que a Lei n° 8.666/1993 es-
tabelece, de forma expressa, que tanto o
projeto basico da licitacdo quanto o demons-
trativo do orcamento estimado em planilhas
de quantitativos e custos unitarios devem
constituir partes integrantes do edital (art.
40, § 2°, I e II). Por 6bvio, nao se trata de
exigéncia meramente formal ou que nao

7 O caput do art. 9° do Decreto n°® 7.581/11 refere-se a “ad-
judicagao do objeto” como momento em que o orgamento
se tornara publico.

8 O Decreto n°® 7.581/11 incluiu também, como uma excegéo
a regra do sigilo, a hipétese em que for adotado o critério
de julgamento por maior oferta — devendo ser divulgado
no edital o prego minimo de arrematacgéo. (art. 9°, § 2°, 1ll)



merega observancia. A auséncia desses
documentos, a par de ir de encontro as dis-
posicoes legais, acarreta a impossibilidade
de o concorrente ter a nocao da dimensao do
servigo a ser licitado para aquilatar se pode-
ra ou nao participar do certame. 15. Nesse
contexto, frustrada estard a norma se esses
documentos nao integrarem, de fato, o ins-
trumento convocatorio entregue aos interes-
sados, como me parece ter ocorrido no caso
em exame. (TCU. Acérdao n° 2.048/2006,
Plendario. Processo 021.228/2006-3. Rel.
Min. Benjamin Zymler. Sessao: 8.11.2006.
DOU 13.11.2006.)

Como visto, a divulgacao prévia do orga-
mento estimado do certame, na pratica, serve
como pardmetro para a elaboracao das propostas
pelos licitantes, bem como visa propiciar a estes
e, principalmente, 8 Administracdo, o exame
da exequibilidade das propostas, inclusive para
possibilitar a aplicagdo do quanto disposto no
artigo 48 da Lei 8666/93°.

Ja a Lei Federal n° 10.520/2002, que ins-
tituiu a modalidade de licitacdo denominada
pregdo no ordenamento juridico brasileiro, ao
contrario do quanto estipulado na Lei Geral
de Licitagoes, ndo prevé o orcamento estimado
como presenca obrigatéria do edital.

Com efeito, o seu artigo 4°, inciso III, dispoe
que “do edital constardo todos os elementos defi-
nidos na forma do inciso I do art. 3°, as normas
que disciplinarem o procedimento e a minuta
do contrato, quando for o caso;”.

Ja o artigo 3°, caput e inciso I, estabelecem
que “a fase preparatéria do pregao observari o
seguinte: I —a autoridade competente justificard a
necessidade de contratacio e definira o objeto do
certame, as exigéncias de habilitacao, os critérios
de aceitagao das propostas, as sancoes por inadim-
plemento e as cldusulas do contrato, inclusive com
fixacdo dos prazos para fornecimento”.

Destarte, no pregao, nao ha exigéncia
expressa da obrigatoriedade da divulgagido do
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orcamento estimado da licitagdo no instrumen-
to convocatorio, ressaltando, contudo, que a
existéncia deste orcamento € necessaria e deve
constar dos autos®.

Nessa linha de pensamento, Jorge Ulysses
Jacoby Fernandes!! defende que a nao divulgacao
prévia do or¢camento no pregdo nao ofende a
literalidade da lei a ainda apresenta vantagens,
a saber:

a. Inibe a tentativa de o licitante limitar seu
preco ao estimado nas pesquisas;

b. Permite ao pregoeiro obter na fase de
lances e na negociagio precos inferiores
aos da pesquisa;

c. Nao vincula os precos a época da pesqui-
sa, permitindo a equipe de apoio atualiza-
-los até o dia da propria sessao do pregao.

Em sentido contrario, Marcal Justen Fi-
lho entende ser aplicavel ao pregao o previsto na
Lei Geral de Licitagdes no que tange a vedacao
ao sigilo do orcamento estimado, possibilitando
a publicidade prévia deste. Para o citado autor:

E inquestionével que o pregio se submete 2
principiologia consagrada na Lei n° 8.666,
sendo inafastavel a constante e permanente
aplicacao subsidiaria de seus dispositivos.

® “Art. 48. Serdo desclassificadas: | — as propostas que
ndo atendam as exigéncias do ato convocatorio; Il — as
propostas com valor global superior ao limite estabelecido
ou com pregos manifestamente inexequiveis, assim consi-
derados aqueles que ndo venham a ter demonstrada a sua
viabilidade através de documentacdo que comprove que
o custo dos insumos sao coerentes com os de mercado
e que os coeficientes de produtividade sdo compativeis
com a execugdo do objeto contratado, condigcbes estas
necessariamente especificadas no ato convocatério da
licitagéo (...)"
Art. 3°, 1ll, da Lei 10.520/02: “lll — dos autos do procedi-
mento constarédo a justificativa das definicbes referidas
no inciso | deste artigo e os indispensaveis elementos
técnicos sobre os quais estiverem apoiados, bem como o
orgamento, elaborado pelo érgéo ou entidade promotora
da licitagdo, dos bens ou servigos a serem licitados:”
" FERNANDES, Jorge Ulisses Jacoby. Sistema de Registro
de Precos e Pregado Presencial e Eletrénico. 4. ed. Belo
Horizonte: Forum, 2011, p. 558.

=)
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(...) Cabe reconhecer que se trata, no caso,
de normas gerais de licitacdao, que somente
deixariam de ser aplicdveis se existisse uma
disciplina especial pertinente ao tema no
ambito do pregdo ou se a intrinseca espe-
cialidade da disciplina do pregao excluisse
a sua incidéncia. Nenhuma das hipéteses
se verifica. As normas sobre publicidade
de orcamentos, prevista na Lei n° 8.666,
apresentam natureza geral e se aplicam no
ambito do pregdo.!?

Nao obstante a posicdo acima esposada,
a discussao sobre o tema encontra-se supera-
da diante do entendimento pacifico firmado
pelo TCU, no sentido de nao ser obrigatdria a
insercdo no edital do pregao do valor estimado
da contratagdo, ante a auséncia de previsao le-
gislativa expressa.

O sumario de um dos acérdaos proferi-
dos pelo TCU acerca do tema assim tratou a
matéria:

3. “Orcamento” ou “valor orcado” ou
“valor de referéncia” ou simplesmente
“valor estimado” néo se confunde com
preco maximo. O “valor orcado” a de-
pender de previsao editalicia pode even-
tualmente ser definido como “preco ma-
ximo” a ser praticado em determinada
licitacdo, mas ndo necessariamente.

4. Nas modalidades licitatérias tradicio-
nais, de acordo com o art. 40, § 2°,I1, da
Lei n° 8666/93, o orcamento estimado
deve figurar como anexo do edital,
contemplando o plano de referéncia e,
se for o caso, o preco maximo que a Ad-
ministracdo se dispoe a pagar. No caso
do pregao, a jurisprudéncia do TCU ¢é
no sentido de que a divulgacao do valor
orcado e, se for o caso, do preco maximo,
caso este tenha sido fixado, é meramente
facultativa. (TCU, Acérdao n®392/2011.
Plenario, Processo 033.876/2010-0. Rel.
Min. José Jorge, Sessdo: 16.2.2011.
DOU de 23.02.2011)83
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Importante salientar, neste interim, que em
qualquer licitagao, inclusive no RDC, havera
a estipulagao prévia do orcamento estimado'*
(que nao se confunde com a divulgacao deste),
até porque isto € essencial para a definicao do
objeto, dos custos envolvidos com sua execugao,
da escolha da modalidade licitatoria e, no curso
do certame, para a anélise da documentacao de
qualificagdo economico-financeira dos licitan-
tes (como capital social minimo ou patriménio
liquido minimo) e da exequibilidade das propos-
tas; entretanto, nao havera a prévia publicidade
deste orcamento — que, no caso do RDC, sera
divulgado apenas no final (salvo as excegoes
mencionadas acima).

Neste sentido Egon Bockmann Moreira e
Fernando Vernalha Guimaraes se manifestaram:

Enfatize-se que mesmo nos casos excep-
cionais do RDC a restrigao a divulgacao do
orcamento nao importa, evidentemente,
a desnecessidade de sua elaboracdo pré-
via. A licitagdo devera ser precedida pela
formulagdo do orcamento, que € documento
fundamental da etapa interna — bem como
sua submissao, se for o caso, aos 6rgaos de
controle. A sua falta podera gerar a nulidade
dos atos subseqiientes.!

2 JUSTEN FILHO, Marcal. Pregao: comentarios a legislagéo
do pregdo comum e eletronico. 5. ed. Sao Paulo: Dialética,
2009, p. 99.

3 No mesmo sentido: “Na licitagdo na modalidade pregéo,
o orgamento estimado em planilhas de quantitativos e
precos unitarios ndo constitui um dos elementos obriga-
térios do edital, devendo estar inserido obrigatoriamente
no bojo do processo relativo ao certame. Ficara a critério
do gestor, no caso concreto, a avaliagéo da oportunidade
e conveniéncia de incluir esse orgamento no edital ou de
informar, no ato convocatério, a sua disponibilidade aos
interessados e os meios para obté-lo.” (TCU. Acérdao n°
114/2007, Plenario. Processo 023.782/2006-4. Rel. Min.
Benjamin Zymler. Sesséo: 7.2.2007. DOU, 9.2.2007). E
ainda: Acordédos n° 644/2006, 1925/2006, 517/2009 e
1784/2009, todos do Plenario do TCU.

4 Assim prevé a Lein® 12.462/11 (RDC), nos seguintes arti-
gos: 2°, paragrafo unico, VI; 4°,V; 9°,§ 2°, I; 10, paragrafo
unico e 41.

5 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando
Vernalha. Licitagdo Publica. A Lei Geral de Licitagdes/
LGL e o Regime Diferenciado de Contratagées/RDC. 1.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 159.



Ademais, convém lembrar que a Adminis-
tracdo nao pode assumir compromissos financei-
ros sem a adequada previsao de recursos, sendo
imperiosa a indicacdo da dotacdo or¢camentaria
antes do lancamento do certame!'®. Tal previsdo
de recursos sera feita com base no or¢amento
estimado da licitagao.

4) A previsao contida no artigo 6° da Lei n°
12.462/11 e o regime da Constituicao Fe-
deral de 1988: existe ofensa ao principio
da publicidade consagrado nos artigos 5°,
XXXIII, e 37 da CF?

Como acima mencionado, a Lei n° 8.666/93
define obrigacoes especificas de publicidade e
ampla divulgacdo do orcamento estimado ela-
borado pela Administragao, para todas as moda-
lidades licitatérias, enquanto que a nova Lei n°
12.462/11 prevé justamente o contrario, o sigilo
deste orcamento estimado até o encerramento
do certame, salvo algumas excegoes.

Diante desta inovagio, surgiram questio-
namentos a respeito da constitucionalidade
da previsao contida no artigo 6° da Lei acima
citada, em especial, de que haveria ofensa ao
principio da publicidade, consagrado nos artigos
5°, XXXIII, e 37 da Constituicao Federal — que
assim dispoem:

Art. 5°, XXXIII. Todos tém direito a rece-
ber dos 6rgaos publicos informacoes de seu
interesse particular, ou de interesse coletivo
ou geral, que serdo prestadas no prazo da lei,
sob pena de responsabilidade, ressalvadas
aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a
seguranca da sociedade e do Estado."

Art. 37. A administragdo publica direta
e indireta de qualquer dos Poderes da
Uniao, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecerd aos principios
da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia (...).

Como visto, as previsdoes constitucionais
recomendam a publicidade de informagoes pela
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administragcdo publica; afinal, em um Estado
participativo, o acesso as informacoes € essencial
para propiciar o controle da atividade estatal e
dos agentes publicos.

Celso Antonio Bandeira de Mello assevera
que:

(...) se os interesses publicos sdo indisponi-
veis, se sao interesses de toda a coletividade,
os atos emitidos a titulo de implementa-los
hao de ser exibidos em piublico. O povo
precisa conhecé-los, pois este é o direito
minimo que assiste a quem ¢ a verdadeira
fonte de todos os poderes, consoante dispoe
o art. 1°, pardgrafo tnico, da Constituicao
do Pais. O principio da publicidade impoe
a transparéncia na atividade administrati-
va exatamente para que os administrados
possam conferir se estd sendo bem ou mal
conduzida.'®

Hely Lopes Meirelles acrescenta:

O principio da publicidade dos atos e con-
tratos administrativos, além de assegurar
seus efeitos externos, visa a propiciar seu
conhecimento e controle pelos interessados
diretos e pelo povo em geral, através dos
meios constitucionais —mandado de seguran-
¢ca (art. 5°, LXIX), direito de peticao (art. 5°,
XXXI1V, ‘@), acdo popular (art. 5°, LXXIII),
‘habeas data’ (art. 5°, LXXII), suspensdo dos
direitos politicos por improbidade administrati-

6 Assim determina o art. 7°, § 2°, lll da Lei 8666/9, ao
estipular que as obras e os servigos somente poderédo
ser licitados quando houver previsao de recursos orga-
mentarios que assegurem o pagamento das obrigagbes
decorrentes de obras ou servigos a serem executados no
exercicio financeiro em curso.

7”No inciso LX do art. 5°, a Constituicdo Federal mais uma
vez se reporta ao principio da publicidade ao dispor que
“a lei s6 podera restringir a publicidade dos autos proces-
suais quando a defesa da intimidade ou o interesse social
o exigirem”.

8 MELLO, Celso Bandeira de. Curso de Direito Administra-
tivo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2001, p. 46.
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va (art. 37, § 4°) (...)”. E complementa: “A
publicidade, como principio da adminis-
tracdo publica (CE art. 37, caput), abrange
toda a atuagdo estatal, nao s6 sob o aspecto
da divulgacao oficial de seus atos como,
também, de propiciagdo de conhecimento
da conduta interna de seus agentes.'

Na mesma toada, Uadi Lamégo Bulos
ressalta que o principio da publicidade tem
por finalidade “manter a total transparéncia na
pratica dos atos da Administracao Piblica”.?

Exatamente nesse sentido, Demian Guedes
compreende que o principio da publicidade:

(...) ndo se exaure com a exteriorizacdo do
ato administrativo ao puablico, ap6s a sua
hermética realizacao pela Administracao.
Publicidade e transparéncia impoem ao
Poder Publico uma atuacao translicida
durante a preparacao da decisdo administra-
tiva, na sua exposicio final (impondo-se sua
motivacao e publicacdo propriamente dita)
e, posteriormente, durante sua execucao.?

Neste contexto, o sigilo do orcamento im-
posto pelo RDC configuraria infraco ao princi-
pio da publicidade? Entendemos que néo, pelos
motivos a seguir expostos.

4.1)A possibilidade de limitacao dos princi-
pios constitucionais

Um primeiro ponto a ser observado é a
existéncia de limites a exigéncia de transparéncia
na atuacao estatal.

Com efeito, mesmo em um Estado em que
houve grandes avancgos no campo da transparén-
cia dos atos publicos, como no Brasil, onde recen-
temente foi editada a Lei de Acesso a Informacéo
—n°12.527/11% —, ha determinados assuntos em
que se autoriza o sigilo; este, entretanto, deve ser
justificado, nao pode ser desarrazoado ou arbitra-
rio. Muitas vezes o sigilo é importante, inclusive,
para proteger a ordem juridica.

100 | Ano XVIII, edicéo especial, setembro/2013

O proéprio artigo 5°, XXXIII, traz uma
excecdo a publicidade ao possibilitar o sigilo
quando este for imprescindivel a seguranca da
sociedade e do Estado.

Neste interim, importante trazer a baila o
entendimento de André Guskow Cardoso:

O cidaddo deve ter condigdes permanentes de
acompanhar, de forma ampla, a gestao estatal
pelos governantes eleitos e outros agentes
politicos. No entanto, isso nao significa que
todo e qualquer ato praticado pelo Estado e,
em especial, pela Administracio tenha que
ser previamente objeto de ampla publicidade.
Ha varios exemplos de acoes da Administra-
¢a0 que ndo sao objeto de prévia publicidade.
Isso nao significa que tais agoes nao devam
sujeitar-se a ampla divulgacdo apés a sua
adocdo pelo Poder Publico. Tome-se como
exemplo a adocao de determinada medida
pela autoridade monetéria (Banco Central)
sobre o regime cambial. Evidentemente
certas acoes nao podem ser precedidas de
qualquer divulgacio, sob pena de sua ine-
ficacia. Pode-se imaginar também hipétese
de medidas especificas de fiscalizacao de
transito (blitz), em que sua prévia divulgacdo

" MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro.
Sao Paulo: Malheiros Editores, 2004, p. 94

20 BULOS. Uadi Lamégo. Constituicdo Federal Anotada. Sao
Paulo: Saraiva, 2000. p. 563.

21 GUEDES, Demian. A presungéo de veracidade e o Estado
Democratico de Direito: uma reavaliagdo que se impde.
In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES NETO,
Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo e seus
novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 250.

2 Esta lei dispde sobre os procedimentos a serem obser-
vados pela Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios
para garantir o acesso a informagdes previsto no inciso
XXXIIl do art. 5°, no inciso Il do § 3° do art. 37 e no § 2°
do art. 216 da Constituigcdo Federal. Subordinam-se ao seu
regime os 6rgaos publicos integrantes da administragéo
direta dos Poderes Executivos, Legislativo, incluindo as
Cortes de Contas, e Judiciario e do Ministério Publico, além
das autarquias, fundagdes publicas, empresas publicas,
sociedades de economia mista e demais entidades contro-
ladas direta ou indiretamente pela Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. O objetivo desta norma é assegurar
o direito fundamental de acesso a informagéao e tem como
uma das diretrizes a “observancia da publicidade como
preceito geral e do sigilo como excegéo” (art. 3°, I)



frustraria por completo a finalidade perse-
guida pela agao estatal. Do mesmo modo,
a agao de fiscalizacdo exercida pelos 6rgaos
de vigilancia sanitaria sobre determinados
estabelecimentos comerciais poderia se frus-
trar caso houvesse a sua prévia divulgacao.
Enfim, ha situacoes em que a publicidade
prévia de determinada acdo estatal acarreta a
sua ineficacia. Torna a medida in6cua. Nesses
casos a publicidade podera ser diferida para
momento posterior a pratica do ato ou a
consolidagao de seus efeitos. Tais exemplos
demonstram que a imposicao derivada do
principio da ampla publicidade das agoes
estatais encontra determinados limites.
Nao € plausivel que a publicidade prévia
e ampla seja aplicada de forma genérica e
indiscriminada, com prejuizo a consecugio
dos objetivos de interesse coletivo buscados
com a pratica de determinado ato ou medida
pelo Estado. Nas hip6teses em que a publici-
dade antecipada a respeito de determinado
ato ou acdo estatal possa colocar em risco o
proprio objetivo buscado, necessariamente
deve admitir-se que a publicidade se dé de
forma diferida.?

Em resumo, nao restam davidas de que a
publicidade, como os demais principios consti-
tucionais, pode sofrer limitacoes estabelecidas
na propria constituicao, autorizados por esta
— quando prevé a edicdo de lei restritiva —, ou
podem decorrer de restricoes nao expressamente
referidas no texto constitucional®, desde que
haja uma justificativa razoavel para tanto, ndo
podendo ser admitido abuso na mitigagao da
transparéncia da atuacao estatal.

4.2) A possibilidade de ponderacio de interes-
ses e principios constitucionais

Além da possibilidade de imposicao de res-
trigoes aos principios constitucionais, impende
salientar que estes podem sofrer ponderacoes,
devendo ser analisado em cada caso qual o inte-
resse em jogo que deve prevalecer, observando-se
sempre a proporcionalidade.
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Nenhum direito é absoluto. Assim, no caso
em estudo, deve ser analisado o que deve prevale-
cer: o interesse publico a informacao (publicida-
de) ou o interesse publico de economia dos gastos
publicos, de maior eficiéncia na contratagao e de
moralidade na condugio do certame.

Tratando sobre as colisoes entre direitos
fundamentais e interesses da sociedade, Daniel
Sarmento assim se manifestou:

Ja se tornou lugar-comum a afirmagio de
que, apesar da relevancia impar do papel
que desempenham nas ordens juridicas
democriticas, os direitos fundamentais nao
sdo absolutos. A necessidade de protecao
de outros bens juridicos diversos, também
revertidos de envergadura constitucional,
pode justificar restri¢oes aos direitos fun-
damentais. Tem-se entendido que o carater
principiolégico das normas constitucio-
nais protetivas dos direitos fundamentais
permite ao legislador que, através de uma
ponderagdo constitucional dos interesses
em jogo, estabeleca restricoes aqueles di-
reitos, sujeitas, no entanto, a uma série de
limitacoes (sdo os chamados ‘limites dos
limites’)?

Egon Bockmann Moreira ¢ Fernando Ver-
nalha Guimaraes complementam:

22 CARDOSO, André Guskow. O Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas: a questao da publicidade do orga-
mento estimado. In: JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA,
César A. Guimaréaes (Coord.). O Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas (RDC): comentarios a Lei n° 12.462
e ao Decreto n° 7.581. Belo Horizonte: Férum, 2012. p.
82.

24 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse publico? As
colisdes entre direitos fundamentais e interesses da cole-
tividade. In: ARAGAO, Alexandre Santos de; MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito administrativo
e seus novos paradigmas. Belo Horizonte: Férum, 2008.
p. 126.

2 SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse publico?
As colisbes entre direitos fundamentais e interesses
da coletividade. In: ARAGAO, Alexandre Santos de;
MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coord.). Direito
administrativo e seus novos paradigmas. Belo Horizonte:
Foérum, 2008. p. 118
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Em segundo ponto, o principio da publici-
dade nao impede que a divulgacio de certas
informacoes inerentes a atividade seja ca-
librada com vistas a preservacao de outros
interesses de relevancia publica associados.
Sem que se elimine a difusao publica do or-
camento, € perfeitamente possivel dosa-la na
esfera da licitagao, no propdsito de preservar
o principio da contratacio mais vantajosa —e,
até, como instrumento de combate a praticas
de conluio e formagao de cartéis.”

