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APRESENTACAO

inha de longa data o anseio, na PGM de Porto Alegre, de

criar um programa de residéncia juridica que aliasse pratica

e estudos tal como tradicionalmente se vé nos cursos de
Medicina. Em 2020, com a Lein. 12.661, o Programa de Residéncia
Juridica (PRJ) foi instituido na nossa Procuradoria, objetivando
propiciar a recém egressos dos cursos de graduacdo em Direito
o aperfeicoamento tedrico e de atuacao profissional voltados a
Administracdo Publica Municipal, e oportunizando que esses
bacharéis se aproximassem das tematicas ligadas as politicas
publicas municipais e suas controvérsias. Coube ao Centro de
Estudos de Direito Municipal da PGM (CEDIM) a implementacdo
do Programa, iniciada a época pelo entdo Coordenador, o
Procurador Municipal Rafael Ramos.

Desde entdo, ja tivemos na PGM de Porto Alegre - e sob a
coordenagao do CEDIM - dois processos seletivos simplificados
para selecionar candidatos as bolsas de estudo disponibilizadas
pelo Programa; e, em outubro de 2023, estamos prestes a
concluir um terceiro. Diversos procuradores da Casa tiveram
a oportunidade de partilhar conhecimentos e vivéncias ao se
disponibilizarem a fazer parte do grupo de preceptores do
Programa, aceitando ainda a missdo de orientar trabalhos
académicos e efetuar a avaliagdo do desempenho dos bolsistas,
em conjunto com a Coordenacdo do CEDIM. E o PR}, na sua versao
académica, funcionou tal como se fosse as grandes janelas da
PGM, abrindo-se a um nuUmero surpreendente de palestras e
eventos, com a participacao de profissionais e professores de
todo o pais.

Varios dos trabalhos que constituem a producao juridica
dos residentes foram bem avaliados pelos seus orientadores,
sendo que destes, um grupo de artigos obteve da Coordenacdo a
indicagdo para publicacao na Revista da PGM. Dada a qualidade
e 0 numero expressivo de trabalhos, a Coordena¢do do CEDIM
deliberou pela elabora¢do de uma edicdo especial da Revista n.
36 da PGM, a fim de nela contemplar exclusivamente os artigos
oriundos do Programa de Residéncia Juridica.



E com orgulho e satisfacdo que apresentamos & comunidade
juridica essa edicdo especial da Revista n. 36 da PGM.
Esperamos que os artigos desta Revista, que é mais um dos
frutos materializados deste Programa, possam estimular os
novos profissionais a persistirem com sua produgdo intelectual,
promovam a interacdo entre os participantes do PRJ, tragam
inovacdo e melhorias nas atividades fins e contribuam para o
aprendizado de todos no melhor estilo do long life learning.

Roberto Silva da Rocha
Procurador-Geral do Municipio de Porto Alegre

Carin Prediger
Coordenadora do Centro de Estudos de Direito Municipal
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TERCEIRIZACAO NA
ADMINISTRACAO
PUBLICA: A
RESPONSARILIDADE
SUBSIDIARIA DO
ENTE PUBLICO
PELOS ENCARGOS
TRABALHISTAS

OUTSOURCING IN PUBLIC ADMINISTRATION
THE SUBSIDIARY LIABILITY OF THE PUBLIC ENTITY
FOR LABOR CHARGES

Barbara Nobre de Souza'

Resumo: Diante das controvérsias jurisprudenciais, as quais divergem
sobre a forma de responsabilizacdo dos entes publicos pelos encargos
trabalhistas inadimplidos nos contratos de mao-de-obra terceirizada, o
presente artigo propde um estudo tedrico da responsabilidade do Estado,
além de analisar as novidades na jurisprudéncia dos Tribunais Superiores,
com especial atengdo para a SUmula 331 do TST, o julgamento da ADC 16
pelo STF, RE 760.931 e RE 1298647. O estudo surgiu da necessidade de
resguardar o patrimonio do Poder Publico que continua exposto como
resultado das obscuridades existentes no ordenamento.
Palavras-chave: responsabilidade; administracdo publica; encargos
trabalhistas; terceirizacdo; gerenciamento de riscos.

1 Graduada em Direito pela Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul
(PUCRS). Residente Juridica na Procuradoria de Pessoal Celetista da Procuradoria-Geral
do Municipio de Porto Alegre. Especialista em Direito Civil e Processo Civil pela Fundagdo
Escola Superior do Ministério Publico (FMP). Especialista em Responsabilidade Civil e
Contratos pela Verbo Juridico.



Abstract: Faced with jurisprudential controversies, which differ on the form
of accountability of public entities for defaulted labor charges in outsourced
labor contracts, this article proposes a theoretical study of the liability of the
State, in addition to analyzing the novelties in jurisprudence of the Superior
Courts, with special attention to the Precedent 331 of the TST, the judgment of
the ADC 16 by the STF, RE 760.931 and RE 1298647.

Keywords: responsibility; public administration; labor benefits; outsourcing;
risk management.

1. INTRODUCAO

O regime de terceirizacdo introduziu no ordenamento
juridico patrio um procedimento de contrata¢do de servicos no
qual permitiu a transferéncia da alocagao

de recursos publicos tornando-se um mecanismo de gestdo
na Administracdo Publica. Nesse contexto, inclusive, a Lei de
Responsabilidade Fiscal, em seu artigo 18, 8 1°2, buscouresguardar
o limite de despesas de pessoal, evitando o uso dos contratos
para o fim de ultrapassar os parametros de controle de gastos,
preservando o equilibrio orcamentario, observando o disposto
no artigo 169 Constituicdo Federal.’

2 Art. 18. Para os efeitos desta Lei Complementar, entende-se como despesa total com pessoal: o
somatério dos gastos do ente da Federacdo com os ativos, os inativos e os pensionistas, relativos
a mandatos eletivos, cargos, fungdes ou empregos, civis, militares e de membros de Poder,

com quaisquer espécies remuneratorias, tais como vencimentos e vantagens, fixas e variaveis,
subsidios, proventos da aposentadoria, reformas e pensdes, inclusive adicionais, gratificacdes,
horas extras e vantagens pessoais de qualquer natureza, bem como encargos sociais e
contribui¢Bes recolhidas pelo ente as entidades de previdéncia.

§ 10 Os valores dos contratos de terceirizacdo de mao-de-obra que se referem a substituicdo de
servidores e empregados publicos serdo contabilizados como “Outras Despesas de Pessoal”.
BRASIL. Lei Complementar, n°. 101, de 4 maio de 2000. LRF - Lei de Responsabilidade Fiscal.
Estabelece normas de financas publicas voltadas para a responsabilidade na gestdo fiscal e

da outras providéncias. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/Icp101.
htm#:~:text=LEI%20COMPLEMENTAR%20N%C2% BA%20101%2C%20DE%204%20DE%20
MAIO%20DE%202000&text=Estabelece%20normas%20de%2

0finan%C3%A7as%20p%C3%BAblicas, fiscal%20e%20d%C3%A1%200utras%20
provid%C3%AAncias>. Acesso em: 21 fev. 2023.

3 Art. 169. A despesa com pessoal ativo e inativo e pensionistas da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios ndo pode exceder os limites estabelecidos em lei complementar.
BRASIL. Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal, 1988.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
21 fev. 2023.

4 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. [S.l.]: Grupo GEN, 2023. E-book.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646784/. Acesso


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp101.htm#%3A~%3Atext%3DLEI COMPLEMENTAR N%C2%25
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/lcp/lcp101.htm#%3A~%3Atext%3DLEI COMPLEMENTAR N%C2%25

A idealizacdo de uma ferramenta capaz de transferir
os encargos decorrentes da administracdo de pessoal as
provedoras ou agenciadoras de servi¢os passou a defrontar-
se com os dispéndios decorrentes da corresponsabilidade dos
entes publicos pelos débitos trabalhistas e previdenciarios.
Isso em razdo de que, paralelo a contratacdo de prestadoras
de servicos idbneas, ha os contratos fraudulentos e
irregularidades perpetradas por aquelas que receberam os
onus decorrentes dos contratos de trabalho.