Para Marcos Juruena Villela Souto, na li-
citacdo deve ser haver uma harmonizacéo entre
resultados econdmicos e principios juridicos:

Para mensuracéo da eficiéncia de um ins-
tituto de Direito, € preciso que a logica
(econbémica) de resultados nao seja afastada
ou anulada pela légica (ética) dos principios.
Fundamental, pois, a busca da harmoniza-
¢do entre os resultados econdmicos e prin-
cipios juridicos. Este é o desafio do direito
econdmico e esta € a provocacao. No campo
da licitacdo, seu objetivo constitucional é
a selecdo da proposta mais vantajosa para
firmar contrato com a Administracao.
O fundamento estd no atendimento dos
principios constitucionais da eficiéncia, da
economicidade e da moralidade. Para aten-
dimento de tais principios, outros, de ordem
instrumental, devem ser observados, a saber,
aampla competicao, a publicidade e a isono-
mia, devendo ser proporcionada igualdade
de oportunidades de acesso e de tratamento
entre os interessados em contratar com a
Administragao. (...) Ocorre que sem sempre
— e nao raro — a melhor proposta nos autos
nao é a melhor do mercado. Nesse caso, 0
procedimento nao atinge seu fim constitu-
cional nem econdémico. Em sintese, o que se
pretende, como atendimento dos principios
constitucionais, € a melhor proposta no mer-
cado e nao s6 no processo. (...) Esses deveres
de eficiéncia e economicidade se realcam
num contexto de Reforma do Estado, que
busca a implementacio de politicas ptiblicas
para fortalecer a competi¢ao.”
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Como visto, o citado autor ja faz uma ponde-
racdo aos principios constitucionais ao defender
que estes devem ser harmonizados com os resul-
tados economicos pretendidos pela Administra-
cdo. Assevera ainda que, no campo da licitacdo,
os principios da eficiéncia, da economicidade
e da moralidade devem prevalecer, atuando os
principios da ampla competi¢io, da publicidade
e da isonomia apenas como instrumentos para
consecucao do objetivo principal — a selecao da
proposta mais vantajosa para a celebracdo do
contrato administrativo.

André Guskow Cardoso, ao tratar da neces-
sidade de ponderacgao de principios consagrados
pela Constituicao, assim se manifestou:

A questdo envolve necessariamente a pon-
deracgio de principios e valores consagrados
pela Constituigao, ante o principio constitu-
cional da publicidade (e as obrigacoes dele
decorrentes). A despeito de sua inequivoca
importéncia, o principio da publicidade
pode ceder diante de outros principios e
valores constitucionalmente consagrados.

()

Em suma, havendo mais de um principio
constitucional em jogo, é plenamente possivel
que haja uma ponderacao destes para que nao
ocorra frustracido dos objetivos ou finalidades
perseguidos pela Administracdo, salvaguardan-
do o interesse publico.

2 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando
Vernalha. Licitagdo Publica. A Lei Geral de Licitagdes/
LGL e o Regime Diferenciado de Contratagées/RDC. 1.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 160-161.

27S0OUTO, Marcos Juruena Villela. Licitagdes e controle
da eficiéncia: repensando o principio do procedimento
formal & luz do ‘placar eletrénico’. In: ARAGAO, Alexan-
dre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo
(Coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas.
Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 553-554.

% CARDOSO, André Guskow. O Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas: a questao da publicidade do orga-
mento estimado. In: JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA,
César A. Guimaréaes (Coord.). O Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas (RDC): comentarios a Lei n® 12.462
e ao Decreto n® 7.581. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 83.



Assim, sopesando-se os principios ja men-
cionados, entendemos que o principio constitu-
cional da publicidade pode perfeitamente ceder
diante de outros principios e valores também
consagrados na Constituicdo Federal, como os
principios da economicidade, eficiéncia e mora-
lidade, culminando com o alcance do bem alme-
jado pela Administracdo, qual seja, a obtencéo
da proposta mais vantajosa para a administracao,
com efetiva economia dos gastos publicos.

4.3) O diferimento da publicidade no RDC

Além da possibilidade de imposicao de certos
limites a exigéncia de publicidade na atuagio esta-
tal e, também, a possivel ponderacio de principios
constitucionais, nao menos importante salientar
que, no RDC, nao ha propriamente subtracao da
publicidade do or¢amento estimado, haja vista
que este orcamento é disponibilizado permanen-
temente aos 6rgaos de controle interno e externo
e serd amplamente divulgado ao final do certame.

Por este angulo, ndo haveria infracgao algu-
ma ao principio constitucional da publicidade,
apenas sua observancia seria postergada para o
final da licitagdo. Ou seja, o que o artigo 6° da
Lei do RDC promove é um mero adiamento do
momento em que os administrados e licitantes
ficam sabendo do preco or¢ado pela administra-
cao naquela licitacao.

Ressalte-se que, caso a administracdo nao
divulgue corretamente o orcamento apds o en-
cerramento do certame ou em sendo constatadas
irregularidades neste orcamento que possam
contaminar as propostas apresentadas, causando
prejuizo ao erario ou aos proprios licitantes, os
mecanismos de controle judicial, como a acio
popular, a acao civil publica e até mesmo o man-
dado de seguranca, estarao sempre a disposicao.

Sobre o tema, posicionaram-se Egon Bock-
mann Moreira e Fernando Vernalha Guimaraes:

Uma critica que poderia ser contraposta ao
orcamento sigiloso estd na suposta ofensa ao
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principio da publicidade. Argumenta-se que as
informacdes orcamentarias sao de enorme rele-
vancia para o controle popular sobre os gastos
publicos, sendo que nao podem restar subtraidos
do dever de publicidade que pesa (como regra)
sobre a atividade administrativa.

O argumento ndo procede. E que no h4, na
hipétese do RDC, propriamente subtracao da
publicidade do orcamento, uma vez que ele sera
amplamente divulgado imediatamente depois
da disputa. Trata-se, portanto, de impor apenas
a restricao subjetiva e temporal a veiculacao do
orcamento, nao se podendo falar em sigilo ou
confidencialidade das informacoes. Ademais —e
como dito acima —, a contratacdo nao se consu-
mara sem que haja sua plena disponibilizagao.
Logo, nao havera ato juridico de assungao de
compromissos financeiros pela Administracao
sem a devida e prévia divulgacdo do orcamento
relativo aquela obra ou servigo.”

No mesmo sentido, tratando especificamen-
te da questao do principio da publicidade e do
sigilo previsto no artigo 6°, da Lei n° 12.642/11,
defendeu André Guskow Cardoso:

A rigor, o diferimento da publicidade do
orcamento estimado estabelecido pelo art.
6° da Lei n° 12.642 ¢ valido e compativel
com a Constituicdo. De um lado, tem-se
o principio da publicidade, que tem como
objetivos precipuos, no caso das licitagoes
publicas, (i) a participacido do maior nimero
de interessados, (ii) a protecdo a igualdade
entre os licitantes e (iii) viabilizar o amplo
controle da atividade administrativa na
licitacao e do contrato dela decorrente. De
outro, (a) a busca da maior competi¢ao en-
tre os licitantes, tendo como consequéncia
(b) a reducio de possibilidade de conluio
entre eles na participagdo em licitagdes e
(c) a obtencao de propostas mais vantajo-

2 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando
Vernalha. Licitagdo Publica. A Lei Geral de Licitagcdes/
LGL e o Regime Diferenciado de Contratagées/RDC. 1.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 160.
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sas. Ressalte-se que nenhum dos objetivos
buscados com a ampla publicidade ¢é atin-
gido pela regra do art. 6°, da Lei n° 12.462.
Nao se pode afirmar que a nao divulgacio
do orcamento estimado com o edital possa
automaticamente reduzir a participacao de
eventuais interessados. Tampouco é valido
reputar que haveria a possibilidade de
tratamento desigual entre os licitantes ou
redugdo do controle da atividade da Ad-
ministracdo. Portanto, além de nio haver a
supressao das finalidades perseguidas com
a publicidade prévia, regra consagrada pela
Lein® 12.462 permite a busca de finalidades
adicionais. Se aplicada adequadamente (e
sem distor¢oes) tem o potencial de gerar
beneficios adicionais, sem qualquer prejuizo
para os valores protegidos pelas imposigoes
derivadas do principio da publicidade.*

Diante do exposto, defendemos a constitu-
cionalidade do quanto disposto no artigo 6° da
Lein®12.462/11, por ndo haver qualquer ofensa
ao principio constitucional da publicidade.

5) Obijetivos e riscos da nova regra de divul-
gacao diferida do orcamento estimado

Quando um particular vai fazer uma com-
pra, ele ja sabe até quanto pode pagar, mas nao
sabe antecipadamente até quanto a loja ou for-
necedor do bem ou servico podera oferecer de
desconto (até chegar ao prego final de venda). Ou
seja, o comprador tem liberdade para formular
sua proposta, sem saber de antemao o preco final
pelo qual o vendedor podera vender o produto.
Ja o vendedor nao sabe previamente até quanto
o comprador pode pagar.

Diante desta realidade de mercado, por que
a Administracdo Puablica ja vai revelar antecipa-
damente o valor miximo que pode pagar?

E intuitivo que se a Administracdo de logo
apresenta o quanto estd disposta a pagar pelo
produto ou servico, o licitante interessado em
vencer a licitagdo com a maior margem de lucro
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tenderd a formular proposta com valor proximo
daquele ofertado.

Com isso, a divulgacao prévia do valor
estimado da licitacdo acaba elevando o valor da
contratagao e, por conseguinte, a0 aumento dos
gastos publicos.

Isto sem contar com um problema frequente
na fase interna do certame: a elaboracéo de pes-
quisas de preco fora da realidade de mercado,
com valores superiores ao quanto usualmente
praticado nas vendas para compradores na ini-
ciativa privada.

Como € cedico, o valor estimado da licitacdo
é obtido com base em pesquisa de precos, cujos
orcamentos sao fornecidos na maioria das vezes
pelos proprios fornecedores que participarao do
certame.

Na pritica, estes fornecedores, sabendo que
o orcamento apresentado ird subsidiar a forma-
¢do do preco estimado da licitacao, fornecem
orcamentos altos na fase da pesquisa de pregos
fazendo com que o valor estimado da licitacao
também seja alto, desvirtuando todo o intuito da
pesquisa — que seria a obtencao do preco médio
praticado no mercado para balizar a estimativa
de custo da futura licitacdo.

Por conseguinte, a divulgacao prévia do
orcamento estimado faz com que, na fase da
disputa, os licitantes apresentem propostas em
valor préximo ou igual ao estimado — que, na
pratica, ja superam o valor real do objeto licitado.

Nao é de hoje que a doutrina, vislumbrando
0 que acontece diuturnamente nas fases inter-
nas das licitagoes, reconhece que, em regra, a

30 CARDOSO, André Guskow. O Regime Diferenciado de
Contratacdes Publicas: a questao da publicidade do orga-
mento estimado. In: JUSTEN FILHO, Marcal; PEREIRA,
César A. Guimaréaes (Coord.). O Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas (RDC): comentarios a Lei n° 12.462
e ao Decreto n° 7.581. Belo Horizonte: Férum, 2012. p.
87-88.



pesquisa de mercado (utilizada para obtencao
do orcamento estimado do certame) nao reflete
a realidade do mercado. Neste sentido, confira-
-se 0 apontamento de Marcos Juruena Villela:

Atualmente, a pesquisa de mercado envolve
uma consulta formal e prévia, a pelo menos
trés empresas do ramo, adotando-se a média
dos valores fornecidos ou, alternativamente,
se promove a consulta ao Sistema de Re-
gistro de Precos (que nao se confunde com
cadastro de precos, embora ambos reflitam,
apenas, a realidade de pregos praticada pela
Administragdo, que raramente reflete a rea-
lidade do mercado). Isso também nio é nem
substitui a licitacdo e, por isso, de sua parte,
os fornecedores também nao se sentem
confortaveis em informar previamente suas
melhores condicoes. Logo, tudo indica que
a pesquisa preliminar da Administragao nao
vai refletir a melhor realidade do mercado
e, com iss0, 0 procedimento (até aqui, ainda
interno) comecard mal.’!

Na Lei 12.462/11, o legislador ordindario
reconheceu que a prévia divulgacdo do orca-
mento influencia os licitantes a oferecer precos
proximos ao valor estimado ou, até mesmo,
idéntico a este, dificultando a livre competicao
e, por conseguinte, a obtencao da proposta mais
vantajosa para a Administracao.

E fato que esta alteracdo trazida pelo art.
6° da citada Lei nao vai solucionar o problema
da pesquisa de precos distante da realidade de
mercado.

Entretanto, com o diferimento da publi-
cidade do orcamento estimado apenas para o
final do certame, minimiza-se muito o risco
de apresentacdo de propostas baseadas apenas
no orcamento estimado; afinal, sem saber qual
foi o valor estimado da licitacdo, os licitantes
terdo que apresentar precos mais condizentes
com a realidade, dispondo até de suas melhores
condigoes de prego, se de fato quiserem ser
competitivos e vencer a licitacdo.
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Em suma, o valor estimado servird como
limite maximo orcamentario de contratagao,
nao mais como parametro para elaboragdo das
propostas como atualmente ocorre.

Neste sentido, salienta Benedicto de Tolosa
Filho:

No entanto, no comungo com a tese espo-
sada por alguns de que a nao divulgacido do
preco de referéncia ou do valor maximo que
a Administracao se dispoe a pagar fere os
principios da moralidade e da transparéncia.
Verifica-se no trato do dia a dia ministran-
do cursos, palestras, prestando servicos de
assessoria e consultoria que a fixagdo do
preco maximo ou a divulgagdo do preco
de referéncia tem servido para balizar os
valores propostos pelos licitantes cujas ofer-
tas aproximam-se claramente dos valores
referenciais, além de servir para facilitar a
formacao de cartéis. Portanto a revelagao do
preco maximo ou a revelagao antecipada do
preco estimado faz com que as propostas dos
licitantes orbitem em torno do valor fixado
ou estimado, circunstincia que pode preju-
dicar a obtencao de melhores condicoes de
contratacao.*

Egon Bockmann Moreira ¢ Fernando Ver-
nalha Guimaraes vao além ao afirmar:

Note-se que a restricao a certas informacoes
relativas ao orcamento é ferramenta cada
vez mais utilizada internacionalmente como
obstaculo a corrupcao e a superacao de defi-
ciéncias na licitacao. A limitacao a sua am-
pla publicidade pretende evitar a pratica do

31SOUTO, Marcos Juruena Villela. Licitagdes e controle
da eficiéncia: repensando o principio do procedimento
formal & luz do ‘placar eletrénico’. In: ARAGAO, Alexan-
dre Santos de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo
(Coord.). Direito administrativo e seus novos paradigmas.
Belo Horizonte: Férum, 2008. p. 557.

32 TOLOSA FILHO, Benedicto de.Incorporagéo de disposi-
coes daLein® 12.462/11 (RDC) a Lein® 8.666/93. Revista
Zénite — Informativo de Licitagdes e Contratos (ILC),
Curitiba: Zénite, n. 216, p. 167-168, fev. 2012.
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alinhamento das ofertas com o valor or¢ado
pela Administragdo. Argumenta-se que sua
divulgacao prévia aos participantes da lici-
tacdo minimiza os ganhos que a pressao da
disputa poderia gerar —atenuando os efeitos
benéficos da livre concorréncia. A veicula-
cao precedente do orcamento pode inibir
a pratica de descontos mais significativos,
eis que os interessados tém incentivos para
oferecer precos aproximados aquele que a
Administracdo ja estimou para a contra-
tacdo. Afinal, o reconhecimento acerca de
certo orcamento para a contratagao presume
a disposicao da Administracdo em pratica-
-lo; mais que isso, instala a certeza quanto
a existéncia de recursos necessarios a sua
execucao. Portanto, no caso da publicidade
prévia, ndo ha qualquer estimulo a que os
interessados oferecam valores significati-
vamente mais baixos que o orcamento (o
que significa dizer que a Administracao
estd destinada a pagar mais caro e a nao
se beneficiar dos ganhos de eficiéncia do
contratado).®

André Guskow Cardoso sintetizou o se-
guinte:

Conforme indicado durante as discussoes
para a aprovacio do texto da MP n° 527 (e
apreciacdo das emendas parlamentares) e
confirmado pelas informacoes prestadas
pelo Presidente da Republica no 4mbito
das ADI em tramite no STE objetivou-se
com a referida regra ‘a protegao ao erario,
assegurando que as propostas dos licitantes
correspondam a um valor pelo qual estejam
dispostos a executar a obra, sem que os
precos convirjam artificialmente para pata-
mares proximos ao orcamento anunciado,
quando poderiam ser mais baixos’. Segundo
alegado nas informacoes, ‘quando os licitan-
tes desconhecem o orcamento estimado, a
tendéncia é que apresentem propostas mais
atrativas para a Administracao, atendendo
ao principio da eficiéncia e da economi-
cidade’. H4 igualmente mencao a estudos

106 | Ano XVIII, edicéo especial, setembro/2013

internacionais que indicam ‘que essa pratica
desestimula o conluio e outras condutas
anticoncorrenciais, motivo pelo qual o sigilo
da estimativa orcamentaria é adotado em
diversos paises, como os Estados Unidos
e nacoes integrantes da Unido Européia’.
(...) Em outras palavras, hd demonstragoes
objetivas no 4mbito da ciéncia econémica
de que, em regra, a nao divulgacio do orga-
mento estimado pela Administracdo para
determinadas contratagdes tem como efeito
o0 incentivo a comportamentos competitivos
pelos licitantes, conduzindo potencialmente
a obtencdo de propostas mais vantajosas,
derivadas da ampliacdo da disputa. Trata-se
de influenciar o comportamento dos licitan-
tes, por meio da supressao de determinada
informacao ao inicio da fase de disputa, de
modo a obter propostas mais reduzidas.
Nao ha davidas de que tais objetivos sdo
igualmente protegidos pela Constituigao
e constituem verdadeiro pressuposto da
licitacao publica.**

Do exposto, resta claro que o principal pon-
to positivo da alteragao trazida no RDC quanto
ao sigilo do orcamento estimado é a possibilida-
de de aumento da competitividade (ampliando
os efeitos da livre concorréncia); com isso, o ente
publico se beneficiara com a obtencao de pregos
mais vantajosos, propiciando economia ao erario
e maior eficiéncia do certame.

Por fim, importante mencionar que além
dos pontos positivos da norma em comento,
existem os riscos que envolvem a sua aplicagao.

3 MOREIRA, Egon Bockmann; GUIMARAES, Fernando
Vernalha. Licitagdo Publica. A Lei Geral de Licitagdes/
LGL e o Regime Diferenciado de Contratagées/RDC. 1.
ed. Sao Paulo: Malheiros, 2012. p. 157-158.

3 CARDOSO, André Guskow. O Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas: a questao da publicidade do orga-
mento estimado. In: JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA,
César A. Guimaréaes (Coord.). O Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas (RDC): comentarios a Lein® 12.462
e ao Decreto n° 7.581. Belo Horizonte: Férum, 2012. p.
84-85e 87.



Marcal Justen Filho, ao comentar a Lei
n° 8666/93, apontou:

Depois e como ja se apontou anterior-
mente, a manutencao do segredo acerca do
orcamento ou preco méaximo produz um
enorme risco de reintroducao de praticas
extremamente nocivas, adotadas antes da
Lei n° 8666. E que se algum dos licitantes
obtiver (ainda que indevidamente) infor-
macoes acerca do referido valor, podera
manipular o certame, formulando proposta
préoxima ao minimo admissivel. O sigilo
acerca de informacao relevante, tal como o
orcamento ou preco maximo, € incentivo
a condutas reprovaveis. Esse simples risco
bastaria para afastar qualquer justificativa
para adotar esta praxe.®

Também tratando dos riscos derivados da
nova regra trazida pela Lei n°® 12.462/11, André
Guskow Cardoso assim se manifestou:

Ressalte-se que nao podem ser desconside-
rados os riscos associados ao diferimento
da publicidade a respeito do orcamento
estimado nas licitacoes submetidas ao
regime da Lei n° 12.462. O principal ris-
co reside na desnaturacdo do sigilo e no
fornecimento de informacoes a respeito do
orcamento estimado pelo agente publico a
apenas um determinado licitante que, com
isso, seria beneficiado com informagao nao
disponibilizada aos demais. Trata-se de
uma disfun¢io do regime do sigilo inicial
do orcamento estimado que nio pode ser
desconsiderada. De qualquer modo, da
possibilidade de eventual quebra indevida
do sigilo do orcamento em favor de deter-
minado licitante ndo decorre a invalidade
da disciplina da Lei n° 12.462. Ela é valida
e compativel com a Constituicao, como de-
monstrado acima. No entanto, recomenda-
-se rigor absoluto na apuracao de situacoes
que possam conduzir a este resultado de-
turpado e punicdo dos responsaveis. Mais
do que isso, pairando ddvidas concretas a
respeito da lisura do procedimento licita-
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torio em razdo de indicios de violagdo do
sigilo do orcamento, caberd a invalidacdo do
certame e punicao de todos os envolvidos
com a referida pratica. E que, nesse caso, 0s
beneficios perseguidos pela nao divulgacao
do orcamento sao anulados pela aplicacao
indevida da regra da Lei n® 12.462.3¢

Em que pese o risco de vazamento da in-
formacao acerca do valor estimado, o que pode
vir a frustrar o principio da igualdade entre
os licitantes, a existéncia deste nao invalida a
norma que estabelece o sigilo, uma vez que é
inerente a este o risco de sua descoberta irregu-
lar, devendo, portanto, a Administracao adotar
medidas preventivas rigorosas para ocultar o
orcamento estimado no decorrer do certame,
bem como adotar medidas repressivas nao menos
rigorosas para aqueles responsaveis pela burla a
determinacio legal.

6) Consideracoes finais

A Lein® 12.462/2011 estabeleceu um regi-
me diferenciado de contratacoes piblicas (RDC)
aplicavel as licitacdes e contratos relacionados
a Copa das Confederacoes da Federacio Inter-
nacional de Futebol Associacdo — FIFA 2013, a
Copa do Mundo FIFA 2014 e os Jogos Olimpi-
cos e Paraolimpicos de 2016, bem como para as
obras de infraestrutura e contratagio de servigos
para os aeroportos das capitais dos Estados da
Federacao distantes até 350km das cidades sedes
dos mundiais.

Posteriormente, a Lei n° 12.688, de 18 de ju-
lho de 2012, incluiu no &mbito de abrangéncia do
RDC as obras do PAC — Programa de Aceleracgao

3 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a lei de licitagdes
e contratos administrativos. 14. ed. Sdo Paulo: Dialética,
2010, p. 550.

3% CARDOSO, André Guskow. O Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas: a questao da publicidade do orga-
mento estimado. In: JUSTEN FILHO, Margal; PEREIRA,
César A. Guimaréaes (Coord.). O Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas (RDC): comentarios a Lein® 12.462
e ao Decreto n° 7.581. Belo Horizonte: Férum, 2012. p.
91.
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ao Crescimento, a Lei n° 12.722, de 3 de outubro
de 2012, incluiu as obras e servicos de engenharia
no Ambito dos sistemas publicos de ensino ea Lei
n° 12.745, de 19 de dezembro de 2012, incluiu
as obras e servicos de engenharia no ambito
do Sistema Unico de Satude — SUS, ampliando
consideravelmente o Ambito de abrangéncia da
referida lei do RDC, bem como o periodo de sua
vigéncia (até entdo o novo regime seria restrito
aos grandes eventos acima mencionados).

A Lei n° 12.462/11 sofreu, e ainda sofre,
severas criticas. Uma delas esta relacionada ao
seu artigo 6°, que estipula o sigilo do orcamento
estimado até o encerramento do certame, exceto
nas hipéteses em que for adotado como critério
de julgamento por maior desconto, no julgamen-
to por melhor técnica (deve ser divulgado o valor
da remuneracdo ou do prémio) e na hipétese em
que for adotado o critério de julgamento por
maior oferta — devendo ser divulgado no edital
o preco minimo de arrematacio.

Ressalte-se, contudo, que a regra do sigilo
do orcamento estimado nao vale para os 6rgaos
de controle externo e interno, que poderao
permanentemente ter acesso as informagoes
orcamentarias vedadas ao publico.

A referida regra do sigilo vai de encontro
ao quanto estipulado na Lei 8666/93 (Lei Geral
de Licitagoes e Contratos da Administragdo Pa-
blica), tendo em vista que nesta o or¢amento da
obra ou servigco é um documento de precedéncia
obrigatdria ao desencadeamento da licitacdo,
devendo vir expressamente divulgado no ins-
trumento convocatorio.

Ja na Lei Federal n° 10.520/2002, que ins-
tituiu a modalidade de licitacdo denominada
pregao no ordenamento juridico brasileiro, nao
ha exigéncia expressa da obrigatoriedade da di-
vulgacgao do orcamento estimado da licitacdo no
instrumento convocatoério. Destarte, o entendi-
mento pacifico firmado pelo TCU foi no sentido
de nao ser obrigatéria a insercdo no edital do
pregao do valor estimado da contratagao, ante a
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auséncia de previsao legislativa expressa.

Ressalte-se, contudo, que em qualquer li-
citacdo, inclusive no RDC, havera a estipulacéo
prévia do orcamento estimado, até porque isto é
essencial para a definicdo do objeto, dos custos
envolvidos com sua execucdo, da escolha da
modalidade licitatéria e, no curso do certame,
para a analise da documentacao de qualificacao
econdmico-financeira dos licitantes (como
capital social minimo ou patrimdénio liquido
minimo) e da exequibilidade das propostas;
entretanto, nao havera a prévia publicidade
deste orcamento — que, no caso do RDC, sera
divulgado apenas no final (salvo as excegoes
mencionadas acima).

Diante da inovagio trazida pelo artigo 6°
da Lei n° 12.462/11, surgiram questionamen-
tos a respeito da sua constitucionalidade, ante
a suposta ofensa ao principio da publicidade,
consagrado nos artigos 5°, XXXIII, e 37 da
Constituicao Federal.

As previsoes constitucionais recomendam a
publicidade de informacdes pela administragao
publica; afinal, em um Estado participativo, o
acesso as informagoes € essencial para propiciar
o controle da atividade estatal e dos agentes
publicos.

Entretanto, entendemos que o sigilo do
orcamento imposto pelo RDC nao configura
infracdo ao principio da publicidade.

Um dos motivos para tal conclusao é a pos-
sibilidade de imposicao de limites a exigéncia
de transparéncia na atuagio estatal.

Com efeito, ndo restam ddvidas de que a
publicidade, como os demais principios consti-
tucionais, pode sofrer limitacoes estabelecidas
na propria constituigdo, autorizados por esta
— quando prevé a edicdo de lei restritiva —, ou
podem decorrer de restricdes nao expressamen-
te referidas no texto constitucional, desde que
haja uma justificativa razoavel para tanto, nao



podendo ser admitido abuso na mitigacao da
transparéncia da atuacdo estatal.

Além da possibilidade de imposicao de res-
trigdes aos principios constitucionais, é cedigo
que estes podem sofrer ponderacoes, analisando-
-se em cada caso qual o principio ou interesse
em jogo que deve prevalecer. Nenhum principio
¢ absoluto.

No caso em estudo, importante analisar o
que deve prevalecer: o interesse piblico a infor-
macao (publicidade) ou o interesse publico de
economia dos gastos publicos, de maior eficién-
cia na contratacdo ¢ de moralidade na conducio
do certame.

Havendo mais de um principio constitu-
cional em jogo, € plenamente possivel que haja
uma ponderagdo destes para que nao ocorra
frustracao dos objetivos ou finalidades perse-
guidos pela Administragdo, salvaguardando
o interesse publico. Assim, sopesando-se os
principios ja mencionados, entendemos que o
principio constitucional da publicidade pode
perfeitamente ceder diante de outros principios
e valores também consagrados na Constituicdo
Federal, como os principios da economicidade,
eficiéncia e moralidade, culminando com o
alcance do bem almejado pela Administracao,
qual seja, a obtencao da proposta mais vantajosa
para a administragdo, com efetiva economia dos
gastos publicos.

Além da possibilidade de imposi¢ao de cer-
tos limites a exigéncia de publicidade na atuacéo
estatal e, também, a possivel ponderacido de prin-
cipios constitucionais, nao menos importante
salientar que, no RDC nao ha propriamente sub-
tracdo da publicidade do orcamento estimado,
haja vista que este or¢camento € disponibilizado
permanentemente aos 6rgaos de controle interno
e externo e serd amplamente divulgado ao final
do certame.

Destarte, nao haveria infracao alguma ao
principio constitucional da publicidade, apenas
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sua observancia seria postergada para o final
da licitacao. O que o artigo 6° da Lei do RDC
promove é um mero adiamento do momento em
que os administrados e licitantes ficam sabendo
do preco orcado pela administragdo naquela
licitagao.

Com o diferimento da publicidade do orga-
mento estimado apenas para o final do certame,
minimiza-se muito o risco de apresentacdo de
propostas baseadas apenas no or¢camento estima-
do, afinal, sem saber qual foi o valor estimado da
licitacdo, os licitantes terao que apresentar precos
mais condizentes com a realidade, dispondo até
de suas melhores condicoes de prego, se de fato
quiserem ser competitivos e vencer a licitacdo.

Resta claro que o principal ponto positivo
da alteragao trazida no RDC quanto ao sigilo
do orcamento estimado € a possibilidade de
aumento da competitividade (ampliando os
efeitos da livre concorréncia). Com isso, 0 ente
publico se beneficiard com a obtencao de precos
mais vantajosos, propiciando economia ao erario
e maior eficiéncia do certame.

Em que pese o risco de vazamento da in-
formacao acerca do valor estimado, o que pode
vir a frustrar o principio da igualdade entre
os licitantes, a existéncia deste ndo invalida a
norma que estabelece o sigilo, uma vez que é
inerente a este o risco de sua descoberta irregu-
lar, devendo, portanto, a Administracdo adotar
medidas preventivas rigorosas para ocultar o
orcamento estimado no decorrer do certame,
bem como adotar medidas repressivas nao menos
rigorosas para aqueles responsaveis pela burla a
determinacdo legal.
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1. Introducao

O presente trabalho busca elucidar algumas premissas bésicas
para a compreensao do contetido, papel e funcionamento do Di-
reito Financeiro, disciplina juridica de grande importancia para
a regulacdo do Estado de Direito, mas, nao obstante, objeto de
escassa divulgacao entre os estudiosos e profissionais juridicos,
até mesmo aqueles cotidianamente envolvidos no trato da coisa
publica.

Traca-se, inicialmente, um quadro do objeto de regulacao
pelo Direito Financeiro, que € a atividade financeira do Estado;
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analisam-se, entao, as caracteristicas do Direito
Financeiro, seu conteido e mecanismos de
fixacdo de disciplina normativa, concluindo
com observagdes sobre sua importancia para o
controle da atividade estatal por meios juridicos.

2. Atividade financeira do Estado
Necessidades piblicas

O homem, como lembra Edvaldo Brito!,
¢ um sujeito de necessidades. Sejam estas ne-
cessidades ligadas a sua propria subsisténcia,
como comida, 4gua e descanso, ou motivadas
por condicionamentos sociais, como educacao,
cultura e consumo de bens materiais?, o fato
€ que o ser humano sempre precisa e deseja,
e, por consequéncia, necessita suprir estes
anseios.

Estas necessidades do homem, por sua
vez, podem ser classificadas em individuais,
comuns ou coletivas, em funcdo do mecanismo
de sua satisfacdo. As individuais sao aquelas
que dizem respeito a cada um singularmente,
podendo ser satisfeitas por iniciativa isolada e,
muitas vezes, até mesmo existindo conflito entre
o beneficio individual e o que seria melhor para
a coletividade’.

As necessidades comuns sdo aquelas que,
em esséncia, nao deixam de se referir a cada
individuo isoladamente, mas a coletividade,
visando otimizar esforcos e recursos, opta por
as satisfazer em regime de cooperagao, existindo
“necessidades individuais iguais de pessoas que
sentem os mesmos desejos que se juntam soman-
do seus recursos e seus esforcos*”.

Ja as necessidades coletivas ou publicas sao
aquelas que envolvem o interesse da sociedade
como um todo, e, por isso, nao podem ser al-
cancadas por iniciativa individual ou por agru-
pamentos determinados. A sua satisfacdo deve
se dar compulsoriamente em cardter coletivo’,
sendo um dos fundamentos da préopria organi-
zagdo institucional da sociedade.
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Estas necessidades coletivas, no mundo
moderno, em funcdo da complexidade das
organizacoes sociais, adquirem ainda uma
enorme dimensao. Tem-se desde o crescimento
da demanda pelas necessidades mais bésicas
(fornecimento de energia, de agua, seguranca
publica, vias de circulacdo, espacos publicos
de lazer e discussao), até o surgimento de
novas necessidades, ligadas ao surgimento
da sociedade de risco® (prote¢do ambiental e
assisténcia social, p. ex.), e ao incremento das
pretensoes dos individuos (criagdo de oportu-
nidades econémicas e de trabalho, atividade
de fomento).

O ente responsavel pela satisfacio destas
necessidades, que, como serd visto adiante, em
regra é a organizacao estatal, deve realizar desde
atuacoes que demandam prestacoes negativas
(garantir o livre exercicio da liberdade e da
propriedade, nao interferindo nestes direitos
e assegurando que outros igualmente nao in-

" BRITO, Edvaldo. Reflexos juridicos da intervencédo do
Estado no dominio econémico. Sdo Paulo: Saraiva, 1982,
p. 3.

2 0O homem deseja e necessita, ao contrario dos demais

animais, porque nao possui um condicionamento bioldgico

pleno. Esta “abertura biolégica” do homem, que o torna

“incompleto” e sujeito de desejos e anseios, deve ser

complementada por um “fechamento sociolégico”, pela atu-

acgao das instituicdes sociais e, mais marcadamente, pela
acéo estatal (Ver MACHADO, Jo&o Baptista. Introducéo
ao Direito e ao discurso legitimador. 14. reimp. Coimbra:

Almedina, 2004, pp. 07-09).

OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Finan-

ceiro. Sao Paulo: RT, 2006, p. 58.

BRITO, Edvaldo. Reflexos juridicos da intervencdo do

Estado no dominio econémico. Sdo Paulo: Saraiva, 1982,

p. 5.

5 Note-se que essa compulsoriedade da satisfagdo pelo
modo coletivo pode decorrer tanto de circunstancias de
fato quanto da imposicéo do préprio agrupamento social.
Alberto Deodato lembra que “o Estado vai organizando
0 servigo publico particular com o carater de imposigéao
geral”, dando como exemplo o servigo de esgoto, ja que “o
individuo é obrigado a ter esgotos, porque tal servigo tanto
interessa ao individuo como a coletividade, por ser uma
medida de higiene publica” (DEODATO, Alberto. Manual
de Ciéncia das Financgas. 3. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1949,
pp. 17).

6 BECK, Ulrich. Sociedade de risco: rumo a uma outra
modernidade. Sdo Paulo: 34, 2010.
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terfiram”), até aquelas que buscam satisfazer
uma expectativa de acdo estatal que propicie
aos administrados o acesso a direitos (direito ao
trabalho, satde, educacao, moradia, lazer), por
meio das denominadas politicas piblicas®.

Todas essas atribuicoes, obviamente, com-
preendem uma série de agoes, que, por sua vez,
implicam uma série de custos e gastos (contrata-
cao de pessoal, aquisicao de bens duraveis e pro-
dutos de consumo) a serem realizados pelo ente
responsavel. As necessidades publicas, assim,
sdo finalidades que necessitam de meios, mate-
riais, pessoais e financeiros, para sua realizagao.

E importante deixar claro, de logo, que a de-
finicao de quais sejam estas necessidades publicas
¢é fruto de uma decisdo politica contingencial,
ou seja, varidvel no tempo e no espaco. Trata-se
de definicao historicamente relativa, alertando
José Souto Maior Borges que “varidveis motivos
politicos e que nao podem ser determinados a
priori comandam a atuagao do Estado no sentido
de promover a satisfacdo de certas necessidades co-
letivas”, e por isso o ente de satisfacio exerce “uma
série constante de opcoes das necessidades sociais
a serem satisfeitas pela rede de servigos piiblicos™.

A definicao das necessidades publicas
perseguidas por determinada comunidade,
portanto, dependem de uma opcao politica, pois,
como afirma Régis Fernandes de Oliveira, “nao
existem necessidades indefinidas, etéreas e que
ficam ao sabor dos literatos”. E cada organizacio
social, lembra este autor, que vai fixar, “no texto
constitucional e nas leis posteriores, quais as
necessidades que vai encampar como publicas'®”.

Analisando a organizacgio social brasileira
atual, por exemplo, grande parte destas opgoes
politicas pode ser aferida diretamente do Texto
Constitucional, como prescrito nos artigos quin-
to a oitavo (direitos fundamentais e sociais), 21
(atribuicoes da Uniao), 23 (atribui¢des comuns
a todos os entes federados), 30 (atribuicoes dos
municipios) e 170 a 181 (ordenacao da atividade
econdmica), entre outros.
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Funcoes institucionais do Estado

O ente responsavel pela satisfagao destas
necessidades coletivas, por sua vez, €, em re-
gra, o Estado. A organizagao institucional que
representa o todo coletivo e age para satisfacao
das suas necessidades, fruto da vida social, é o
Estado!l, que, hoje, se baseia em dois primados:

7 Estas necessidades garantidas prioritariamente por

“prestagdes negativas”, entretanto, na verdade envolvem
igualmente atividades positivas na sua efetivagao, sendo
também geradoras de altos custos. A garantia da liberdade,
por exemplo, envolve ndo s6 a ndo interferéncia estatal na
liberdade dos individuos, mas, do mesmo modo, a cons-
trucéo de presidios, o policiamento ostensivo e a policia
investigativa. E por isso que Gustavo Amaral afirma que
“os direitos fundamentais investem o individuo em um sta-
tus juridico no qual lhe é facultado formular pretensdes
perante o Estado, pretensdes essas que podem dirigir-se
a uma abstencgéo estatal (pretenséo negativa) ou a uma
acao do Estado (pretenséo positiva)” (AMARAL, Gusta-
vo. Direito, escassez e escolha. Rio de Janeiro: Renovar,
2001, pp. 101).

Politicas publicas, na definicéo de Fabio Konder Compara-
to, sdo essencialmente programas de acao estatal. Afirma
este autor que “a politica aparece, antes de tudo, como
uma atividade, isto €, um conjunto organizado de normas e
atos tendentes a realizagdo de um objetivo determinado”,
ou seja, “unificados por sua finalidade”, ndo obstante “os
atos, decisdes e normas que a compdem, tomados isola-
damente, sdo de natureza heterogénea e submetem-se
a um regime juridico que lhes é préprio”. (COMPARATO,
Fabio Konder. Ensaio sobre o juizo de constitucionalidade
de politicas publicas. In: MELLO, Celso Antonio Bandeira
de (org.). Estudos em homenagem a Geraldo Ataliba, v.2.
Sao Paulo: Malheiros, 1997, pp. 353).

® BORGES, José Souto Maior. Introdugéo ao Direito Finan-
ceiro. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, pp.13-14.
OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Finan-
ceiro. Sao Paulo: RT, 2006, pp. 57-58.

Estando fora do objetivo do trabalho, deixamos de apre-
sentar grande teorizagdo sobre o conceito de Estado,
partindo, de qualquer modo, da visdo geral preconizada
por Norberto Bobbio. Bobbio registra que as visdes sobre
o papel do Estado permitem sua divisdo em concepgdes
de Estado “da parte do povo”, ou “da parte do principe”,
sendo opostas as justificacdes do uso absoluto e exclusivo
da forga. Bobbio ainda diferencia que o Estado, na doutrina
tradicional, € um mal necessario, em fungao da natureza do
homem; ja na doutrina marxista, € um mal ndo necessario,
ou ao menos se tornara cada vez menos necessario, com
amudanca nas condig¢des historicas, que também alteraria
a natureza do homem.

Neste ponto, superando eventuais distingbes ideoldgicas
entre modelos de Estados e fungdes ou papel do Estado
em cada organizagao social, aponta que os juristas, em
geral, defendem uma concepg¢éo neutra do Estado, ou
ao menos o0 mais neutra possivel, que identifique o seu
ndcleo minimo, seja qual for sua justificagdo. E a teo-
ria formal ou formalista, “tdo ao gosto dos juristas, para
os quais se pode falar de Estado, no sentido préprio da

3
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a busca do bem-estar social e a obtencao do desen-
volvimento econdmico’.

Este papel do Estado é, ao mesmo tempo,
o seu fator de legitimacao e de justificacdo. A
organizacao estatal foi teoricamente criada para
a satisfacao das necessidades publicas (motor de
constitui¢do), ou, a0 menos, ainda que isto ndo
seja historicamente verdade, e se trate de mero
mecanismo ideol6gico de dominacio, a continui-
dade desta sua funcao € poderoso mecanismo de
legitimacao da atividade publica.

O Estado, como ente de satisfagdo de ne-
cessidades, atua tanto de modo direto (garantia
de seguranca publica, exercicio de jurisdicdo
na solucao de conflitos), como pela promocao
de politicas publicas, ou seja, pela adocdo de
medidas transformadoras da realidade social que
propiciem ou facilitem aos individuos o alcance
de determinadas situacoes de fato (acesso ao
trabalho e emprego, moradia, desenvolvimento
econdmico, ordenacio urbana).

A complexa sociedade moderna, como j4 ex-
posto, acarreta um crescimento das necessidades
publicas, e, por consequéncia, um aumento
das atribuicoes do Estado. Régis Fernandes de
Oliveira realiza interessante estudo sobre a di-
versidade e dimensao da atividade do Estado'?,
que engloba (a) a intervencao no dominio econd-
mico, (b) a atividade de fomento, (c) a criagao e
manutencao dos entes da administragio indireta
para consecucdo de finalidades especificas, (d)
o exercicio do poder de policia administrativa,
(e) a emissao, guarda e registro de documentos
relevantes, (f) a sua atividade instrumental ou
“custo burocratico”, e (g) a prestacao de servigos
publicos.

Todas estas atividades do Estado sem du-
vida sao geradoras de despesas e custos. Cada
uma delas envolve o “consumo” de recursos
humanos e bens materiais, e tudo isso tem
um valor economicamente apreciavel. O ente
estatal, especialmente no Estado Capitalista de
Direito, ndo estd mais completamente fora da
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economia de mercado'. Tudo o que ele realiza
gera custos, € esses custos precisam ser supri-
dos, tais como a remuneracao dos servidores
publicos e terceiros prestadores de servigos, a
compra, manutencdo ou aluguel de iméveis, a
aquisicao de suprimentos e material de consu-
mo, a constitui¢do de entes da Administracdo
Indireta ou a participagio econémica do Estado
em outras entidades®.

O Estado, portanto, nao pode ser encarado
como uma entidade lddica, e, a partir do mo-
mento em que lhe sdo conferidas atribuicoes,
devem lhe ser igualmente conferidos os recursos
necessarios a realizacao destas atribuicoes, pois
“o idedrio contido em norma constitucional
somente pode se tornar eficaz diante da dispo-
nibilidade de meios aptos a gerir os interesses'®”.
Desta maneira, quem estabelece os fins deve
necessariamente assegurar 0s meios necessarios
a sua consecucio, ou seja, “da mesma forma que

palavra, quando em um determinado agrupamento social
formou-se um poder que detém o monopdlio da forca,
mais precisamente da forga legitima: aqueles que detém
esse monopodlio consideram ilegitimo o uso da forga por
parte de qualquer outro grupo”. Essa concepgéo de Es-
tado, portanto, o identifica sempre que, de fato, ocorra o
MONOPOLIO DA FORCA por um ORGAO CENTRAL DE
PODER, “independentemente dos objetivos aos quais e
refere” (BOBBIO, Norberto. O filésofo e a politica: antolo-
gia. Rio de Janeiro: Contraponto, 2003, pp. 77-87).