Pela natureza complexa dos contratos de terceirizacdo, é
oportuno um estudo sobre a responsabilidade do tomador
de servicos a luz da legislagcdo vigente e da jurisprudéncia dos
Tribunais Superiores para que se identifique as melhores formas
de resguardar o poder publico nos pleitos que demandam a sua
responsabilidade subjetiva.

2. TERCEIRIZACAO NA ADMINISTRACAO PUBLICA

A Administracdo Publica, obedecendo as regras e principios do
direito administrativo, utiliza a terceirizagdo como um mecanismo
de transferéncia de servicos ao setor privado, observando a
previsdo do artigo 37, XXI, da Constituicio Federal.” Dessa forma,
para contratacdo de servicos na qualidade de tomador, os entes
publicos devem observar a legislacdo licitatéria (Lei 8.666/93°, ou

em: 17 fev. 2023.

5 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido,

dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[.]

XXI - ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos, compras e
alienagdes serdo contratados mediante processo de licitacdo publica que assegure igualdade
de condic¢des a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obrigacées de
pagamento, mantidas as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente
permitira as exigéncias de qualificagdo técnica e econdmica indispensaveis a garantia do
cumprimento das obrigacdes.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado Federal,
1988. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>.
Acesso em: 21 fev. 2023.

6 BRASIL. Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constitui¢do Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administragdo Publica
e da outras providéncias. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L8666compilado.htm>. Acesso em: 21 fev. 2023.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm%3e.

Lei 14.133/21', conforme o caso). A execucao indireta, por sua vez,
encontra previsdo nos artigos 6°, VI, e 10, da Lei n° 8.666/93, e 46,
da Lei 14.133/21.

A terceirizacdo é uma figura estratégica para o emprego dos
recursos publicos de forma eficiente. Contudo, vale dar énfase
ao fato de que ha custos para o Estado nessas transacdes,
sendo de relevante interesse publico que os procedimentos
de fiscalizacdao previstos sejam adotados, a fim de usufruir dos
beneficios financeiros desse modo de contratacdo, que, por
diversas ocasides, sdo obstados em vista do reconhecimento das
acOes ajuizadas para responsabilizacao dos entes pelos encargos
trabalhistas inadimplidos pelas empresas contratadas.®

No ambito da Procuradoria Geral do Municipio de Porto Alegre
- PGM/POA, a Procuradoria de Pessoal Celetista, responsavel com
maior preponderancia pela defesa processual nas demandas de
funcionarios de empresas terceirizadas que firmam contrato com
o Municipio, possui a segunda maior despesa de RPVs.

Disso decorre a importancia da analise dos entendimentos
dos tribunais com a finalidade de gerar economia nos cofres
municipais.

3. PANORAMA JURIDICO DOS TRIBUNAIS SUPERIORES

Embora o artigo 71, §1°, da Lei 8.666/93° tenha previsto
qgue a inadimpléncia dos encargos trabalhistas pelas empresas

7 BRASIL. Lei n® 14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/|14133.htm.
Acesso em: 21 fev. 2023.

8 SANTOS, D. P. F. D. Terceirizagdo de servigos pela administragao publica. 2. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2014. Linha Pesquisa Académica IDP. E-book. p. 75. Acesso em: 21 fev. 2023.

9 Art. 71. O contratado é responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciérios, fiscais e
comerciais resultantes da execug¢do do contrato.

§ 10 Alinadimpléncia do contratado, com referéncia aos encargos trabalhistas, fiscais e
comerciais ndo transfere a Administragdo Publica a responsabilidade por seu pagamento,
nem podera onerar o objeto do contrato ou restringir a regularizagdo e o uso das obras e
edificagdes, inclusive perante o Registro de Imoéveis.

[.]

BRASIL. Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art. 37, inciso XXI, da
Constituicdo Federal, institui normas para licitagdes e contratos da Administracdo Publica
e da outras providéncias. Disponivel em:<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L8666compilado.htm>. Acesso em: 21 fev. 2023.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/l14133.htm
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/l14133.htm

contratadas nao transfere a Administracdo Publica a
responsabilidade pelo pagamento, é corriqueiro oreconhecimento
irrestrito e incondicionado da responsabilidade subsidiaria pelos
tribunais.” Nesse sentido, foi publicada a Stimula 331, IV, do TST,
com a seguinte previsdo:

IV - O inadimplemento das obrigacBes trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsidiaria do
tomador dos servicos, quanto aquelas obrigac¢des, inclusive
qguanto aos érgaos da administracdo direta, das autarquias, das
fundag¢des publicas, das empresas publicas e das sociedades
de economia mista, desde que hajam participado da relagdo
processual e constem também do titulo executivo judicial (art.
71 da Lei n° 8.666, de 21.06.1993).

Com o julgamento da Acdo Direta de Inconstitucionalidade
n° 16" pelo Supremo Tribunal Federal, no qual foi reconhecida
a constitucionalidade do artigo 71, 81° da Lei 8.666/93, houve a
alteracdo do teor da Sumula n° 331 do TST. O acérdao enfatizou
o dever de fiscalizacao a ser exercido pela Administracdo, em
observancia aos principios da legalidade e da moralidade. A
Ministra Carmem Lucia, em seu voto, entendeu que:

Entendimento diverso resultaria em duplo prejuizo
ao ente da Administracdo Publica, que, apesar de ter
cumprido regularmente as obriga¢des previstas no contrato
administrativo firmado, veria ameagada sua execuc¢do e ainda
teria de arcar com consequéncia do inadimplemento de
obrigacdes trabalhistas.

Em razdo desse julgamento, houve alteracdo da redagao da
Sumula n® 331, passando a abranger o seguinte texto:

CONTRATO DE PRESTACAO DE SERVICOS. LEGALIDADE (nova
redacdo do item IV e inseridos os itens V e VI a redac¢do) - Res.
174/2011,

10 FERREIRA, Ricardo Rodrigues. A defesa em juizo do poder publico nas a¢bes decorrentes
dos contratos de terceirizagdo. Revista de Direito do Trabalho e Seguridade Social, Sdo
Paulo, vol. 223, ano 48, p. 99-121, mai./jun. 2022. Disponivel em: <http://revistadostribunais.
com.br/maf/app/document?stid=st-rql&marg=DTR-2022-9175>. Acesso em: 21 fev. 2023.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADC 16. Relator Ministro Cesar Peluso, j. 24.11.2010.
Disponivel em: <http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2497093>. Acesso
em: 21 fev. 2023.


http://revistadostribunais.com.br/maf/app/document?stid=st-rql&marg=DTR-2022-9175
http://revistadostribunais.com.br/maf/app/document?stid=st-rql&marg=DTR-2022-9175
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2497093
http://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=2497093

DEJT divulgado em 27,30 e 31.05.2011 [...]

- O inadimplemento das obriga¢des trabalhistas, por parte
do empregador, implica a responsabilidade subsididria do
tomador dos servi¢os quanto aquelas obrigacdes, desde que
haja participado da relacdo processual e conste também do
titulo executivo judicial.

-Osentesintegrantes da Administra¢cdo Publicadireta eindireta
respondem subsidiariamente, nas mesmas condi¢des do item
IV, caso evidenciada a sua conduta culposa no cumprimento
das obrigac¢des da Lei n.° 8.666, de 21.06.1993, especialmente
na fiscalizacdo do cumprimento das obrigaces contratuais e
legais da prestadora de servico como empregadora. A aludida
responsabilidade ndo decorre de mero inadimplemento das
obrigac¢des trabalhistas assumidas pela empresa regularmente
contratada.

- A responsabilidade subsidiaria do tomador de servigos
abrange todas as verbas decorrentes da condenagdo
referentes ao periodo da prestacdo laboral.