2BRITO, Edvaldo. Reflexos juridicos da intervencédo do
Estado no dominio econémico. Sdo Paulo: Saraiva, 1982,
pp. 03-10.

3 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Finan-
ceiro. Sao Paulo: RT, 2006, pp. 38-56.

4 Alerta Sainz de Bujanda que “es légico que la Adminis-
tracion de un Estado — como la de cualquier otra entidad
publica o privada — tenga que utilizar medios personales,
materiales e juridicos para lograr el cumplimiento de sus
fines” (BUJANDA, Fernando Sainz de. Hacienda Publica,
Derecho Financiero y Derecho Tributario. In Hacienda y
Derecho, v.01. Madrid: IEP, 1975, pp. 10-11).

'5 Celso Ribeiro Bastos, apds lembrar que os fins ultimos do
Estado “compreendem a seguranga publica, a realizagéo
de Direito, a prestagéo do ensino, da saude etc.”, ressalta
que “esses fins ndo se cumprem sem que tenham um
suporte financeiro”, e, por isso, é “indispensavel que haja
recursos econdmicos para enfrentar o custo da implemen-
tacdo desses objetivos” (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de
Direito Financeiro e Tributario. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva,
2001, pp. 09).

6 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Finan-
ceiro. Sao Paulo: RT, 2006, pp. 23.



o Estado tem finalidades a alcancar, deve ter os
meios necessarios para satisfazer os objetivos da
comunidade!””.

A obtencao destes “meios necessarios”,
sejam eles de natureza material, humana, orga-
nizacional ou institucional, pode ser reduzida, ao
final, a idéia de obtencao de recursos pecuniarios
ou “dinheiro”'8, recursos publicos que serao uti-
lizados diretamente na realizacao da atividade
publica e na consecucao das politicas publicas,
ou que financiarao os meios necessarios para
tanto, como contratacio e pagamento de pessoal
e aquisicao de bens, equipamentos ¢ material.
Torna-se necessario para a organizacao estatal,
neste ponto, fixar qual o mecanismo de obtencao
deste dinheiro, como ocorrera a alocacdo dos re-
cursos arrecadados em suas multiplas atividades
e qual a disciplina para o seu dispéndio, o que
se denomina, globalmente, atividade financeira
do Estado.

Atividade Financeira do Estado

O objetivo da atividade financeira do Es-
tado € determinar como se dard a obtencao de
recursos para fazer frente aos custos da atuacio
do Estado, bem como o regramento da realizacdo
destes.

Historicamente, em tempos antigos, a
obtencao de meios materiais pelo Estado se
dava em regra in natura, fosse por requisicao
direta aos suditos, pelo saque e reivindicacdo
dos espélios de guerra, ou pelo simples confis-
co baseado no poder de império estatal, como
lembram Kiyoshi Harada'®, Régis de Oliveira®,
Sainz de Bujanda?!, Celso Ribeiro Bastos?’,
Aliomar Baleeiro?, Alberto Deodato?* e Rober-
to Ferraz?. Os gastos publicos, por sua vez, nao
possuiam maior disciplina, sendo efetuados de
acordo com as conveniéncias e interesses dos
governantes.

Modernamente, entretanto, a requisicao
direta de coisas e da forca de trabalho de particu-
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lares em favor do Estado tem carater excepcional,
s0 existindo em hipéteses especificas, como a
ocupacio administrativa prevista no inciso XXV
do artigo quinto da CF-88 e atividades como
composicao de mesas eleitorais e jiri®. O Estado
Moderno, ensina Kiyoshi Harada, “substitui,
acertadamente, esses processos pelo regime da
despesa publica, que consiste no pagamento
em dinheiro dos bens e servicos necessarios a
realizacao do bem comum?®”, concentrando-se a
obtencao de recursos pelo Estado na arrecadacao
de dinheiro?.

71dem, pp. 24.

8 Lembra José Souto Maior Borges que “aspecto caracte-
ristico da finanga do Estado Moderno é o seu contetido
pecuniario” (BORGES, José Souto Maior. Introdugdo ao
Direito Financeiro. Sdo Paulo: Max Limonad, 1998, pp.
24).

9 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 16. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2004, 2007, pp. 35-37.

2 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Finan-
ceiro. Sao Paulo: RT, 2006, pp. 60-67.

21 BUJANDA, Fernando Sainz de. Organizacion politica y
derecho financiero. In Hacienda y Derecho, v.01. Madrid:
IEP, 1975, pp. 119-466.

2 BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de Direito Financeiro e
Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, pp. 10.

2 BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugao a Ciéncia das Finan-
¢as. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, pp. 125.

24 DEODATO, Alberto. Manual de Ciéncia das Finangas. 3.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 1949, pp. 40-41.

2 FERRAZ, Roberto. Da hipétese ao pressuposto de inci-
déncia — em busca do tributo justo. In SCHOUERI, Luiz
Eduardo (coord.). Direito tributario — Homenagem a Alcides
Jorge Costa, v.I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2003, pp. 179-
186.

26 BORGES, José Souto Maior. Introdugao ao Direito Finan-
ceiro. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 24.

27 HARADA, Kiyoshi. Direito Financeiro e Tributario. 16. ed.
Sao Paulo: Atlas, 2004, 2007, p. 36.

% Ensina Celso Ribeiro Bastos:

Na verdade, a moeda possui caracteristicas que lhe sdo
muito peculiares. Em primeiro lugar € um bem que nao
serve em si mesmo para nada; so se presta a servir de
instrumento de trocas. Com o dinheiro pode-se adquirir
todo e qualquer bem, este sim revestido de utilidade. O
dinheiro é, em consequéncia, 0 meio de troca por exce-
Iéncia. Dai porque a atividade financeira do Estado tem
por objeto a obtengdo de recursos monetarios. (...) Em
consequéncia, o Estado necessita como fonte primordia-
lissima dos recursos econdmicos para a sua atuagdo de
arrecadar valores na forma de dinheiro, com o qual possa,
também aqui, de forma praticamente generalizada, saldar
0s seus compromissos. E em dinheiro que os Estados
quitam seus débitos. (BASTOS, Celso Ribeiro. Curso de
Direito Financeiro e Tributario. 8. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2001, p. 10)
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Além disso, 0 modelo organizacional do Es-
tado de Direito®, que pressupoe a submissao do
ente estatal aos seus proprios comandos norma-
tivos, impoe o regime da legalidade tanto na ob-
tencdo quanto no gasto de recursos pelo Estado.
O dinheiro passa a ser requisitado da populacio
mediante um procedimento formal prévio, para
que esta ou seus representantes “autorizem” sua
cobranca®e, a0 mesmo tempo, tenham mecanis-
mos para identificar e “fiscalizar” o seu gasto e
sua alocacdo. O Estado de Direito, deste modo,
traz a ideia de responsabilidade na gestdo da
coisa publica, inclusive (e principalmente) do
dinheiro publico.

A Atividade Financeira do Estado pode ser
assim definida como a atividade da Adminis-
tracdo Publica para obtencao, criacdo, gestdo e
dispéndio de recursos publicos. Aliomar Baleei-
ro, de modo semelhante, afirma que a atividade
financeira estatal consiste em “obter, gerar, criar,
gerir e despender o dinheiro indispensavel as
necessidades, cuja satisfacio o Estado assumiu
ou cometeu aqueloutras pessoas de direito pa-
blico®'”. Diversos autores trazem ainda outras
defini¢oes que, nao obstante apresentem di-
vergéncias pontuais, convergem quanto ao seu
nicleo essencial®2.

Podemos, ao analisar o conceito proposto,
assim o segmentar para uma analise mais deta-
lhada:

e Atividade Administrativa — Conduta
estatal submetida ao regime juridico-
-administrativo, que, como sintetizado por
Celso Antonio Bandeira de Mello, possui
dois postulados fundamentais, que sao: a
supremacia do interesse publico sobre o
interesse privado e a indisponibilidade
do interesse publico®. Isto significa di-
zer que, como serd mais detalhadamente
exposto a seguir, a atividade financeira do
Estado, como atividade estatal tipica, se
sujeita a todos os principios de regéncia da
administragao publica (legalidade, mora-
lidade, eficiéncia, impessoalidade, publi-
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2 O Estado de Direito € um modelo de organizagdo estatal
instrumento da delimitagao precisa das esferas publica e
privada, pela existéncia de comandos normativos (juridi-
cos) prescrevendo padrdes e possibilidades de compor-
tamento tanto dos particulares submetidos ao império do
Estado quanto do proprio 6rgéo de poder. Tem-se como
exemplo de definicdes neste mesmo sentido: CARRAZZA,
Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributario.
14. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2000, pp. 272-273; CANO-
TILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da
Constituigdo. 6. ed. Coimbra: Almedina, 2002, pp. 243-254;
BECKER, Alfredo Augusto. Teoria geral do direito tribu-
tario. Sdo Paulo: Saraiva, 1963, pp. 186-195; ATALIBA,
Geraldo. Republica e Constituicdo. Sao Paulo: RT, 1985,
pp. 93-96.

O Estado, nesta concepgéo, age segundo um quadro de

possibilidades pré-fixado pelas normas juridicas, atuando

segundo o “marco normativo” previamente tragado, que
funciona como um modelo para suas agdes futuras, que
define suas possibilidades e finalidades de agdo. Além
disso, o Estado de Direito, como garantia de manutencéo
da delimitagdo entre as esferas publica e privada e da
submiss&o da atividade do Estado a este “marco nor-
mativo”, prevé mecanismos de fiscalizagéo e controle da
propria atividade estatal, em regra mediante a particao dos

poderes publicos de forma harménica e independente, e a

atribuicdo a um dos poderes do exercicio da fiscalizagdo

dos demais.

O Estado de Direito, portanto, visa “conformar as estruturas

do poder politico e a organizagéo da sociedade segundo

a medida do direito” (CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito

Constitucional e Teoria da Constituicdo. 06. ed. Coimbra:

Almedina, 2002, p. 243), como afirma Canotilho, o que

resulta na idéia, expressa nas palavras de Lourival Vila-

nova, de que “s6 ha Estado de Direito ali onde sédo postos
direitos individuais e garantias e os 6rgéos de poder se
movem dentro de competéncias prefixadas normativa-
mente” (VILANOVA, Lourival. Fundamentos do Estado
de Direito. Escritos juridicos e filoséficos, v.1. Sdo Paulo:

Axis Mundi/ IBET, 2004, pp.421). Estas competéncias

pré-fixadas, naturalmente, também se aplicam a disciplina

juridica da atividade financeira do Estado, alterando sua
conformacao prévia e fixando as bases da responsabili-
dade na gestéo fiscal.

Sainz de Bujanda afirma que “para el ciudadano del

siglo XIX lo esencial era, en la materia que nos ocupa,

asegurarse de que la Administracion solo podria amputar
su patrimonio o sus rentas privadas en la medida y con
los requisitos establecidos en el presupuesto — aprobado
por los representantes del pueblo”, e também, do outro
lado, que “esa misma Administracién habria de destinar
los fondos recaudados en la forma prevista también de
modo taxativo en el presupuesto” (BUJANDA, Fernando

Sainz de. Organizacién politica y derecho financiero. In

Hacienda y Derecho, v.01. Madrid: IEP, 1975, p. 323).

BALEEIRO, Aliomar. Uma introdugéo a Ciéncia das Finan-

¢as. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2003, p. 4.

32 Régis Fernandes de Oliveira define a atividade financeira
do Estado como “a arrecadacéo de receitas, sua gestédo e a
realizagao do gasto, a fim de atender as necessidades pu-
blicas” (OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito
Financeiro. Sao Paulo: RT, 2006, p. 59). Sainz de Bujanda,
por sua vez, a conceitua como “la acciéon administrativa del
Estado, dirigida a la obtencion e inversion de los medios
econdémicos destinados al sostenimiento de los servicios

)
S
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cidade, razoabilidade, proporcionalidade,
motivacao), bem como as formalidades a
esta inerentes.

* Obtencao de Recursos Publicos — Aspecto
da atividade financeira que busca conse-
guir recursos para o Estado mediante a
realizacao de operacoes de crédito ou de
captacio de poupanca. Trata-se do Crédito
Publico.

e Criagdo de recursos publicos — Arrecada-
cdo de recursos para o Estado por meca-
nismos tributdrios e ndo tributarios. E a
Receita Publica.

* Gestdo de recursos publicos — E o Orca-
mento Publico, 0o mecanismo de alocacao
e controle dos recursos obtidos dentre as
multiplas destinagoes, objetivos e custos
da agéo estatal.

+ Dispéndio de recursos publicos — E o
efetivo gasto dos recursos no curso da
atuacao estatal. Denomina-se Despesa
Publica, e hoje, com a necessidade de
responsabilidade na gestao fiscal e rigido
equilibrio entre receita e despesa, existe
uma enorme preocupacgao com sua limi-
tagao e controle.

* Recursos Pablicos — Meios para a reali-
zacdo das finalidades institucionais do
Estado, para a consecugio dos fins que
lhe sdo constitucionalmente atribuidos.

3. Direito Financeiro

A atividade financeira do Estado, no Estado
de Direito, como visto, se submete ao regime
juridico-administrativo, e, especialmente, ao
principio da legalidade. Isto significa dizer que
toda a atividade de obtencao de receita ou crédi-
to, geragao de despesa ou elaboragio e execucio
de orcamento deve obedecer ao regramento ma-
terial e formal previamente estabelecido por nor-
mas juridicas editadas pela prépria organizacao
estatal. No Estado de Direito, portanto, “o poder
financeiro est4 sujeito ao ordenamento juridico
e seu exercicio nao € arbitrario, mas limita-se ao
ambito do direito positivo**”, tendo o fenémeno
financeiro nitido perfil juridico.
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Ressalte-se que nao se quer com isso dizer
que a atividade financeira do Estado se resume
a este perfil juridico. Sainz de Bujanda® e Souto
Maior Borges?, com clareza, apontam que possui
o fendmeno financeiro um aspecto politico, um
aspecto econdmico, um aspecto técnico € um
aspecto socioldgico. Trata-se, portanto, apenas de
uma opgao de enfoque na analise do fendmeno
financeiro, adequada aos objetivos do seu estudo
por técnicos ligados ao Direito; sendo o objetivo
a determinacdo das consequéncias juridicas da
atividade financeira, o foco de estudo deve ser
obrigatoriamente o seu aspecto juridico, com-
posto pela conexdo da agdo administrativa as
normas juridicas que a regulam.

O Direito Financeiro, nestes termos, € o
estudo da atividade financeira do Estado por
uma perspectiva juridica. E composto, portanto,
pela disciplina juridica da atividade financeira
do Estado. Ricardo Lobo Torres o define como
“o conjunto de normas e principios que regu-
lam a atividade financeira”, sendo sua funcéo
“disciplinar a constituicdo e a gestao da Fazenda
Publica, estabelecendo as regras e procedimentos
para a obtengdo da receita publica e a realizacao
dos gastos necessarios a consecucao dos objetivos
do Estado®”.

publicos” (BUJANDA, Fernando Sainz de. Hacienda Publi-
ca, Derecho Financiero y Derecho Tributario. In Hacienda y
Derecho, v.01. Madrid: IEP, 1975, p. 28). José Souto Maior
Borges afirma que a atividade financeira “se desenvolve,
basicamente, no campo da receita e despesa, ou seja,
de gestéo do patriménio estatal” (BORGES, José Souto
Maior. Introdugdo ao Direito Financeiro. Sdo Paulo: Max
Limonad, 1998, p. 20), enquanto Kiyoshi Harada a define
como “a atuagéo estatal voltada para obter, gerir e aplicar
os recursos financeiros necessarios a consecugdo das
finalidades do Estado que, em ultima andlise, se resumem
na realizagcdo do bem comum” (HARADA, Kiyoshi. Direito
Financeiro e Tributario. 13. ed. 16. ed. Sao Paulo: Atlas,
2004, 2007, p. 36).

3 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito
Administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p.
66-83.

3¢ BORGES, José Souto Maior. Introdugao ao Direito Finan-
ceiro. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 35.

35 BUJANDA, Fernando Sainz de. Hacienda Publica, Derecho
Financiero y Derecho Tributario. In Hacienda y Derecho,
v.01. Madrid: IEP, 1975, p. 13-23.

36 BORGES, José Souto Maior. Introdugao ao Direito Finan-
ceiro. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, pp. 82-90.

3" TORRES, Ricardo Lobo. Curso de Direito Financeiro e
Tributério. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, p. 12.
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Sainz de Bujanda, do mesmo modo, afirma
se tratar da “disciplina juridica que regula la
gestion de los medios econémicos que el Estado
utiliza para el cumplimiento de sus fines*®”;
Souto Maior Borges, por sua vez, o concebe
como a “parte do Direito Pablico que tem por
objeto a ordenagao das atividades financeiras®”;
e Alberto Deodato, citando Myrbach, expoe o
conceito de “ramo do Direito Pablico que estatui
a regulamentacdo preceitual das financas das
coletividades publicas*”.

Analisando as definicoes adotadas por
estudiosos em obras mais recentes, se constata
que, mantendo o mesmo padrao, Carlos Al-
berto de Moraes Ramos Filho define o Direito
Financeiro como “formado pelo conjunto har-
monico das proposicoes juridico-normativas
que disciplinam as relacoes juridicas decorren-
tes do desempenho da atividade financeira do
Estado*”, enquanto Harrison Leite conceitua
como “ramo do direito publico que estuda as
financas do Estado em sua estreita relacdo com
sua atividade financeira”, sendo “o conjunto
de normas e principios que estuda a atividade
financeira do Estado, compreendida esta como
receita, despesa, orcamento e crédito piblicos™*.

Seja qual for a definicao adotada, o impor-
tante é se ter em mente que o Direito Financeiro
se concentra na analise juridica da atividade fi-
nanceira do Estado, ndo obstante, neste estudo,
se valha de elementos, conceitos e conclusoes
derivados das analises politica, econ6mica, téc-
nica, e sociolégica, em uma constante simbiose.

04. Competéncia no Direito Financeiro

As competéncias constitucionalmente
conferidas aos entes federativos pela Constitui-
cao Federal de 1988 envolvem a atribuicio de
determinado poder a cada ente, representando
uma “faculdade juridicamente atribuida a uma
entidade ou a um 6rgdo ou agente do Poder
Publico para emitir decisoes*”. Estas compe-
téncias constitucionais podem atribuir poder de
cunho normativo, para a edicdo de normas juridi-
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cas sobre determinada matéria (artigo 22 da CF-
88, p. ex.) ou de cunho material, estabelecendo a
titularidade de determinado ente para a pratica
de determinado ato (artigo 21 da CF-88, p. ex.).

As competéncias constitucionais, ainda,
classificadas de acordo com o grau de participa-
¢ao de uma ou de mais entidades na fixagao da
disciplina normativa ou no exercicio do poder
material, podem ser (a) exclusivas (artigo 21
da CF-88), (b) privativas (artigo 22 da CF-88),
admitindo delegacao, (c) comuns (artigo 23 da
CF-88), (d) concorrentes (artigo 24 da CF-88),
ou (e) suplementares (pardgrafos primeiro a
quarto do artigo 24 e inciso segundo do artigo
30 da CF-88)*.

A competéncia para tratar de Direito Finan-
ceiro é, claramente, de natureza legislativa, ou
seja, confere aos entes federativos o poder, dentro
dos limites formais e materiais fixados na propria
regra constitucional, de editar comando juridico
de disciplina da atividade financeira do Estado.

Esta competéncia legislativa, pelo regime
da CF-88, é concorrente entre Unido, Estados e
Distrito Federal (inciso I do artigo 24 da CF-88),
cabendo ainda aos municipios suplementar, no
que couber, esta disciplina (inciso II do artigo
30 da CF-88).

Isto significa que, em matéria de Direito
Financeiro, a Unido ira estabelecer normas
gerais (paragrafo primeiro do artigo 24 da CF-
88), que deverdo ainda ser veiculadas por le:

3% BUJANDA, Fernando Sainz de. Hacienda Publica, De-
recho Financiero y Derecho Tributario. In Hacienda y
Derecho, v.01. Madrid: IEP, 1975, p. 33.

3% BORGES, José Souto Maior. Introdugéo ao Direito Finan-
ceiro. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 91.

4 DEODATO, Alberto. Manual de Ciéncia das Finangas. 03.
ed. Sao Paulo: Saraiva, 1949, p. 25.

“"RAMOS FILHO, Carlos Alberto de Moraes. Curso de
Direito Financeiro. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 66.

42 LEITE, Harrison. Manual de Direito Financeiro. 02. Ed.
Salvador: Juspodivm, 2013, p. 20.

43 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 26. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 479.

4 1dem, p. 481.



complementar (artigo 163 da CF-88)%. Fixadas as
normas gerais pela Unido, com carater nacional,
ou seja, obrigando a todos, poderao os demais
entes federativos, dentro das suas respectivas
esferas de interesse predominante, exercitar a sua
competéncia suplementar (paragrafo segundo
do artigo 24 e inciso II do artigo 30 da CF-88).

Deve-se ainda lembrar que, tratando-se de
competéncia concorrente, conforme os para-
grafos terceiro e quarto do artigo 24 da CF-88,
enquanto nao existir lei federal de normas gerais
sobre determinado ponto, poderdo os demais
entes exercer competéncia legislativa plena sobre
este, obviamente com eficdcia limitada ao seu
proprio dambito material e espacial. Sobrevindo,
no entanto, lei federal de normas gerais, fica-
ra suspensa a eficdcia da lei estadual no que esta
lhe for contraria.

Neste tultimo ponto, é importante a adver-
téncia feita por José Afonso da Silva, que alerta
que “o constituinte foi técnico”, ja que “a lei
federal superveniente nao revoga a lei estadual
nem a derroga no aspecto contraditério, esta
apenas perde sua aplicabilidade, porque fica com
a eficdcia suspensa”; como consequéncia, “sendo
revogada a lei federal pura e simplesmente, a lei
estadual recobra sua eficcia e passa outra vez a
incidir”,

Conclui-se, por fim, que todos os entes fe-
derados (Uniao, Estados, Municipios e Distrito
Federal) possuem competéncia para legislar, em
maior ou menor grau, sobre Direito Financeiro.
Nao poderia, alias, ser diferente, j4 que, como
visto, a atividade financeira do Estado é essen-
cial a consecucdo das finalidades de qualquer
destes entes, e, portanto, cada um deles necessita,
dentro de suas peculiaridades, de uma disciplina
juridica mais ou menos especifica.