Cabe ressaltar que a Administracdo Publica, em observancia do
item V da Sumula n°® 331, do TST deve se precaver estabelecendo
clausulas que preveem a aplicacdo do artigo 71 da Lei n° 8.666/93
e de suas penalidades pelo descumprimento, sem prejuizo da
rescisdao do contrato com fundamento no artigo 78, | e I, bem
como realizar a fiscalizagao do contrato. Além disso, carece exigir
a atualizacdo, a cada 180 dias, da Certiddo Negativa de Débito
Trabalhista (CNDT) referida na Lei n® 12.440, de 7-7-11 V

Nesse contexto juridico, restou configurado que a
Administracdo Publica ndo responderia subsidiariamente pelas
obrigacdes trabalhistas, em caso de inadimplemento pelo
contratado, a menos que houvesse comprovacdao de omissao
ou falha na fiscalizacdo da execu¢do do contrato. Na pratica,
contudo, observa-se o reconhecimento indiscriminado da culpa
in vigilando por parte dos tribunais, baseada na inocuidade da
fiscalizacdo ainda que realizada, tornando quase inevitavel
a responsabilizacdo.”

12 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. [S.l.]: Grupo GEN, 2023. E-book.
Disponivel em: https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786559646784/. Acesso
em: 17 fev. 2023.

13 FERREIRA, Ricardo Rodrigues. A defesa em juizo do poder publico nas a¢des decorrentes
dos contratos de terceirizacdo. Revista de Direito do Trabalho e Seguridade Social, Sdo
Paulo, vol. 223, ano 48, p. 99-121. Sdo Paulo: Ed. RT, mai./jun. 2022. Disponivel em:



A responsabilidade do tomador de servicos nos contratos de
terceirizagdo de servigos se originaria, segundo um primeiro
argumento, de um non facere, ou seja, de um comportamento
omissivo, por ndo fiscalizar os contratos de trabalho do
prestador de servigos e seus empregados (culpa in vigilando).
E, nesses casos, a responsabilidade, no caso da Administracdo

Publica, é categorizada como subjetiva, portanto, exige a
demonstragdo de culpa.™

A jurisprudéncia trabalhista assentou a tese de que a culpa
da administracdo seria presumida. O reclamante ndo teria
o 6nus de provar a culpa da Administracao Publica, sendo
esta presumivelmente culpada, salvo se conseguisse provar o
contrario. Outrossim, o Tribunal Superior do Trabalho afirmava
gue a mera falta de pagamento dos direitos trabalhistas pela
empresa comprovaria a falha do Estado na fiscalizacdo. Dessa
forma, a responsabilizacdo tornou-se automatica e genérica,
ofendendo a decisdo do STF na ADC n° 16."

Desarrazoado aceitar a tese que cria a culpa presumida. A
Administracdo Publica somente pode admitir a condenacgao
pelas dividas trabalhistas da empresa contratada quando
inequivocamente lastreada em elementos concretos de prova
da falha da fiscalizacao do contrato, dessa forma, é fundamental
a prova taxativa do nexo de causalidade entre a conduta da
Administracdo e o dano sofrido. "

Tendo em vista o elevado nimero de recursos e reclamacgdes
da Fazenda Publica gerados pela dificuldade de interpretacdo do
acérddo proferido na ADC n° 16, foi reconhecida a repercussao

<http://revistadostribunais.com.br/maf/app/document?stid=st-rql&marg=DTR-2022-9175>.
Acesso em: 21 fev. 2023.

14 SANTOS, D. P. F. D. Terceirizagao de servigos pela administragdo publica. 2. ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2014. Linha Pesquisa Académica IDP. E-book. p. 75. Acesso em: 21 fev. 2023.
p 199.
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geral no recurso extraordinario - RE 760.931, representativo do
Tema 246:

O inadimplemento dos encargos trabalhistas dos empregados
do contratado ndo transfere automaticamente ao Poder
Publico contratante a responsabilidade pelo seu pagamento,
seja em carater solidario ou subsidiario, nos termos do art. 71,
8 1°, da Lei n°® 8.666/93.

Embora a tese fixada nao tenha alterado significativamente
o entendimento anterior, desenvolveu-se um debate entre os
ministros no que se refere ao 6nus da prova da omissdo ou
falha na fiscalizacdo do contrato.” Extrai-se desse julgamento
0 esclarecimento sobre a excepcional responsabilidade do ente
publico cabivel quando o reclamante comprovar, com elementos
concretos de prova, que houve falha do Poder Publico na
fiscaliza¢do do contrato.

As contratagdes sempre observardo o procedimento
normativamente estabelecido de licitacdo ou contratacao direta,
dessa forma, presume-se a inaplicabilidade da culpa in eligendo,
gue somente teria espaco quando comprovado vicio no tramite
das licitacdes. Nesse sentido, ocorreu o seguinte debate no
julgamento do RE n.760931/DF:

O SENHOR MINISTRO LUIZ FUX - Pois é, mas a propositura
aqui pressup®e a culpa in vigilando.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - Teve um caso em
que aJustica do Trabalho chegou a cogitar da culpa na escolha,
esquecendo que esta se faz mediante licitagdo, ndo a dedo.

Desse intenso debate, entendendo pelo cabimento da
responsabilizacdo subsididria da Administracdo Publica pelas
verbas trabalhistas decorrentes dos contratos firmados com
empresas terceirizadas quando caracterizada a culpa in vigilando
e, excepcionalmente, in eligendo, surgiu o questionamento sobre

17 CAVALCANTE, Mércio André Lopes. O inadimplemento dos encargos trabalhistas
dos empregados do contratado ndo transfere automaticamente ao Poder Piblico

a responsabilidade pelo seu pagamento. Buscador Dizer o Direito, Manaus.
Disponivel em: https://www.buscadordizerodireito.com.br/jurisprudencia/
detalhes/79e785d63f00348ff360d5a86528580b. Acesso em: 21 fev. 2023.



o 6nus da prova da mencionada culpa. Restou implicito que o
6nus da prova de irregularidade na fiscalizacdo é do reclamante.'®

O SENHOR MINISTRO CEZAR PALUSO - Deixe-me sé dizer o
que estou entendendo da postura da Justica do Trabalho. Ela
tem decidido que a mera inadimpléncia do contratado ndo
transfere a responsabilidade, nos termos do que esta na lei,
nesse dispositivo. Entdo, esse dispositivo é constitucional. Mas
isto ndo significa que eventual omissao da Administracao
Publica, na obrigacao de fiscalizar as obrigacdes do
contratado, ndo gere responsabilidade. E outra matéria.

O SENHOR MINISTRO MARCO AURELIO - N&o tenho
como, Presidente, higido o artigo 71 da Lei n° 8.666/1993,
no que afasta a responsabilidade da Administracdo Publica,
partir para o que tenho como extravagante e assentar,
apesar da presuncdo decorrente desse artigo, de ndo haver
responsabilidade, incumbir a contratante a prova.

O SENHOR MINISTRO BARROSO - [...] quer dizer, eu acho que
a Unica posicdo divergente, de maneira radical, é a do Marco
Aurélio, porque eu penso que nés todos concordamos com a
Ministra Rosa que ndo é possivel a transferéncia automatica
de responsabilidade; nés todos concordamos que, se houve
culpa in vigilando da Administra¢do, ela deve responder; nés
todos concordamos que o 6nus de provar que fiscalizou é
do Poder Publico. Entdo nessas trés ideias, nés estamos de
acordo. [...]

Também ai estamos de acordo, porque a minha Ultima
proposicao é: ndo é valida a responsabilizagcdo subsidiaria
da Administracdo com base em afirmacdo genérica de
culpa in vigilando, que é o nosso problema.

O SENHOR MINISTRO GILMAR MENDES - Outras abordagens
falam até expressamente de culpa presumida, o que, ao fim
e ao cabo, na aplicacdo, resulta na mesma coisa, porque, com
a interpretagcdo que Vossa Exceléncia, inclusive, demonstrou,
ndo se admite a contraprova por parte do ente publico.
Quando, me parece, nossa decisdo leva a uma outra ideia
que é responsabilidade subjetiva com inversao do 6nus da
prova, que se reconhece. Aqui, cabe-nos, sem dudvida, e acho
que Vossa Exceléncia faz muito bem, explicitar quais sao
esses deveres de fiscalizacao.