5. Veiculos normativos do Direito Financeiro
Os veiculos normativos, como ensina Paulo

de Barros Carvalho, sdo “normas juridicas que
introduzam no ordenamento outras normas,
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gerais e abstratas, gerais e concretas, individuais
e abstratas ou individuais e concretas*’”, ou seja,
0Ss continentes que possuem por contetido as nor-
mas juridicas. O Direito Financeiro, como parte
do Direito Publico e da disciplina da atividade
basica da Administragao Puablica, comeca a ser
disciplinado no Texto Constitucional, passando
pelas leis complementares de normas gerais,
resolucoes do Senado Federal, leis ordinarias (as
leis orcamentdrias, p. ex.) e chegando aos veicu-
los normativos infralegais de regulamentacgao®,
como regulamentos, instrugcdes normativas e
portarias.

Traca-se, a seguir, o perfil fundamental
dos principais veiculos normativos do Direito
Financeiro.

5.1. Constituicao Federal de 1988

O Texto Constitucional, como veiculo nor-
mativo que traz a estruturacao fundamental dos
entes estatais, prescreve tanto as finalidades a
estes atribuidas (artigos 21, 24 e 30, p. ex.), como
a previsao de “estruturas e meios para que estas
entidades prestem tais atividades”*.

Diversos dispositivos constitucionais se
relacionam, com maior ou menor intensidade, a
disciplina do Direito Financeiro, mas podemos
identificar trés blocos que tratam mais direta-
mente do tema:

4 As normas gerais de Direito Financeiro, assim, devem ser
veiculadas por lei complementar, como € o caso da Lei
Complementar 101/2000 (lei de responsabilidade fiscal)
e da Lei 4.320/64 (lei geral de orcamento), recepcionada
pelo atual regime constitucional com status de lei comple-
mentar.

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional
Positivo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005, p. 504.

47 CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario.
17. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005, pp. 47-48)

“ Paulo de Barros Carvalho os denomina veiculos secun-
darios, que possuem como caracteristica uniforme o fato
de ndo apresentarem “por si s, a forga vinculante que é
capaz de alterar as estruturas do mundo juridico-positivo”
(CARVALHO, Paulo de Barros. Curso de Direito Tributario.
17. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 57).

“ OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Finan-
ceiro. Sao Paulo: RT, 2006, p. 88.
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a. Disciplina das financas publicas (artigos
163 a 169) — Traz as regras fundamentais
do Direito Financeiro, como o procedi-
mento de elaboracéo e contetido das leis
orcamentarias.

b. Disciplina do Sistema Tributario Nacio-
nal (artigos 145 a 162) — Trata da princi-
pal receita piblica no moderno Estado
Capitalista de Direito, o tributo, objeto
de estudo do Direito Tributario. Prevé
ainda as regras de reparticao de receitas
tributérias entre os entes federativos, dis-
ciplinando as chamadas “transferéncias
constitucionais tributarias™.

¢. Disciplina constitucional do controle
interno e externo do Poder Piblico (ar-
tigos 70 a 75) — Fixa o regramento basico
do funcionamento dos mecanismos de
controle publico, que, em grande parte,
exercem o controle das Financas Publi-
cas, por intermédio do Poder Legislativo
e dos Tribunais de Contas.

5.2. Lei Complementar

A lei complementar é diploma legislativo
com funcgao precipua de expansao do Texto Cons-
titucional, tendo por “objetivo (contetido) a com-
plementacdo da Constituicdo, quer ajuntando-lhe
normatividade, quer operacionalizando-lhe os
comandos®”. Materialmente, a lei complementar
deve obrigatoriamente ser o veiculo normativo
utilizado para o desdobramento de determinadas
matérias, por imposicdo constitucional (artigos
146, 161 e 163 da CF-88, p. ex.), sendo contro-
versa a sua superioridade hierarquica sobre a lei
ordindria na disciplina de outras questoes além
daquelas que lhe sao expressamente reservadas
pelo Texto Constitucional’.

Formalmente, a lei complementar se carac-
teriza pela exigéncia de um quorum privilegiado
de votacdo para sua aprovaciao, que ¢ da maio-
ria absoluta dos parlamentares (artigo 69 da CF-
88), ao contrario da lei ordinaria, aprovada por
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simples maioria relativa dos presentes a sessao
de votacao.

Outro traco caracteristico da lei comple-
mentar é que, na maior parte dos casos, esta, nao
obstante processada no Congresso Nacional e
editada pela Uniao, possui cardter nacional. Ter
cardter nacional significa que determinadas
leis complementares, “expedidas pelo Con-
gresso Nacional, valem para todo o territério
nacional, alcancando todas as pessoas que nele
estejam e que sao de cumprimento obrigatério
pelos Estados, Municipios, Distrito Federal e
Territ6rios®?”.

Este carater nacional se revela de modo
mais claro quando a lei complementar possui a
funcio de veicular normas gerais sobre determi-
nada disciplina juridica, ou seja, fixar o padrao
uniforme dos principais institutos da matéria,
garantindo “uma mesma disciplina normativa,
em termos conceituais, evitando o caos € a de-
sarmonia®”. E exatamente este o caso do Direito
Financeiro, tanto por se tratar de matéria sujeita
a competéncia legislativa concorrente (inciso
I e paragrafo primeiro do artigo 23 da CF-88),

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tri-
butario Brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p. 102.

51 Alexandre de Moraes faz um compéndio das posigdes
favoraveis e contrarias a superioridade hierarquica da
lei complementar sobre a lei ordinaria ainda quando néo
existente reserva constitucional de determinada matéria
(MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpre-
tada e legislagao constitucional. Sao Paulo: Atlas, 2002,
pp.1170-1176). E importante lembrar, neste ponto, que o
posicionamento do Supremo Tribunal Federal, expresso
no julgamento da ADC 01/DF, de 01.02.1993, é que “s6
se exige lei complementar para as matérias para cuja dis-
ciplina a Constituicao expressamente faz tal exigéncia, e,
se porventura a matéria, disciplinada por lei cujo processo
legislativo observado tenha sido o da lei complementar,
ndo seja daquelas para que a Carta Magna exige essa
modalidade legislativa, os dispositivos que tratam dela se
tém como dispositivos de lei ordinaria”.

52 OLIVEIRA, Régis Fernandes de. Curso de Direito Finan-
ceiro. Sao Paulo: RT, 2006, pp. 82-83.

% COELHO, Sacha Calmon Navarro. Curso de Direito Tri-
butario Brasileiro. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2005,
p. 122.



quanto por especifica disposi¢ao constitucional
(artigo 163 e paragrafo nono do artigo 165 da
CF-88).

As leis de normas gerais de Direito Finan-
ceiro, portanto, devem ser leis complementares.
As principais em matéria financeira sio:

d. Lei federal 4.320, de 17 de marco de
1964. E a “Lei geral de Orcamento
(LGO)”, que traz normas gerais de
Direito Financeiro para “elaboracao e
controle dos orcamentos ¢ balangos”.
Traca a disciplina fundamental dos orca-
mentos, receitas, despesas e da execugao
orcamentaria, trazendo ainda a definicao
do exercicio financeiro, periodo-base
do orcamento publico. Formalmente, é
lei ordindria, mas sofreu recepg¢ao com
alteracdo de status material pelos Textos
Constitucionais subsequentes a sua edi-
¢ao, sendo, no regime constitucional de
1988, materialmente lei complementar.

e. Lei complementar 101, de 4 de maio
de 2000, também chamada de “Lei de
Responsabilidade Fiscal (LRF)”. Fixa
regras fundamentais para a “responsa-
bilidade na gestao fiscal”, como limites
de despesas e a imposicdo de uma série
de requisitos para rentncias de receitas
e realizacdo de operacdes de crédito.
Diploma legal verdadeiramente revolu-
ciondrio, que busca “impor novo padrao
de conduta fiscal aos gestores**”, a LRF
“configura um sistema de planejamento,
de execucdo orcamentaria e de disciplina
fiscal’””, visando a estabilidade fiscal
pelo equilibrio receita-despesa e pela
contencao da divida publica.

f. Leis de Reparticao de Receitas Tributa-
rias. Sao as leis complementares que fi-
xam a disciplina geral das transferéncias
constitucionais tributarias entre os entes
federativos (artigos 157 a 159 da CF-88),
conforme prevé o artigo 161 da CF-88%.
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Um exemplo é alei complementar 91/97,
que fixa, em seu artigo primeiro, os crité-
rios para participacdo dos municipios no
fundo instituido pela alinea b do inciso I
do artigo 159 da CF-88, elegendo como
pardmetro o nimero de habitantes do
municipio.

2,

E importante apontar e diferenciar neste
momento que, observando-se o artigo 164 da CF-

5 Art. 163. Lei complementar dispora sobre:
| - finangas publicas;

Il - divida publica externa e interna, incluida a das autar-
quias, fundagdes e demais entidades controladas pelo
Poder Publico;

Il - concessao de garantias pelas entidades publicas;

IV - emissao e resgate de titulos da divida publica;

V - fiscalizagado financeira da administragao publica direta
e indireta;

VI - operagbes de cambio realizadas por 6rgaos e enti-
dades da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios;

VII - compatibilizagéo das fung¢des das instituigdes oficiais
de crédito da Unido, resguardadas as caracteristicas e
condi¢des operacionais plenas das voltadas ao desen-
volvimento regional.

% § 9° - Cabe a lei complementar:
| - dispor sobre o exercicio financeiro, a vigéncia, os prazos,
a elaboragéo e a organizagéo do plano plurianual, da lei
de diretrizes orgamentarias e da lei orcamentaria anual;
Il - estabelecer normas de gestéo financeira e patrimonial
da administracao direta e indireta bem como condi¢des
para a instituicao e funcionamento de fundos.

% FIGUEIREDO, Carlos Mauricio; NOBREGA, Marcos. Lei
de Responsabilidade Fiscal. 4. ed. Rio de Janeiro: Elsevier,
2005, p. 1.

57 PERIN, Jair José. A lei de responsabilidade fiscal. Revista
Tributaria e de Finangas Publicas, n. 59. Sdo Paulo: RT,
2004, p. 134.

% Art. 161. Cabe a lei complementar:
| - definir valor adicionado para fins do disposto no art.
158, paragrafo unico, [;

Il - estabelecer normas sobre a entrega dos recursos de
que trata o art. 159, especialmente sobre os critérios de
rateio dos fundos previstos em seu inciso |, objetivando
promover o equilibrio sécio-econdmico entre Estados e
entre Municipios;

Il - dispor sobre 0 acompanhamento, pelos beneficiarios,
do calculo das quotas e da liberagdo das participacdes
previstas nos arts. 157, 158 e 159.

% Art. 159. A Unido entregara:
| - do produto da arrecadagéo dos impostos sobre renda
e proventos de qualquer natureza e sobre produtos indus-
trializados, quarenta e sete por cento na seguinte forma:
(...)

b) vinte e dois inteiros e cinco décimos por cento ao Fundo
de Participagéo dos Municipios;

()
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88, percebe-se que a definicdo constitucional
de “normas gerais de finangas publicas” (secao
I do capitulo II do Titulo VI) engloba, ao lado
da disciplina juridica da atividade financeira do
Estado, também questoes de natureza monetaria
e ligadas ao mercado financeiro.

Metodologicamente, nio obstante a discipli-
na constitucional assim disponha, é preciso dis-
tinguir o Direito Financeiro em sentido estrito,
que se refere a atividade financeira do Estado,
de Direito do Mercado Financeiro ou Direito
Monetario. Lembra Souto Maior Borges que “é
errdneo, entretanto, atribuir-se a denominacéo
Direito Financeiro a matérias vinculadas com
as financas privadas, especialmente os bancos,
sociedades and6nimas, consércios internacio-
nais etc.®’”. Nosso objeto de estudo, portanto,
“relaciona-se exclusivamente com as financas
publicas®?”; ainda que, em sentido amplo, a
politica monetaria esteja vinculada as Financas
Publicas, ao menos na esfera federal.

5.3. Resolucdes do Senado Federal

As resolucdes sdo instrumento normativo
utilizado para veicular as matérias de compe-
téncia privativa do Senado Federal, nos termos
do artigo 52 da CF-88, ou seja, sao “normas que
trazem em seu contelido matéria de competéncia
do Congresso Nacional, da Camara dos Deputa-
dos ou do Senado” como resume Manoel Jorge
e Silva Neto®.

O procedimento de sua elaboracgio estd
prescrito pelo proprio Regimento Interno da
Casa Legislativa; apds discussido na forma do
regimento, a espécie normativa é aprovada por
maioria simples e promulgada pelo Presidente
do Senado Federal, nao havendo participacao,
neste momento, do Presidente da Republica,
ou seja, nao se trata de ato sujeito a sancao ou
veto®.

As resolugdes do Senado Federal sdo muito
importantes na disciplina da diwvida publica. O
texto constitucional, nos incisos V a IX do artigo

122 | Ano XVIII, edi¢éo especial, setembro/2013

52, fixa como competéncia do Senado Federal, a
ser exercitada por meio de resolugao:

a. Autorizacdo aos entes federativos para
realizagdo de operacdo financeira ex-
terna.

b. Fixacao do montante global da divida
consolidada® dos entes federativos,
a partir de proposta do Presidente da
Republica.

c. Fixacdo dos limites globais e condicoes
para realizacdo de operacoes de crédito,
externas ou internas, nao so pelos entes
federativos, mas pela Administragao
Pablica em geral (autarquias e demais
entidades controladas pelo Poder Pu-
blico Federal).

d. Fixacdo de limites e condicoes para que
a Unido preste garantia, em operacoes de
crédito externas ou internas, realizadas
por terceiros.

e. Fixacdo de limites globais e condicoes
da divida mobiliaria®® dos Estados,

5 Art. 164. A competéncia da Unido para emitir moeda sera

exercida exclusivamente pelo banco central.
§ 1° - E vedado ao banco central conceder, direta ou indi-
retamente, empréstimos ao Tesouro Nacional e a qualquer
6rgéo ou entidade que néo seja instituicdo financeira.
§ 2° - O banco central podera comprar e vender titulos de
emissao do Tesouro Nacional, com o objetivo de regular
a oferta de moeda ou a taxa de juros.
§ 3° - As disponibilidades de caixa da Unido serdo de-
positadas no banco central; as dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios e dos 6rgédos ou entidades do
Poder Publico e das empresas por ele controladas, em
instituicdes financeiras oficiais, ressalvados os casos
previstos em lei.

5" BORGES, José Souto Maior. Introdugado ao Direito Finan-
ceiro. Sao Paulo: Max Limonad, 1998, p. 107.

2 |dem, p. 107.
8 SILVA NETO, Manoel Jorge e. Curso de Direito Constitu-
cional. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006, pp. 318-319.
5 |sto ndo significa que o Presidente da Republica ndo possa
participar do processo legislativo das resolugdes, ja que,
em muitos casos € dele a iniciativa do projeto, como no
caso daquelas que fixam os limites de endividamento do
Poder Publico, como sera estudado em capitulo préprio.

% O conceito de divida consolidada esta no inciso | do artigo
29 da Lei de Responsabilidade Fiscal, e engloba toda
divida contraida a longo prazo pelo ente publico, além de
algumas de curto prazo, desde que orcamentarias.

% O conceito de divida mobiliaria esta no inciso Il do artigo
29 da Lei de Responsabilidade Fiscal, e compreende a
divida publica derivada da emissao de titulos.



Distrito Federal e Municipios (a divida
mobiliaria da Unido tem o seu limite
fixado por lei federal, a partir de proposta
enviada pelo Presidente da Republica ao
Congresso Nacional —inciso IT do artigo
30 da LRF).

A justificativa para tal atribuicao ao Sena-
do Federal, exercendo competéncia normativa
propria, € o papel desta Casa Legislativa como
representativa das unidades federadas junto ao
governo central. Sendo a divida ptublica maté-
ria atinente a cada um dos entes federativos,
afetando diretamente sua autonomia, entendeu
por bem a CF-88 deixar grande parte da sua
disciplina a cargo do Senado Federal, para lhes
assegurar maior representatividade no trato da
questao.

Atualmente, as principais resolucoes vi-
gentes sobre o tema sao a RSF 40/01 (limites e
condicoes para a divida consolidada de Estados
e Municipios) e a RSF 43/01 (limites e condicoes
para operacoes de crédito).

5.4 Atos normativos infralegais da Uniao:
portarias federais.

Existem ainda, com importancia no Direito
Financeiro, portarias interministeriais baixadas,
isolada ou conjuntamente, pela Secretaria do
Tesouro Nacional (STN), 6rgao do Ministério
da Fazenda, e pela Secretaria de Orcamento e
Financas (SOF), 6rgao do Ministério do Planeja-
mento. A mais importante delas, no momento, é
aportaria STN/SOF 163/2001, que, entre outras
coisas, traz a base da classificagdo orcamentaria
de receitas e despesas publicas.

O papel destas portarias no atual sistema
juridico financeiro ndo deixa de causar alguma
perplexidade a primeira vista, ja que, nao obs-
tante se trate de atos normativos originalmente
infralegais e federais, possuem efeitos extrema-
mente amplos, sendo obrigatdria sua obediéncia
por todos os niveis federativos, ou seja, suas
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prescricoes possuem eficicia impositiva sobre
todas as ordens juridicas parciais da Federacao,
afetando, além da Uniao, Estados, Municipios
e o Distrito Federal.

Isso ocorre em funcdo de previsoes da lei
complementar 101/2000 (LRF), lei complemen-
tar de normas gerais em Direito Financeiro, que,
conforme o inciso I do artigo 163 e paragrafo
nono do artigo 165 da CF-88, tem aplicabilidade
sobre todos os entes da Federacao, tendo carater
nacional e de expansido/complementacdo do
Texto Constitucional, como visto.

A LRF prescreve, em seu artigo 67, a criagao
de um CONSELHO DE GESTAO FISCAL, de
formacao colegiada, que buscaria a “adocao de
normas de consolidagdo das contas piblicas”, ou
seja, fixaria os padroes da contabilidade publica,
inclusive, entre eles, a classificagdo orcamentaria
de receitas e despesas.

Ocorre que esse 6rgao colegiado, até a pre-
sente data, nao foi criado, e ndo existe previsiao
para sua implantacdo e funcionamento. Resol-
vendo o hiato regulatério ocasionado por essa
omissio, a propria LRE no paragrafo segundo
do seu artigo 50, para permitir a uniformizagio
e consolidacao das contas publicas dos diversos
niveis federativos, prescreve que o “6rgao central
de contabilidade da Uniao”, até a instituicao do
Conselho de Gestao Fiscal, dard as diretrizes
ou normas gerais para consolidacdo das contas
publicas.

E verdade que é questionavel a possibilida-
de da LRE como lei complementar de normas
gerais, basicamente delegar a disciplina de parte
do seu contetido especifico, constitucionalmente
determinado, para atos normativos federais,
representando risco ao equilibrio federativo que
um ato interno federal imponha obrigacoes aos
demais entes federativos; uma coisa € a propria
lei complementar fazer isso, com base na CF-88,
outra, distinta, € um ato do Poder Executivo da
Uniao, ainda que baseado na lei complementar,
exercer tal papel.
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O Supremo Tribunal Federal, no entanto,
como noticia Deusvaldo Carvalho, quando “o
Governo de Minas Gerais impetrou uma Acao
Direta de Inconstitucionalidade (ADIn) obje-
tivando arguir a inconstitucionalidade dessas
normas”, teve essa alegacao “indeferida liminar-
mente pelo STE por entender que essa norma
nao afronta a autonomia dos entes federados”®’.
O Ministro Gilmar Mendes, do mesmo modo,
ao comentar esse dispositivo, afirma que “nao
hé qualquer inconstitucionalidade neste dis-
positivo”, ja que “a lei resolveu um problema
procedimental”, pois “é necessario tempo para
que o referido Conselho de Gestao Fiscal seja
implantado”®.

Isso parece apontar, portanto, que, na
pratica, nao obstante as restricoes levantadas,
as portarias federais exercem hoje papel de lei
complementar quanto a organizacdo orcamen-
taria e contabil das receitas e despesas publicas,
especialmente a ja citada portaria interministe-
rial STN/SOF 163/2001.

5.5 Leis ordinarias de cada ente federativo

Sao as leis especificas sobre o tema, como é o
caso das proprias leis orcamentarias anuais, leis
de diretrizes orcamentdrias e planos plurianuais,
editadas por cada um dos entes federativos no
exercicio regular de suas atividades.

6. Conclusao

O Direito Financeiro, deste modo, ao fixar
a disciplina juridica da atividade financeira
do Estado, regula uma das areas de atuagio da
administracdo publica mais sensivel a pratica
de desvios de comportamento e atos lesivos aos
interesses € patrimonio publico, e, por isso, deve
ter sua importancia reconhecida e ser objeto de
estudos que esclarecam seu contetudo e alcance.

As normas de Direito Financeiro, ainda,
além desta funcgio essencial de controle da ges-
tao publica, possuem, no aspecto orcamentario,
enorme importincia na estruturacgdo e implan-
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tacao dos programas de governo e efetivacao do
projeto constitucional de Estado, lembrando
Alberto Deodato que o orcamento € o “quadro
organico da economia publica”, é “o espelho da
vida do Estado e, pelas cifras, se conhecem os
detalhes de seu progresso, da sua cultura e da
sua civiliza¢do”, podendo ser “uma alavanca
da prosperidade ou uma arma para apressar a
decadéncia do Estado™®.

Espera-se, diante deste quadro, que o pre-
sente estudo forneca os esclarecimentos basicos
para o inicio de um estudo mais aprofundado
do tema.
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ACIDENTES DE TRABALHO,
AGOES REGRESSIVAS DO SEGURO
SOCIAL E 0 SERVICO PRESTADO
AOS ENTES PUBLICOS: E 0
MUNICIPIO PAGA A CONTA?

Tercio Roberto Peixoto Souza*

1. A definicao de um problema

Infelizmente a ocorréncia de acidentes de trabalho nao é tao
incomum, como desejado. Tais eventos, longe de serem uma ex-
clusividade da iniciativa privada, igualmente ocorrem quando se
esta a prestar servicos a entidades publicas, como os Municipios.

Quando se esta diante da ocorréncia de acidentes de trabalho
com pessoas que compdem diretamente o quadro da administracdo
municipal hi diversas discussoes, as quais sucumbem, muitas
vezes, a confusao entre o credor e o devedor da indenizagao decor-
rente do evento lesivo. De fato, se foi o ente pablico o responsavel,
ainda que indireto, pela ocorréncia da lesao e 0 mesmo responsavel
pelo adimplemento das parcelas indenizatorias, tal quadro gera
uma impropria mas verdadeira acomodacao de responsabilidades.

Todavia, a questao torna-se um tanto mais complexa quando
se estd diante do aparentemente inafastavel fenémeno da terceiri-
zagao; quando, valendo-se da prestacdo de servigos de particulares,
o ente publico beneficia-se do labor promovido por aqueles que
estao sujeitos a regimes juridicos diferentes.

Entao indaga-se, a ocorréncia de acidentes de trabalho
quando se estd a prestar servigos a entes publicos impoe, em des-
favor deste, alguma obrigagao de ressarcir? E o que se pretende
identificar.
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2. Conceito de Acidente de Trabalho — nocao
comum e noc¢ao legal

Veja-se que os acidentes de trabalho sao um
grande mal que aflige o nosso pais. Pesqui-
sas! estimam que se perca, apenas no Brasil, o
equivalente a meio milhao de dias de trabalho,
em razao de acidentes de trabalho.

Além desses custos, diluidos por toda eco-
nomia nacional, h4 que se considerar, ainda, os
riscos do proprio empregador de ser acionado
para responder perante o Poder Judicidrio, em
diversos ambitos, em razao dos aludidos aciden-
tes de trabalho.

Nao foi sem propdsito que passamos a
reconhecer os riscos da atividade produtiva. A
bem da verdade, atualmente vivemos naquilo
o que filosoficamente se tem denominado de
‘sociedade do risco’.

Qualquer conduta humana gera riscos,
alguns tolerados, outros nao. Alguns com reper-
cussao, outros nao. Dai porque faz-se necessaria
a criacdo de uma série de mecanismos para
resguardar alguma paz social diante de tantos
riscos, que podem ser controlados, mas podem
igualmente fugir ao controle a qualquer tempo.

Exemplo tipico € a instituicdo dos seguros
obrigatérios dos proprietarios de automoveis.
Reconhecendo o risco que o transito dessas ma-
quinas gera para a sociedade, todo proprietario
¢ obrigado a arcar com os custos de um seguro
capaz de assegurar uma indenizacdo minima
para as vitimas dos infortinios relacionados
com aqueles.

Mas nao foi s6. A universalizacdo da previ-
déncia social surgiu justamente nesse contexto.

A finalidade daquele instituto, o INSS
— Instituto Nacional do Seguro Social, é justa-
mente o de gerir os beneficios previdencidrios
e garantir alguma seguranca, prevenir a miséria
daquele que foi vitima do infortnio ou de outros
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elementos capazes de reduzir a sua capacidade de
prover, a si ou aos seus, dos meios de sustento.

E um grande garantidor, digamos, do pro-
vimento de meios para a sobrevivéncia daqueles
que produzem as riquezas do Brasil. Ao trabalha-
dor, garante o seu sustento, independentemente
da capacidade econémica do empregador, seja ele
pequeno, médio ou grande.

Isso porque os acidentes as vezes acontecem,
e ndo se poderia deixar o empregado de um pe-
queno negdcio vulneravel a situagao financeira
do seu empregador, as vezes, sem forca econémi-
ca suficiente sequer para desenvolver a contento
a sua atividade.

Por uma questao de método, ndo ha como
falar em acfo acidentdria e/ou agdes regressivas
sem que antes se trate, ainda que sumariamente,
sobre a posicdo em que se encontra o direito
a saude dentro do Direito brasileiro e sobre a
nocao de acidente de trabalho.

Como todos sabem, o direito a satide dos
trabalhadores, historicamente, foi dos primeiros
moveis da luta entre trabalhadores e emprega-
dores. Durante a revolugio industrial nao havia
uma maior preocupagao do empresariado com
a saude e seguranca, principalmente dos que se
relacionavam as fabricas.

Isso, aliado a falta de higiene, jornadas
excessivas, exploragdo de criancas e mulheres
geravam acidentes, que, se nao destruiam a
forca de trabalho (matando trabalhadores ou
deixando-os invalidos), reduziam a sua capaci-
dade de produzir, sensivelmente.

Por isso se faz referéncia ao surgimento da
Medicina do Trabalho em 1830, quando um pro-
prietario de industria téxtil, Robert Dernham,
buscou orientagao médica para evitar acidentes
com os seus empregados.

' Santana, Vilma Sousa et. al. In. Rev. Saude Publica 2006;
40(6):1004-12.
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Existem diversas normas, de carater inter-
nacional, e ainda do Direito brasileiro, passando
pela Constitui¢ao Federal, as Leis, os Regula-
mentos ¢ as Instrucoes que tratam do tema, fato
que gera uma ampla gama de atribuicoes e res-
ponsabilidades, apenas em relacao ao emprega-
dor, dado que existe uma outra gama de direitos
e obrigacgoes relacionadas ao vinculo obrigatério
entre o trabalhador e INSS — Instituto Nacional
do Seguro Social.

Do ponto de vista internacional, por exem-
plo, pode-se fazer mencao a diversas conven-
¢oes da OIT — Organizagao Internacional do
Trabalho, que regulamentam de algum modo
o exercicio da atividade laboral em situacoes
de risco para a satide e seguranga ocupacionais,
dentre as quais:

A Convengaon® 12, que trata da indenizacdo
por acidente de trabalho na agricultura; a de
n° 19, que trata da igualdade de tratamento
dos trabalhadores estrangeiros e nacionais
em indenizacéo por acidente de trabalho; a
de n°® 42, que cuida da indenizacao das do-
encas profissionais; a de n° 119, que dispoe
sobre a prote¢ao do trabalhador das maqui-
nas; a de n°® 134, que trata da prevencao de
acidentes do trabalho dos maritimos; a de
n° 136, de versa sobre a protecao contra os
riscos de intoxicacdo provocados pelo ben-
zeno; a de n° 139, que busca fixar diretrizes
de prevencao e controle de riscos profissio-
nais causados por substdncias ou agentes
cancerigenos; a de n°® 48, que versa sobre
a protecao dos trabalhadores contra riscos
profissionais devidos a contaminagao do ar,
ao ruido e as vibracoes no local de trabalho.

Mas existem outras tantas. A Convencao
n° 152 dispoe sobre a seguranca e higiene nos
trabalhos portuarios; a de n°® 155, versa sobre
seguranca e saide dos trabalhadores e o meio
ambiente de trabalho; a de n° 161 cuida dos
servicos de saide do trabalho; a de n® 162 trata
da utilizacdo do asbesto/amianto com seguranca;
a de n° 163 indica critérios de bem-estar dos
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trabalhadores maritimos no mar e no porto; a
de n® 164 trata da satide e assisténcia médica aos
maritimos; a de n°® 167, sobre seguranca e satide
na construgao; e a de n°® 176, sobre seguranca e
saiide nas minas.

Na legislacdo brasileira, a Constituicdo
Federal apresenta diversas previsoes que visam
proteger a saide e seguranca do trabalhador.
Desde o epiteto geral da dignidade humana,
erigido a fundamento da Repiublica (art. 1°,
III), passando pelo direito social a satde (art.
6°) ou mesmo a reducio dos riscos inerentes ao
trabalho (previsto no art. 7°, XXII), sao varias as
previsdes que demonstram a inequivoca opcao
da sociedade brasileira pelo valor a saiide dos
que trabalham.

Além da CF/88, ha ainda diversas previsoes
no direito infraconstitucional, como por exem-
plo as previsoes da Lei n® 8213/91, ou da prépria
CLT (arts. 154/201) e outras tantas como a Lei
n® 6.514/77, a Lei n° 9976/2000 (producao de
cloro), a Lei n® 8876/1994 (mineragio), todas que
cuidam de regulamentar os riscos e as normas
de satide, higiene e seguranca.

Mas isso nao ficou a cargo apenas da en-
tidade estatal. Por previsao constitucional,
facultam-se aos proprios interessados, no caso
os trabalhadores, por meio das convengoes e
acordos coletivos, ou mesmo através das CIPA
— Comissao Interna de Prevencao de Acidentes,
a implementacdo e mesmo o incremento das
condicoes de seguranca e saide ocupacionais.
Todas essas normas orientam o exercicio da
atividade produtiva.

Isso porque, como se sabe, o fendmeno de
um acidente de trabalho pode gerar consequén-
cias variadas, em diversos dmbitos: administra-
tivo, previdenciario, penal, civil.

Apenas por exemplo, no que concerne
a responsabilidade administrativa, a ocorréncia
de acidentes de trabalho pode ensejar a demons-
tragdo do descumprimento das normas de satide



e seguranca do trabalho, que resulta em multas,
embargos ou interdicoes, as mais flagrantes atu-
acoes das SRTs — Superintendéncias Regionais
do Trabalho.

Nesse sentido, o Tribunal Regional do Tra-
balho da 122 Regiao?:

AGRAVO DE PETICAO. EXECUCAO
FISCAL. MULTA IMPOSTA AO EM-
PREGADOR PELA DELEGACIA RE-
GIONAL DO TRABALHO.

Sao devidas as multas impostas pela Delega-
cia Regional do Trabalho quando compro-
vada a pratica reiterada pelo empregador de
infragoes as leis trabalhistas, relatadas mi-
nuciosamente pelo Fiscal do Trabalho nos
respectivos Autos de Infragao. (AG-PET n°
01114-2005-027-12-00-3 (089/2006), 22 Tur-
ma do TRT da 122 Regiao/SC, Rel. Edson
Mendes de Oliveira. j. 05.07.2006).

No mesmo sentido, a ocorréncia de aci-
dentes do trabalho igualmente impoe respon-
sabilidades de ordem previdenciaria, diria até
mesmo de ordem tributaria. Com efeito, o gozo
de beneficio previdencidrio pelo trabalhador
em razao do acidente pode ocasionar o aumento
do indice de sinistralidade, niao apenas da em-
presa, mas de toda a categoria, 0 que repercute
diretamente no Fator Acidentario de Prevencao
— FAP e no célculo do valor do SAT - Seguro
de Acidente do Trabalho. O art. 202-A do dec.
3048/99 assim dispoe:

“Art. 202-A. As aliquotas constantes nos
incisos I a III do art. 202 serdao reduzidas
em até cinqilienta por cento ou aumentadas
em até cem por cento, em razao do desempe-
nho da empresa em relacdo a sua respectiva
atividade, aferido pelo Fator Acidentario de
Prevencao - FAP.

§ 1° O FAP consiste num multiplicador
varidvel num intervalo continuo de cinco
décimos (0,5000) a dois inteiros (2,0000),
aplicado com quatro casas decimais, con-
siderado o critério de arredondamento na
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quarta casa decimal, a ser aplicado a respec-
tiva aliquota.

§ 2° Para fins da reducao ou majoragio a que
se refere o caput, proceder-se-a a discrimi-
nacao do desempenho da empresa, dentro
da respectiva atividade econOmica, a partir
da criacdo de um indice composto pelos
indices de gravidade, de frequéncia e de
custo que pondera os respectivos percentis
com pesos de cinquenta por cento, de trinta
cinco por cento e de quinze por cento, res-
pectivamente.

§ 4° Os indices de freqiiéncia, gravidade e
custo serao calculados segundo metodologia
aprovada pelo Conselho Nacional de Previ-
déncia Social, levando-se em conta:

I - para o indice de freqiiéncia, os registros
de acidentes e doencas do trabalho informa-
dos ao INSS por meio de Comunicagio de
Acidente do Trabalho - CAT e de beneficios
acidentarios estabelecidos por nexos técni-
cos pela pericia médica do INSS, ainda que
sem CAT a eles vinculados; (...)”

Ha ainda que se falar em repercussao penal
dos acidentes do trabalho. De fato, é comum a
ocorréncia de mortes ou lesoes corporais em aci-
dentes de trabalho. A conduta dolosa ou culposa
do agente que der causa a esses resultados é que
determinara a tipificacdo penal da conduta.

Também pode ocorrer o crime de exposicao
da vida ou a saide de outrem a perigo direto
e iminente, previsto no artigo 132 do Cédigo
Penal. O simples descumprimento das regras de
seguranca e higiene no trabalho, independente
da ocorréncia de acidente, ja caracteriza a con-
travencao penal, conforme previsto no artigo 19
§ 2° da Lei n®. 8.213/1991.

Mas o evento acidentirio pode ensejar
consequéncias muito mais gravosas aquele que
descumpriu o dever de implementar a seguranca.

2 Brasil. Tribunal Regional do Trabalho da 122 Regido. AG-
-PET n° 01114-2005-027-12-00-3 Rel. Edson Mendes de
Oliveira. j. 05.07.2006.
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Nesse mesmo sentido decidiram alguns Tribu-
nais de Justica. Verbis:

APELACAO-CRIME. HOMICIDIO CUL-
POSO. ACIDENTE DE TRABALHO.
Vitima que operava maquina empilhadei-
ra sem habilitacdo para tanto. Desvio de
funcio. Pericia realizada pela subdelegacia
do trabalho e emprego da cidade de rio
grande, concluindo que o acidente ocorreu
porque a maquina nao possuia 0 necessa-
rio dispositivo de seguranca. Negligéncia
comprovada. Condenagao que se impunha.
Reducdo do apenamento. Diminuicdo do
valor da prestacao pecuniaria de dois dos
apelantes. Apelos parcialmente providos?.

Homicidio culposo. Acidente de trabalho.
Nao fornecimento de equipamentos neces-
sarios a seguranca e a protecao do trabalho.
Negligéncia configurada. Configura culpa
na modalidade negligéncia a omissao dos
réus quanto ao fornecimento de equipa-
mentos de seguranca para o desempenho de
trabalho perigoso, sendo previsivel o sinis-
tro, ja que se tratando de rede elétrica, le-
sionando e levando a morte os funcionarios
por violenta descarga elétrica. (TJRO - Ape-
lagcao Criminal: APR 10000220010018184
RO 100.002.2001.001818-4. Relator(a):
Juiz Oudivanil de Marins. Julgamen-
to: 06/07/2006)*.

Ha ainda que se falar acerca da responsabi-
lidade civil. Com efeito, a responsabilidade civil
decorrente de acidente de trabalho consiste em
indenizacio por danos material, moral e estético,
e é devida independentemente daquelas outras
ja mencionadas. A responsabilidade civil implica
a indenizacao nao apenas do que o trabalhador
perdeu, mas igualmente daquilo que deixou/
deixara de ter (danos materiais, como morais e
estéticos).

Mas mesmo essa gama de atribuicoes nao foi
suficiente. Era preciso aplacar o mal decorrente
da prépria ocorréncia do acidente.
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Mas entao precisa-se identificar o que seria
o acidente de trabalho. Para fins previdenciarios,
o legislador, no corpo da Lei 8213/91, identificou
quais seriam aquelas situagoes consideradas
como acidentes de trabalho. E o que estd no art.
19 e seguintes daquela lei:

Art. 19. Acidente do trabalho é o que ocor-
re pelo exercicio do trabalho a servico da
empresa ou pelo exercicio do trabalho dos
segurados referidos no inciso VII do art.
11 desta Lei, provocando lesao corporal ou
perturbacao funcional que cause a morte ou
a perda ou redugio, permanente ou tempo-
raria, da capacidade para o trabalho.

§ 1° A empresa € responsavel pela adocao
e uso das medidas coletivas e individuais
de protecdo e seguranga da satde do tra-
balhador.

§ 2° Constitui contravencao penal, punivel
com multa, deixar a empresa de cumprir as
normas de seguranca e higiene do trabalho.
§ 3° E dever da empresa prestar informacoes
pormenorizadas sobre os riscos da operacao
a executar e do produto a manipular.

§ 4° O Ministério do Trabalho e da Previ-
déncia Social fiscalizara e os sindicatos e
entidades representativas de classe acompa-
nharao o fiel cumprimento do disposto nos
paragrafos anteriores, conforme dispuser o
Regulamento.

Art. 20. Consideram-se acidente do tra-
balho, nos termos do artigo anterior, as
seguintes entidades moérbidas:

I - doencga profissional, assim entendida
a produzida ou desencadeada pelo exer-
cicio do trabalho peculiar a determinada
atividade e constante da respectiva relacdo
elaborada pelo Ministério do Trabalho e da
Previdéncia Social;

3 (TJRS; ACr 70026487322; Rio Grande; Primeira Camara
Criminal; Rel. Des. Manuel José Martinez Lucas; Julg.
23/09/2009; DJERS 15/10/2009; pag. 117)

4 Brasil. TJRO -Apelagao Criminal: APR 10000220010018184
RO 100.002.2001.001818-4. Relator(a): Juiz Oudivanil de
Marins. Julgamento: 06/07/2006.



IT - doenca do trabalho, assim entendida
a adquirida ou desencadeada em funcao
de condigbes especiais em que o trabalho
é realizado e com ele se relacione direta-
mente, constante da relacdo mencionada
no inciso I.

§ 1° Nao sdo consideradas como doenga do
trabalho:

a) a doenca degenerativa;

b) a inerente a grupo etario;

¢) a que nao produza incapacidade labo-
rativa;

d) a doenga endémica adquirida por se-
gurado habitante de regido em que ela se
desenvolva, salvo comprovacao de que
é resultante de exposicdo ou contato direto
determinado pela natureza do trabalho.

§ 2° Em caso excepcional, constatando-se
que a doenca nao incluida na relacdo pre-
vista nos incisos I e II deste artigo resultou
das condicoes especiais em que o trabalho é
executado e com ele se relaciona diretamen-
te, a Previdéncia Social deve considera-la
acidente do trabalho.

Art. 21. Equiparam-se também ao acidente
do trabalho, para efeitos desta Lei:

I- oacidenteligado ao trabalho que, embora
nao tenha sido a causa tinica, haja contribu-
ido diretamente para a morte do segurado,
para reducdo ou perda da sua capacidade
para o trabalho, ou produzido lesao que
exija atencdo médica para a sua recuperacio;
II - o acidente sofrido pelo segurado no local
e no horidrio do trabalho, em conseqiiéncia
de:

a) ato de agressao, sabotagem ou terrorismo
praticado por terceiro ou companheiro de
trabalho;

b) ofensa fisica intencional, inclusive de
terceiro, por motivo de disputa relacionada
ao trabalho;

¢) ato de imprudéncia, de negligéncia ou de
impericia de terceiro ou de companheiro
de trabalho;

d) ato de pessoa privada do uso da razao;
e) desabamento, inundagdo, incéndio e
outros casos fortuitos ou decorrentes de
forca maior;
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III - a doencga proveniente de contaminacao
acidental do empregado no exercicio de sua
atividade;

IV - o acidente sofrido pelo segurado ainda
que fora do local e horario de trabalho:

a) na execucio de ordem ou na realizacdo de
servico sob a autoridade da empresa;

b) na prestacao espontinea de qualquer
servico a empresa para lhe evitar prejuizo
ou proporcionar proveito;

¢) em viagem a servigo da empresa, inclusi-
ve para estudo quando financiada por esta
dentro de seus planos para melhor capaci-
tacdo da mao-de-obra, independentemente
do meio de locomocao utilizado, inclusive
veiculo de propriedade do segurado;

d) no percurso da residéncia para o local de
trabalho ou deste para aquela, qualquer que
seja o meio de locomocao, inclusive veiculo
de propriedade do segurado.

§ 1° Nos periodos destinados a refei¢ao ou
descanso, ou por ocasido da satisfagao de
outras necessidades fisiol6gicas, no local
do trabalho ou durante este, o empregado é
considerado no exercicio do trabalho.

§ 2° Nao é considerada agravacao ou com-
plicagio de acidente do trabalho a lesdo que,
resultante de acidente de outra origem, se
associe ou se superponha as conseqiiéncias
do anterior.

Antigamente se referia ao acidente como
um mal stbito. Era apenas o acontecimento
imprevisivel, que causa um dano, dentro do
ambiente de trabalho.

Mas aquele conceito ndo era adequado e foi
ampliado para dar maior seguranca social. Dai
surgiram as hipdteses das doencas ocupacionais,
os acidentes de trajeto, e mesmo aqueles nos
quais ha culpa da vitima, mas que relacionados
aquela unidade produtiva, como necessarios a
dar uma protegao ao trabalhador e, consequen-
temente, a toda a sociedade.

Dai porque é possivel referir que o deno-
minado acidente de trabalho possui um escopo
muito mais amplo do que aquele a que comu-
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mente nos referimos. O conceito de acidente
de trabalho transborda aquele que, em razao da
conduta do empregador, acontece.

3. Das Acoes Acidentarias

Em sentido amplo, podemos mencionar
que as acoes acidentdrias se dividem em basica-
mente dois grandes grupos, em razao da relacao
trilateral entre os trabalhadores, empregadores
e o INSS.

Embora haja uma mistura de relagoes, o
que dificulta a leitura, juridicamente € possivel
identificar que entre o trabalhador, o INSS e o
empregador hé algumas relagoes juridicas bem
definidas.

A primeira relacdo é aquela existente entre
o empregado e o empregador. O vinculo de em-
prego assegura um tanto de direitos e obrigacoes
entre cada um daqueles sujeitos.

De tal relagio, inclusive, se pode depre-
ender aquilo o que se denomina enquanto a
responsabilidade civil do empregador para com
o empregado.

A segunda relacio é aquela existente entre o
empregado e 0 INSS. Veja-se que ha relagao auto-
noma entre o empregado e o INSS, ndo obstante
quando se trate de trabalhador empregado, haja
uma compulsoriedade daquela relacéo.

Ha ainda outra relagao entre o empregador
e o INSS. Essa relacio ndo € apenas de cardter
fiscal, em funcao das contribuicoes previdenci-
arias, mas dado o pano de fundo no qual reside
um contrato de trabalho que o precede, no mais
das vezes o empregador é terceiro interessado
naquela relacdo entre o empregado e o 6rgao
previdenciario.

Tais premissas sao relevantes porque, como
ja referimos, em razao da ocorréncia de um
mesmo acidente de trabalho surgem, como re-
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levantes para a nossa discussao, duas pretensoes
diferentes do trabalhador: a primeira em face do
INSS; a segunda em face do seu Empregador.

Em relacao ao INSS, como é do conheci-
mento de todos, o trabalhador pode, em funcéo
do acidente, gozar de uma série de beneficios
previdenciarios, dentre os quais os auxilios,
aposentadoria por invalidez, auxilio acidente,
auxilio doenca, etc.

Em relacdo ao empregador, para que se
configure a sua responsabilidade civil, e o empre-
gador possa ser condenado a pagar indenizacao
por danos materiais e morais, sA0 necessarios
os seguintes requisitos: a) a evidéncia do dano
ocorrido; b) a constatacao do nexo causal com
o trabalho; e c¢) a comprovacido do ato ilicito
praticado pelo empregador e a caracterizagio da
culpa deste em qualquer grau.

Dai se pode dizer que em razao da ocor-
réncia de determinado acidente, veremos duas
realidades paralelas, mas que sem duvida, se
entrelacam.

A primeira realidade é a do litigio direta-
mente entre o empregado ¢ o empregador. A
segunda, entre o empregado e 0 INSS, sendo que,
embora muitos nao se percebam, é preciso a in-
tervencgao do empregador nessa relacao, também.

Isso porque, como em um ponto de comu-
nicacao entre essas duas relacoes existe um vasto
universo de regras que definem como a atividade
produtiva deve se desenvolver. Sao as condicoes
para a prépria producio.

As mais claras sao as Normas Regulamen-
tadoras editadas pelo Ministério do Trabalho e
Emprego — as NRs. A obediéncia a essas nor-
mas, por outro lado, é absolutamente relevante.
Vejamos.

A constatagdo de um pretenso nexo de
causalidade entre a atividade do trabalhador e
o deferimento de um beneficio previdenciario,



como veremos, causa embaracos significativos
para as empresas.

Nesse momento, basta dizer que é possivel
arealizacdo de impugnacao as pericias do INSS,
como demonstra a IN n°. 31/2008, para afastar o
nexo de causalidade entre a atividade do empre-
gador e aquilo que se entendeu como de relacdo
direta com o trabalho.

Veja-se que acidentes acontecem. E como
acontecem. Mas é preciso ficar alerta para se
desfazer a visdo de que todo evento que se re-
conhece como acidente de trabalho pelo INSS
possui como responsavel o empregador, fato que
‘carimba’ uma responsabilidade tremenda por
parte do empresério.

Isso porque, embora o INSS tenha reconhe-
cido a existéncia de um acidente de trabalho, o
empregador nio € obrigado a suportar tais con-
clusoes sem qualquer oportunidade de defesa.

Em verdade, a propria regulamentacao da
matéria assegura ao empregador meios para
impugnar esse nexo de causalidade.

E quando se consegue demonstrar tais
fatos, quando se pode distinguir entre aqueles
que cumprem € 0s que Nao cumprem as regras,
e que por isso devem ser devidamente respon-
sabilizados, que se diferenciam os bons e maus
empresarios.

Justamente fundado naquele nexo causal
entre a ocorréncia do acidente e a inobservan-
cia, pelo empregador, das regras atinentes ao
desenvolvimento da sua atividade, é que reside
um dos mais relevantes problemas no ambito
acidentario.

A Lei n° 8213, nos seus artigos 120 e 121,
estipula duas regras importantes, no particular:

Art. 120. Nos casos de negligéncia quanto
as normas padrao de seguranca e higiene do
trabalho indicados para a prote¢ao indivi-
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dual e coletiva, a Previdéncia Social propora
acao regressiva contra os responsaveis.
Art. 121. O pagamento, pela Previdéncia
Social, das prestacoes por acidente do tra-
balho nao exclui a responsabilidade civil da
empresa ou de outrem.

Ou seja, quando restar evidenciada a
negligéncia quanto as normas padrao de segu-
ranca, quando em razao do infortinio o INSS
deferir o beneficio previdencidrio em favor do
trabalhador, é possivel o ajuizamento de acdo
regressiva em face do responsavel pelo prejuizo
da coletividade.

Em outras palavras, dada a existéncia
do acidente, além de ser instado a pagar uma
indenizacdo pela sua relacdo direta para com
o trabalhador, o empresario serd igualmente
acionado pelo INSS a indenizar a coletividade
pelo prejuizo causado, pelo acréscimo indevido
a0 risco da atividade. Note-se que essa postura
se coaduna com aquela esperada no mercado.

O proéprio Coédigo Civil reconhece que,
nos contratos de seguro ordindrios, o agravo
do risco impoe a perda do direito a indenizagio
pelo segurado:

Art. 768. O segurado perdera o direito a ga-
rantia se agravar intencionalmente o risco
objeto do contrato.

Art. 769. O segurado é obrigado a comuni-
car ao segurador, logo que saiba, todo inciden-
te suscetivel de agravar consideravelmente o risco
coberto, sob pena de perder o direito a garantia,
se provar que silenciou de ma-fé.

§ 1°O segurador, desde que o faca nos quinze
dias seguintes ao recebimento do aviso da
agravacao do risco sem culpa do segurado,
podera dar-lhe ciéncia, por escrito, de sua
decisao de resolver o contrato.

Em se tratando de responsabilidade aci-
dentaria, nao ha previsio no que diz respeito ao

aumento do risco por conta do obreiro.

Mas em relacdo ao empregador, caso cons-
tatados indicios de que houve culpa ou dolo por
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parte do mesmo, serd possivel o ajuizamento de
acdo regressiva contra aquele.

Tal situacdo tem ensejado, inclusive, uma
acao prioritaria por parte da AGU — Advocacia-
-Geral da Unido, como veremos.

Por enquanto, basta indicar que estimativas
da AGU dao conta de que seria algo em torno de
40 (quarenta) bilhoes de reais os prejuizos em ra-
zao dos acidentes inadvertidamente produzidos.

4. Das Acoes Regressivas e a Atuacgao da
Procuradoria Federal Especializada

Como ja suscitado, ha a possibilidade de o
INSS - Instituto Nacional do Seguro Social pre-
tender, através da acdo de regresso, a respectiva
indenizagdo por parte do eventual responsavel
pela ocorréncia do acidente, e, portanto, ao fim
e ao cabo, da prépria concessao de beneficio
previdenciario.

A propria AGU - Advocacia-Geral da
Uniao, a responsavel pelo acompanhamento e
promocao das demandas dessa natureza, por
meio da Portaria Conjunta n® 6, de 18 de janeiro
de 2013, da algumas dicas acerca do adequado
delineamento do tema.

Em primeiro lugar, reconhece-se que a
acdo regressiva tem cabimento em decorréncia
de atos ilicitos. Para tanto, compreende-se por
atos ilicitos suscetiveis ao ajuizamento de acdo
regressiva os seguintes:

I - 0 descumprimento de normas de saide
e seguranga do trabalho que resultar em
acidente de trabalho;

IT - 0 cometimento de crimes de transito
na forma do Cédigo de Tréansito Brasileiro;
III - o cometimento de ilicitos penais dolo-
sos que resultarem em lesao corporal, morte
ou perturbagao funcional;

Paragrafo unico. Consideram-se normas
de satde e seguranga do trabalho, dentre
outras, aquelas assim definidas na Conso-
lidacao das Leis do Trabalho, as normas
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regulamentadoras do Ministério do Traba-
lho e Emprego, normas de seguranca afetas
aatividade econémica, normas de segurancga
relativas a producao e utilizacdo de ma-
quinas, equipamentos e produtos, além de
outras que forem determinadas por autori-
dades locais ou que decorrerem de acordos
ou convencoes coletivas de trabalho.

A previsdo do inciso II seria para a busca
da responsabilidade nao propriamente do em-
pregador, mas do motorista que causa lesao a
terceiro segurado do INSS (como na hipétese
do acidente de trajeto em que a responsabilidade
foi de um terceiro).

Mas néo seriam apenas essas as hipoteses.
A regulamentacdo prevé ainda que a partir do
exame concreto de fatos e dos correspondentes
argumentos juridicos, outras hipoteses de res-
ponsabilizacdo, incluindo crimes na modalidade
culposa, poderao dar ensejo ao ajuizamento de
acao regressiva.

Ainda quanto a denominada acao regres-
siva, a mesma, segundo a Portaria n° 06/2013,
serd proposta quando estiverem presentes os
elementos suficientes de prova da ocorréncia do
ato ilicito, da culpabilidade, do nexo causal e da
realizacdo de despesas previdenciarias. Conside-
rando que esses sao varios elementos, € preciso
que o empregador esteja atento as nuances em
cada um dos aspectos mencionados.

Apesar de ainda termos algumas discussoes
acerca de qual o local em que se devem ajuizar as
acoes regressivas, ha o entendimento majoritario
de que estas deverdo ser apresentadas na Justica
Federal, seguindo a regra geral do ajuizamento
no foro do domicilio do réu.

Quando o réu for pessoa juridica e pos-
suir estabelecimentos em lugares diferentes, o
ajuizamento, segundo a orientagcdo prevista no
ambito da AGU, devera ser realizado no foro
do domicilio do estabelecimento onde tiver
ocorrido o ato ilicito. O mesmo se dara quando
houver varios réus.



Quando houver varios réus sem que ne-
nhum deles tenha domicilio no local do ilicito,
ainda segundo aquela regulamentacao, a acdo
serd ajuizada, preferencialmente, perante o foro
daquele que tiver o domicilio mais préximo.
Havendo mais de um responsavel pelo ato ilicito,
o pdlo passivo da acdo regressiva serd composto
em litisconsércio, formulando-se pretensao
expressa no sentido da condenacio solidaria, ou
seja, independentemente de ordem dos autores
do dano. No mesmo sentido, nota-se que a defi-
ni¢ao dos responsaveis devera levar em conta as
condutas imputadas a empregadores, tomadores
de servigo, contratantes e cedentes de mao de
obra e 6rgaos publicos para os quais, direta ou
indiretamente, o segurado trabalhava.

Aqui se revela uma importante questao,
qual seja, a possibilidade do ajuizamento da acdo
regressiva nao apenas em face do empregador,
mas igualmente do tomador do servico, inclusive
o ente publico.

Em juizo, a autarquia previdenciaria, em
regra, detalhard minuciosamente o ato ilicito, a
culpabilidade, o nexo causal, e o dano, este carac-
terizado pelas despesas previdenciarias ocorridas
e por ocorrer. Ha orientacdo no sentido de que
deverao ser enfatizadas as conclusoes técnicas
acerca do ato ilicito.

Nao havendo a exata dimensao das despesas
a serem realizadas com eventual processo de
reabilitacao profissional, far-se-a uso da possi-
bilidade de elaboracdao de pedido genérico nos
termos do inciso II do art. 286 do CPC, o que
permite o Juizo nao apenas a fixacdo da extensao
lesdao no curso do processo, mas também a de se
liquidar os danos, depois de julgado o feito, por
meio dos denominados artigos de liquidacao.

De todo modo, hé orientagcdo no sentido
de que o pedido de reparacao deve ser integral,
compreendendo:

I - prestacdes vencidas, atualizadas me-
diante a utilizacdo dos valores brutos das
mensalidades, empregando-se a taxa do
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Sistema Especial de Liquidacdo e de Cus-
tédia - SELIC, pela variacao a partir do més
do pagamento;

II - prestacoes vincendas a serem pa-
gas mensalmente ou de forma integral.
III - verbas sucumbenciais.

Paragrafo tinico. No caso de pagamento de
prestacdes vincendas, devera ser requerida
a garantia de caucao real ou fidejussoéria.

Ou seja, a forma de atualizacdo dos créditos
da Fazenda, no particular, equipara os valores de-
vidos nas acoes regressivas a créditos tributarios,
dado que estes sofrem diretamente a incidéncia
daquele indice. As verbas sucumbenciais sao
aquelas atinentes aos custos do processo, inclu-
sive os com advogados, que podem ser arbitra-
dos em 20% (vinte por cento) sobre o valor da
condenacdo.

Mas ha interessante questdo envolvendo
essa atuacao. E que, em regra, se identifica
como sendo exclusiva a atuagdo da Procura-
doria Federal para o auferimento dos aludidos
créditos. Todavia, ha quem defenda, como é
o caso de Marcelo Calheiros Cerqueira® uma
necessaria ampliagdo da compreensao das acoes
regressivas, dado que essencialmente cuidam
do ressarcimento da prépria coletividade, o que
autorizaria o manejo daquelas demandas sob um
viés essencialmente coletivo.

Ao assim se entender, abre-se um novo le-
que de possibilidades a serem enfrentadas. Por
exemplo, pode-se, a partir desse novo conceito,
permitir que Sindicatos ou mesmo o MPT passe
a ingressar, igualmente, com agoes regressivas,
visando o ressarcimento do fundo coletivo de
protegao social.

De outro lado, a partir dessa mesma pers-
pectiva, seria possivel a aplicacdo de expedientes
como os Termos de Ajuste de Conduta —espécies

5 A aplicabilidade do microssistema processual coletivo
as agOes regressivas acidentarias. In Biblioteca Digital
Revista Brasileira de Direito Processual — RBDPro, Belo
Horizonte, ano 17, n. 69, jan. 2010.
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de acordos extrajudiciais — desta feita com a
Uniao, acerca de obrigacdes, compromissos €
composicoes envolvendo o ressarcimento dos
valores decorrentes da prestacao acidentaria.

Tais ajustes envolveriam nao apenas obriga-
coes de pagar, mas também obrigacoes de fazer
ou nao fazer, desde que adequadas a prestacao
que se necessita.

Note-se que sobre os acordos, quanto as
obrigacoes de pagar dinheiro, aquela mesma re-
gulamentacio atualmente ja as autoriza, devendo
ser observadas as seguintes diretrizes:

I - aplica-se o art. 37-B da Lei n°® 10.522,
de 19 de julho de 2002 ao parcelamento
do crédito pretendido por meio das acoes
regressivas;

IT - aplicam-se os limites de alcada cons-
tantes da Portaria PGF que regulamenta a
realizacdo de acordos em processo judiciais;
III - os honorarios advocaticios poderao ser
objeto de parcelamento;

IV - havendo opcao pelo recolhimento men-
sal das parcelas vincendas, devera ser exigi-
da adequada garantia, real ou fidejussoria;
V - parcelas vencidas e vincendas deverao
ser atualizadas pela SELIC, devendo ser
avaliado o interesse em eventual recurso
quando decisao judicial vier a fixar critério
diverso;

Aquelas previsoes autorizam concluir que
é possivel o parcelamento administrativo seguin-
do a mesma légica do parcelamento ordinario
de débitos tributarios, cujo limite é de até 60
meses. Do mesmo modo, indica-se que o limite
da prestagdo a parcelar seria de R$ 100,00 para
pessoa fisica e R$ 500,00 para pessoa juridica.

5. Da responsabilidade da administracao
publica, tomador do servico, nos casos de
acao regressiva.

Como ja mencionamos, hé o entendimento
de que se deve ajuizar a acdo regressiva aciden-
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taria, na hipétese de acidente inclusive em face
do tomador dos servicos, mesmo que este seja a
Administracdo Publica. Davida reside, todavia,
quanto a extensao dessa mesma responsabili-
dade.

Como ja foi referido acima, nao se pode
negar que ha precedentes indicando como sen-
do solidéria a responsabilidade do tomador do
servigo, como se depreende:

ADMINISTRATIVO. ACIDENTE DE
TRABALHO. PRELIMINAR DE ILE-
GITIMIDADE PASSIVA DA EMPRESA
CONTRATANTE. REJEITADA. INOB-
SERVANCIA DAS REGRAS DE PRO-
TECAO E SEGURANCA DA SAUDE
DO TRABALHADOR. PENSAO POR
MORTE. ACAO REGRESSIVA DO INSS.
PROCEDENCIA. 1. Sendo responsabilidade
da empresa contratante a fiscalizacdo das ati-
vidades executadas em canteiro de obra de sua
propriedade, ndo hd porque cogitar em falta de
leginmidade para a causa, visto que a lide tem
por objeto o ressarcimento dos beneficios previ-
dencidrios desembolsados pelo INSS por morte
de empregado no referido canteiro. 2. A empresa
contratada deixou de promover treinamento
adequado para realizagdo do servico de ri-
pagem que, segundo concluiu o Laudo de
Investigacao da DRT, foi um dos fatores de
risco para o acidente. 3. A empresa contra-
tante, por sua vez, enquanto tomadora de
servicos e executora da obra, cabe fiscalizar
as atividades executadas no seu canteiro de
obra, evitando inclusive que um profissional
habilitado exclusivamente para o trabalho
de carpintaria execute a atividade de ripa-
gem sem qualquer treinamento especifico
anterior, Como no caso em questao. 4. Qual-
quer das envolvidas poderia por conduta propria
ter afastado o risco do acidente, se cumpridas as
obrigacoes que a lei lhes atribuia, o que impoe
a condenagdo soliddria entre as empresas. S.
Apelacdo improvida. (TRF-5 - AC: 480030
RN 0007606-16.2006.4.05.8400, Relator:
Desembargador Federal Francisco Wildo,
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EMBARGOS DE DECLARACAO. Omis-
sd0 do acérdao. Multa. 10%. A multa de
10%, prevista no art. 538 do CPC, somente
pode ser aplicada depois de imposta, nos
anteriores embargos de declaracdo, a multa
de 1%. Responsabilidade civil. Concurso
de agentes. Responsabilidade solidéria. A
vitima do acidente pode promover agao
contra o causador do evento. Se houver
co-autores nao integrantes dessa relacao
processual, isso nao significa que a conde-
nacdo do réu deva ser proporcional; a este
resta eventual direito de regresso contra co-
-responsaveis. Recurso conhecido em parte
e provido em parte, quanto a multa. (REsp
403.526/SP, Rel. Ministro RUY ROSADO
DE AGUIAR, QUARTA TURMA, julgado
em 18/06/2002, D] 12/08/2002, p. 221)

CIVIL. RESPONSABILIDADE CIVIL.
ACAO REGRESSIVA DE RESSARCI-
MENTO DE DANOS ADVINDOS DE
ACIDENTE DO TRABALHO. DENUN-
CIACAO DA LIDE. FABRICANTE. RES-
PONSABILIDADE SOLIDARIA. SELIC.
HONORARIOS.

1. Demonstrada a responsabilidade da em-
presa na qual o empregado realizava suas
atividades, assim como do fabricante da
maquina na qual ocorreu o acidente, uma
vez que faltaram com os meios de seguranca
requeridos para evitar o acidente de tra-
balho, ha que confirmar a procedéncia do
pleito regressivo.

2. Os juros moratodrios sao devidos a taxa
de 0,5% ao més até o advento dos efeitos
do Novo Cédigo Civil. A contar do periodo
de vigéncia desse diploma legal, por obra do
seu artigo 406, é aplicavel a taxa SELIC, que
engloba além dos juros a atualizagdo mo-
netéria, ficando inclusive a partir de entao
afastada a correcao monetaria segundo os
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percentuais dos débitos judiciais, na linha
da jurisprudéncia do egrégio ST]J.

3. Quanto aos honorarios, esta Corte tem
entendimento pacificado de que devem ser
fixados em 10% sobre o valor da condena-
¢ao, desde que tal percentual ndo represente
valor infimo ou exorbitante, o que nio é
o caso dos autos. (TRF-4 - APELACAO
CIVEL : AC 3904 RS 2000.71.07.003904-9.
Processo: AC 3904 RS 2000.71.07.003904-
9. Relator(a): MARGA INGE BARTH
TESSLER. Julgamento: 01/04/2009. Orgéo
Julgador: QUARTA TURMA)

Perceba-se, nos aludidos precedentes, em
que se impoe a responsabilidade solidéria,
toma-se por premissa o fato de que qualquer
das envolvidas poderia ter afastado o risco do
acidente, e em razao disso, caberia a responsa-
bilidade indistinta, tudo conforme a previsao do
art. 942 do CC:

Art. 942. Os bens do responsavel pela ofensa
ou violacdo do direito de outrem ficam sujeitos
a reparacao do dano causado; e, se a ofensa tiver
mais de um autor, todos responderao solidaria-
mente pela reparagao.

Aliés, é fundado naquele dispositivo em
que, justamente, se di4 o posicionamento insti-
tucional da AGU.

Todavia, nao nos parece ser essa a solucao
mais adequada para o caso. Em primeiro lugar,
porque inexiste cominacio legal que imponha a
Administraco o dever de fiscalizar as condigoes
de sadde e seguranca dos servicos que lhe sdo
prestados. A previsao da fiscalizacao se dd em
relacdo ao objeto do contrato administrativo,
sendo da responsabilidade de cada uma das
partes os efeitos da sua inexecucdo:

Art. 66. O contrato devera ser executado
fielmente pelas partes, de acordo com as
cldusulas avencadas e as normas desta Lei,
respondendo cada uma pelas conseqiiéncias
de sua inexecucao total ou parcial.
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Art. 67. A execucgdo do contrato devera
ser acompanhada e fiscalizada por um
representante da Administracio especial-
mente designado, permitida a contratagao
de terceiros para assisti-lo e subsidia-lo de
informagoes pertinentes a essa atribuicao.
§ 1° O representante da Administracio ano-
tard em registro proprio todas as ocorréncias
relacionadas com a execucdo do contrato,
determinando o que for necessario a regu-
larizacdo das faltas ou defeitos observados.
§ 2° As decisoes e providéncias que ultra-
passarem a competéncia do representante
deverdo ser solicitadas a seus superiores
em tempo habil para a adocdo das medidas
convenientes.

Assim sendo, dada a auséncia do dever de
fiscalizar, ndo ha que se falar em ato culposo ou
negligéncia, por parte da Administracio, capaz
de autorizar a acao de regresso.

Todavia, ainda que assim nio se entenda,
deve restar claro que, de regra, a terceirizagao se
da por meio dos expedientes autorizados na Lei
8.666/93, sendo certo que ha tratamento especi-
fico naquele diploma legal acerca da responsa-
bilidade das partes do contrato administrativo.

Sucede que o art. 70 da Lei 8666/93 prevé
como sendo do contratado a responsabilidade
pelos danos causados, decorrentes da execugdo
do contrato:

Art. 70. O contratado é responsavel pelos
danos causados diretamente a Administracdo
ou a terceiros, decorrentes de sua culpa ou dolo
na execucao do contrato, nao excluindo ou
reduzindo essa responsabilidade a fiscalizacao
ou o acompanhamento pelo 6rgao interessado.

Tal dispositivo, inclusive, deixa claro que
nao se pode excluir ou reduzir a aludida respon-
sabilidade pela fiscalizacdo ou acompanhamento
por parte da Administracdo, fato que evidencia
a nao exoneracgao da responsabilidade do parti-
cular, no caso.
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A bem da verdade, como diz Margal Justen
Filho®, tal redacdo implica algumas conside-
ragoes, para que seja juridicamente adequado
o tratamento firmado pelo dispositivo, o que
pedimos licenca para transcrever:

“De regra, a responsabilidade civil do parti-
cular perante a Administracdo sujeita-se aos
principios de direito privado. Em qualquer
caso, ndo basta o dano para surgir o dever
de indenizar. A conduta do sujeito deve
caracterizar-se como culposa, segundo os
principios de Direito Civil, inclusive no
tocante a eventuais presuncoes de culpa. (...)
O exercicio pela Administracao da fiscaliza-
¢ao ou acompanhamento nao elimina nem
reduz a responsabilidade civil do particular.
Cabe a este desenvolver suas atividades com
zelo e pericia, evitando provocar danos de
qualquer natureza a terceiro. Q particu-
lar responde em nome préprio pela sua
conduta.

A atividade de fiscalizacdo desenvolvida
pela administragao publica nao transfere a
ela a responsabilidade pelos danos provoca-
dos pela conduta do particular. Nao ha, em

principio, relacao de causalidade entre a
fiscalizacao estatal e o dano sofrido por
terceiro.

No entanto, o defeito na fiscalizacao pode
tornar a administracio solidariamente
responsavel perante terceiros. Quando o
contrato disciplinar a fiscalizacio em ter-
mos que a atividade do particular dependa
da prévia autorizacao da autoridade ad-
ministrativa, podera localizar-se relacao
de causalidade entre a concretizacio do
dano e a acio estatal (...)”. (grifos nossos)

Ou seja, seguindo a previsao do art. 70 da
Lei 8666/93, nao ha que se falar em imposigao de
responsabilidade para a Administracdo quanto
ao adimplemento das verbas devidas a titulo de

6 JUSTEN FILHO, Margal. Comentarios a Lei de Licitagdes
e Contratos Administrativos. 12. ed. Curitiba: Dialética,
2008. p. 750.



ressarcimento ao Seguro Social, na hip6tese de
ocorrido acidente e despendida a verba previ-
dencidaria, dado que nao ha, em principio, relacao
entre a atuacao administrativa e a ocorréncia do
aludido acidente.

Em verdade, os 6nus decorrentes dos aludi-
dos acidentes de trabalho nao podem ser impos-
tos ao tomador do servigo, mas exclusivamente
ao contratado para tanto, salvo quando a ativi-
dade do particular decorrer de expressa atuacao
da Administracao, ai sim porque condicionada
a decisao administrativa.

Desse modo, em regra a ocorréncia do aci-
dente no ambito dos contratos de terceirizacdo
firmados pela Administragao nao autoriza qual-
quer cominacao de responsabilidade na acdo de
regresso. A hipdtese serd de completa isencao da
Administragao, no particular, em homenagem ao
aludido art. 70 da Lei 8666/93.

6. Consideracoes Finais

Como dito, o valor social do trabalho € es-
sencial no contexto do Estado brasileiro, sendo
o seguro social meio mais do que essencial para
a construcdo de um pais capaz de enfrentar os
desafios da modernidade. Sem duavida, cabe
aquele que injustamente agrava os riscos sociais,
uma maior participacdo na constituicdo desse
mesmo fundo.

Todavia, nas hipéteses em que a contratacio
decorre da atuacao administrativa, é legitima a
limitagdo da responsabilidade estatal quanto a
responsabilidade regressiva.

Com efeito, apenas na hipdtese em que hou-
ver a participacdo da administracdo no evento
acidentario, ou seja, em que o dano for provocado
pela conduta da Administragao, serd possivel
a cominagao de alguma responsabilidade ao
tomador, na acao regressiva.

Tal conclusao impoe, ainda, a demonstra-
cao da ocorréncia da culpa, por parte do ente
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publico. Afinal, a partir do quanto se depreende
do regime geral da responsabilidade regressiva,
previsto no art. 120 da Lei 8213/91, nota-se que
o legislador exigiu a comprovacdo da aludida
culpa do empregador, no particular.

Ora, se se exige a comprovacdo da culpa
para a imposic¢ao da responsabilidade direta por
parte do empregador, responsavel imediato pela
gestao do servigo prestado, com mais razao seria
se exigir a demonstracao inequivoca da culpa e
participacdo da Administracdo no evento aciden-
tario, a fim de que se pudesse impor ao tomador
qualquer responsabilidade pelo ressarcimento.

Do contrario, na hipdtese de ampliado
o escopo da responsabilidade do tomador do
servigo, estar-se-ia, mais uma vez, a privatizar
os lucros decorrentes da contratacdo com a Ad-
ministracao, e a coletivizar os prejuizos, com a
cominacio, a quem nao deu causa diretamente,
dos riscos decorrentes da atividade produtiva.
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da aplicabilidade de Decretos Municipais em
relacdo a ela, em face do seu regime juridico de
direito privado e autonomia administrativa.

Sabe-se que a dita entidade constitui-se em
uma sociedade de economia mista, instituida
na forma da Lei n° 3.601, de 18 de fevereiro de
1986, inicialmente denominada PRODASAL
e atualmente denominada COGEL, em face
do disposto no art. 19 da Lei n°® 7.610, de 13 de
fevereiro de 2009.

2. FUNDAMENTACAO JURIDICA

O advento das empresas publicas e so-
ciedades de economia mista se deve, segundo
José Nabantino Ramos!, analisando o direito
comparado, a trés fendmenos distintos, quais
sejam: 1) a estatizacdo de empresas privadas,
cuja forma juridica originiria é mantida pelo
novo titular, que é o Estado; 2) a necessidade
de substituir, no campo econémico, 0s antigos
e maiores estabelecimentos publicos, adminis-
trados diretamente pelo Estado, por entidades
capazes de “agire com la rapidita ed efficienza
necessarie al pronto adeguamento delle exigenze
di mercato ...” nas palavras de Giorgio Stefani
(Corso di Finanza Pubblica; Ed. Cedam, Padua,
1990, pag.134); 3) os objetivos socializadores,
que negam a particulares a propriedade de meios
de producio.

As sociedades de economia mista e as
empresas publicas sdao meros instrumentos de
acdo do Estado para realizar atividades que lhe
digam respeito. Sao, portanto, auxiliares do
Poder Pablico, devendo ajustar-se as diretrizes
e aos controles publicos, ja que sao entidades da
“administragdo publica indireta”, nos termos
do art. 4° do Decreto-lei n°. 200/67, modifica-
do pelo Decreto-lei n°. 900/69, com alteragoes
posteriores.

De acordo com a licdo de Celso Antonio
Bandeira de Mello, essas entidades sao “figuras
pelas quais se realiza administracdo publica, vale
dizer, administracio de interesses que pertencem
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a toda a Sociedade e que, de conseguinte, tém
de ser conhecidos e controlados por todos os
membros do corpo social, através de mecanismos
que a Sociedade, constitucional e/ou legalmente,
instituiu como pertinentes a fiscalizacao e cor-
recao dos negdcios publicos.”?

Nessa linha, as empresas publicas e as socie-
dades de economia mista, conquanto modeladas
sobre figurino tomado de empréstimo, em geral,
do direito mercantil, sdo visceralmente distintas
da generalidade das pessoas de direito privado,
dai porque Celso Antonio Bandeira de Mello
aduz:

“Com efeito, os sujeitos que nascem do
sopro estatal, seja quando instaurados com
personalidade de direito publico, seja quan-
do criados com personalidade de direito
privado, tém como traco essencial, como
marca que os distingue de quaisquer outros,
como signo que lhes preside a existéncia e
comanda a intelec¢do de suas naturezas, o
fato de serem criaturas instrumentais do
Estado; sdo seres que gravitam na Orbita
publica. Estao, tanto quanto o préprio Es-
tado, atrelados a realizacdo de interesses do
todo social e os recursos que os embasam
sd0, no todo ou em sua parte majoritaria,
origindrios de fonte publica. Tais criaturas
existem para que o Estado, por seu intermé-
dio, conduza de modo satisfatorio assuntos
que dizem respeito a toda a coletividade.

Exatamente por isto — tal como o Estado
— encontram-se sujeitas a todos os contro-
les publicos necessarios para a certeza e a
seguranca de que, ao desenvolverem seus
cometimentos, manter-se-ao estritamente
afiveladas ao cumprimento do escopo para
0 qual foram concebidas e atenderao ob-
sequiosamente aos deveres de legalidade,
impessoalidade, moralidade e publicidade,

" In RDP 17/101

2 Sociedades Mistas, Empresas publicas e o regime de
Direito Publico, REDAE — Revista Eletrénica de Direito
Administrativo Econémico, n° 10 / 2007



conforme disposto no art. 37 da Constitui-
¢do Brasileira, segundo o qual: ‘A adminis-
tragdo publica direta, e indireta de qualquer
dos poderes da Uniao, dos Estados, do Dis-
trito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios da legalidade, impessoalida-
de, moralidade, publicidade e eficiéncia e,
também, ao seguinte....”.

A Doutrina costuma reconhecer a existén-
cia, no Brasil, de empresas publicas e sociedades
de economia mista que prestam servico publico
(embora ditas comerciais ou industriais) e outras
que explorem atividades economicas.

Ocorre que a nogdo de servico publico
sofreu seguidas alteracoes ao longo do tempo,
tendo sua abrangéncia dilatada ao mesmo tempo
em que perdia a nitidez dos seus bordos.

Adilson Dallari alerta que “atualmente o
Poder Publico assume formas privadas para
desenvolver atividades tipicamente econémicas,
de natureza comercial e industrial, enquanto
que, por sua vez, as empresas privadas desen-
volvem ou operam servigos publicos, mediante
concessao, permissao ou autorizagdo do Poder
Publico, ou seja, atuam em lugar da Administra-
¢ao Publica, desenvolvendo atividades sempre
avidas como prestacdo de servico publico™,
apresentando uma nocgio operativa do que seja
servico publico.

Afirma a citado professor da PUC-SP que o
entendimento de caracterizar o servigo publico
com o seu carater de resposta a necessidade es-
sencial da populagio néo € suficiente para que se
tenha uma idéia real do seu conceito. Segundo
Dallari, o que caracteriza realmente um servigo
como publico, além de sua essencialidade € o
regime juridico.

O Prof. Cirne Lima entende o servigo publi-
co como tratando de uma atividade reconhecida
como essencial para a coletividade, num dado
momento, enquanto Celso Antonio Bandeira
de Mello o caracteriza como aqueles servigos
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requeridos pela interdependéncia social, que nao
podem ser assumidos sendo pela intervencao da
for¢ca dominante, dizendo que:

“Quando esses servicos existirem efetiva-
mente e forem prestados por organismo
estatal, entdo estamos diante de servico
publico.”

Na verdade, o conceito de servico publico
ndo é uniforme na doutrina, que apresenta no-
¢Oes organicas, formais e materiais, detendo-se
no terreno movedico da imprecisao conceitual
ante o maior ou menor grau de intervenc¢ao do
Estado e a constante remodelacao dos seus fins.

No entanto, tem-se por necessario proceder-
-se a uma diferenciacao ao minimo satisfatoria
entre servigo publico e atividade econémica.

Eros Grau esclarece que atividade econo-
mica, é expressao que deve ser tomada em dois
sentidos, enquanto género compreendendo duas
modalidades (servigo piblico e atividade econd-
mica em sentido estrito); e enquanto espécie que,
ao lado de servico publico, se integra no género
atividade econémica.b

Toshio Mukai assim define: “servico publi-
co industrial ou comercial é aquele que o Estado,
a0 elegé-lo como tal, exerce-o diretamente ou
por interpostas pessoas, € que, por atender a
necessidade essencial ou quase essencial da cole-
tividade, apresenta um interesse publico objetivo
em sua gestdo. E, atividade econémica do Estado
é aquela que ele resolve assumir, dentro de sua
politica econémica, observados os principios
constitucionais da Ordem Econdmica, por julgar
que tal atividade consulta ao interesse publico da
mesma Ordem (interesse publico subjetivo).””

Ob. cit., mesma pagina

In RDP 94/95

In RDP 83/158

Elementos de Direito Econémico - SP - RT - pag. 87 e ss.
Direito Administrativo e Empresa do Estado - Forense,
1984, pag. 183

~ o o & ©
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Regis Fernandes de Oliveira consagrou tal
entendimento em Acérdao da 72 Cam. do 1° TA
Civ. SP:

“no que nos interessa, hd fundamentalmen-
te, dois campos de interesse especifico de
intervencao estatal. Pode prestar servicos
publicos, seja diretamente, seja através de
entidades criadas pelo Estado ou por ele
permitidas ou concedidas, e também pode
interferir no dominio econémico.

(o)

Quando, pois, o Estado intervém no do-
minio econémico, seja por qualquer forca
constitucionalmente permitida, o regime
juridico a que se submete € previsto no § 2°
do art. 170 da CE isto é, sujeita-se ao direito
do Trabalho e ao das obrigagoes. Portanto,
ha nivelamento completo do Estado com
os particulares. Despe-se o Estado de suas
prerrogativas proprias, para sujeitar-se ao
direito privado.

(o)

Nada obstante, erigem-se outras pessoas
juridicas, que sdo criadas pelo estado, sob
roupagem de direito privado, mas desti-
nam-se a prestacao de servicos publicos.
Af ressalta diferenca de regime juridico.
Embora vistam roupa de direito privado,
ou seja, haja identidade de regime com as
demais empresas privadas, nada impede que
o Estado transfira a tais entidades algumas
prerrogativas proprias, de vez que irao pres-
tar servigos publicos.”®

Segue a Constituicdo de 1988 o mesmo
sentir, motivo pelo qual quando se refere a em-
presa estatal exercente de atividade econémica
em sentido estrito, expressamente assim o fez.

Exemplo claro € o artigo 173 da CE, quando
deixa bem claro que as disposicoes ali elaboradas
referem-se apenas e tdo somente aquela area de
atribuigdes propria e tipica das particulares,
qual seja, a exploracao de atividade econémica
nao podendo o Poder Publico gozar de nenhum
privilégio ou vantagem que o coloque em situa-
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¢ao de vantagem frente as empresas particulares,
sujeitando-se inclusive as obrigagoes Trabalhis-
tas e Tributarias.

Perceba-se que as empresas estatais que
prestam servigo publico nao sofrem nenhuma
restri¢do ou referéncia no citado art. 173.

Assim, no dizer de Maria Sylvia Zanella
de Pietro, mesmo quando o Estado fizer gestao
privada de servico publico, ainda que de natureza
comercial ou industrial, aplicam-se, no siléncio
da lei, os principios do direito piblico, inerentes
ao regime juridico administrativo.’

Portanto, seguindo ainda o raciocinio da
citada autora com relacdo as empresas governa-
mentais que prestam servigo publico, “justifica-
-se 0 regime juridico de direito privado apenas
quanto a forma de sua organizacgao e funciona-
mento, mais compativeis com a natureza comer-
cial ou industrial da atividade assumida pelo
Estado” (ob. cit. pag. 119), devendo ser o regime
juridico a outros aspectos o predominantemente
administrativo, colocando a Administragio Pa-
blica em posicdo de supremacia em relagao ao
particular e seguindo-se os principios da legali-
dade e da indisponibilidade do interesse publico.

Nessa linha, € possivel fazer uma distin¢ao
entre pelo menos dois dos trés tipos de empre-
sas estatais consagradas constitucionalmente
(prestadoras de servigo publico, exercentes de
atividades econOmicas e as que operam em re-
gime de monopdlio).

Assim, apesar de todas essas entidades apre-
sentarem o traco comum de serem agentes da
acao estatal visando o alcance de fins publicos, o
regime aplicado e que condiciona sua existéncia
e atuagao, traz consequéncias amplas.

8 Boletim de Jurisprudéncia 1616 da Ass. dos Adv. de Sao
Paulo

9 Do Direito Privado na Administragéo Publica - Sdo Paulo,
1989, pag. 111



As empresas estatais prestadoras de servico
publico possuem a prevaléncia de normas de
carater administrativo.

Ja as empresas governamentais destinadas
a desenvolver atividades econdmicas em sen-
tido estrito ndo poderao auferir vantagens que
possam significar um desenvolvimento da sua
posi¢do em relacdo as empresas privadas que
atuem no mesmo setor, aplicando-se, regras de
direito privado. Essa € a concluséo basica.

Outro aspecto merece ser realcado e que
nao pode ser obscurecido por uma interpretacao
ligeira dos preceitos constitucionais.

A presenca do Estado no campo privado,
atuando lado a lado com empresas particulares
e sob o regime juridico de direito privado, nao é
suficiente para encobrir um elemento essencial
e que, por vezes, passa despercebido: o Estado
continua, por assim dizer, sendo Estado, isto &,
permanece sendo a organizagao institucionaliza-
da de bens e um agente para a realizacio de servi-
co de interesse publico. A aplicagio de recursos
por todos nés cidadaos continua a ser orientada
nos limites da legalidade e finalidade, timbrando
mesmo toda a atuagio de tais entidades.

Portanto, é bem de ver-se a necessidade da
presenca do controle estatal mesmo nas empresas
publicas que explorem atividades econdmicas,
uma vez que nao é possivel imaginar-se uma
entidade cujos objetivos sejam de interesse cole-
tivo, possa estar liberta de uma série de restricoes
inerentes a esse MeSIO €SCOPO.

Conclua-se, assim, com Almiro Couto e
Silva que:

“O regime juridico dessa atividade estatal,
portanto, ndo ¢é mais o regime juridico
tradicional de Direito Privado ou de Direi-
to Privado Publico, mas um regime juridico
de Direito Privado Administrativo que quer
dizer: a utilizagdo pela Administragio, de
instrumento e forma, de Direito Privado
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para a realizacao das atividades imediatas
do Estado.”

Ou nas palavras de Hely Lopes Meirelles:

“a empresa publica se apresenta como
ente paraestatal, permanecendo na zona
de transicdo entre os instrumentos de
acao administrativa do Poder Ptublico e
as entidades privadas de fins industriais.
Sujeita-se ao controle do Estado, uma dupla
linha, administrativa e politica, ja que o seu
patriménio, a sua direco e os seus fins sao
estatais. Vale-se, tao somente, dos meios da
iniciativa privada para atingir seus fins de
interesse publico.”!!

O fato é que a personalidade juridica de
direito privado conferida a sociedades de eco-
nomia mista ou empresas publicas, sejam elas
prestadoras de servigo publico ou exploradoras
de atividade econdmica, ndo significa que, por
tal circunstancia, desgarrem da 6rbita ptiblica ou
que, de acordo com a licio de Celso Antonio Ban-
deira de Mello, seja menor o “nivel de seus com-
prometimentos com objetivos que transcendem
interesses privados”'?, por isso, assujeitam-se
elas a um conjunto de regras de direito publico,
que vincam sua originalidade em contraste com
as demais pessoas de direito privado.

Com efeito. Se as sociedades de economia
mista ou empresas publicas fossem pessoas
submissas a um regime juridico idéntico ao
que é aplicado a generalidade das pessoas de
direito privado, nao existiriam como categoria
juridica auténoma, conforme bem observou
Fritz Fleiner.”

Tem-se, assim, que a personalidade de di-
reito privado infundida a tais entidades é apenas

©ln RDP 83/147

" Direito Administrativo Brasileiro, 16. ed., pag. 321

12 Cf. ob. cit.

'3 Principes Genéraux du Droit Administratif Allemand, 1933,
trad. francesa de CH. Einsenman, pags. 82-83
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um meio para o melhor cumprimento de inte-
resses que transcendem os interesses privados
e nao um fim em si, dai porque Celso Antonio
Bandeira de Mello, no trabalho ja referenciado,
aduz:

“Bem por isso, as normas de direito privado
comparecem no que concerne ao seu regime
operacional (e ainda assim com restrigoes),
pois o que se pretendeu foi tdo somente
outorgar-lhes meios de acao dotados de
maior agilidade e desenvoltura do que os
dispostos para as pessoas publicas. Ja as
normas de direito publico irrompem — as
vezes em concomitincia com disposigoes
de direito privado — sobretudo no que atina
aos seus mecanismos de controle (em nome
dos quais nao raro refluem também sobre
seus procedimentos operacionais), pois nao
haveria razao, nem interesse, nem possibili-
dade juridica, de exonera-las de contencoes
e contrastes aplicaveis sobre quem estd, por
defini¢ao, preposto ao cumprimento de in-
teresses do Estado, do qual é mero auxiliar,
e maneja, s por isto, recursos originaria-
mente captados, no todo ou em parte, de
fonte publica”.

3. CONCLUSAO

Justamente em razdo do interesse publico
prevalente sobre tais entidades, as normas que
o Poder Publico, como seu controlador, venha
a editar e que expressamente a estas se refiram,
devem ser respeitadas nao sendo, portanto, licito
ignora-las sob o argumento de que a natureza
juridica de direito privado, por elas ostentada,
a tal autorizaria.

S.M.]., € o Parecer
Salvador, ...

Joao Deodato Muniz de Oliveira
Procurador do Municipio
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