18 COUTO FILHO, Reinaldo de Souza. Curso de direito administrativo. 5. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2022. E-book. p. 1556.



No teor dos debates, ressalta-se o seguinte trecho proferido
pelo Ministro Alexandre de Moraes:

A meu ver, portanto, a consolida¢do da responsabilidade do
Estado por débitos trabalhistas de terceiros, alavancada
pela premissa da inversao do onus da prova em favor
do trabalhador, representa claro risco de desestimulo a
colaboracao da iniciativa privada com a Administracao
Publica, estratégia essencial para que o Estado brasileiro
consiga se modernizar. (Grifo nosso)

Ratificando a tese, o Tribunal Superior do Trabalho, em
Recurso de Revista, reconheceu que, com a superveniéncia da Lei
de Acesso a Informacao, e pela presuncao relativa de legitimidade
das informacGes oficiais de agentes publicos, o 6nus da prova
caberia ao empregado.

O reclamante, corroborando com o0s instrumentos
disponibilizados para requerer documentos fiscalizatérios,
podera afastar a presuncdo de regularidade. De modo diverso,
impor ao Poder Publico o 6nus seria transferir automaticamente
a responsabilidade pelo pagamento dos encargos trabalhistas.

AGRAVO DE INSTRUMENTO EM RECURSO DE REVISTA.
ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N. 13.015/2014.
ADMINISTRACAO PUBLICA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
CULPA IN VIGILANDO. ONUS DA PROVA DO EMPREGADO. LEI
DE ACESSO A INFORMAGAO. PRESUNCAO DE LEGITIMIDADE
DOS ATOS PRATICADOS PELOS AGENTES PUBLICOS. Em
razdo de provavel caracterizacdo de ofensa ao art. 71, 81°, da
Lei n. 8.666/93, da- se provimento ao agravo de instrumento
para determinar o prosseguimento do recurso de revista.
Agravo de instrumento provido. RECURSO DE REVISTA.
ACORDAO PUBLICADO NA VIGENCIA DA LEI N. 13.015/2014.
ADMINISTRACAO PUBLICA. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA.
CULPA IN VIGILANDO. ONUS DA PROVA DO RECLAMANTE. LEI
DE ACESSO a INFORMAGAO. PRESUNGAO DE LEGITIMIDADE
DOS ATOS PRATICADOS PELOS

AGENTES PUBLICOS. IMPOSSIBILIDADE DE RESPONSABILIZAGAO

AUTOMATICA. O Supremo Tribunal Federal, apés declarar
a constitucionalidade do art. 71, 81°, da Lei n. 8.666/93 nos
autos da ADC 16/DF, alertou ser possivel o reconhecimento da
responsabilidade subsidiaria quando constatada omissdo do
ente publico na fiscalizagdo do cumprimento das obrigacdes



trabalhistas por parte da prestadora de servicos. Em sede de
repercussao geral, julgou o mérito do RE 760931/DF, mas
deixou de fixar tese acerca do 6nus da prova do dever
de fiscalizagdo. Para sua definicdo, é imprépria a adogao
da teoria da aptiddo da prova ou mesmo o enquadramento
na excec¢do do art. 373, §1°, do CPC de 2015. Isso ndo s6 em
razao da auséncia de maiores dificuldades para obten¢ao do
substrato probatoério, amenizadas, alids, com a superveniéncia
da Lei de Acesso a Informagdo (Lei n. 12.527/11), mas,
sobretudo, por conta da presuncdo relativa de legitimidade
das informagdes oficiais de agentes publicos. Impor ao Poder
Publico o dnus da prova significa, ao revés, presumir sua
culpa in vigilando, presun¢do cuja resultante natural é
a “transferéncia automatica” da responsabilidade pelo
pagamento dos haveres trabalhistas, na contraméo da
ratio decidendifirmada no RE760931/DF, erigido a condigdo
de leading case. Dessa forma, o e. TRT, ao imputar ao tomador
de servicos o encargo processual de comprovar a auséncia
de conduta culposa, acabou por transferir automaticamente
a Administragdo Publica a responsabilidade subsidiaria,
mediante decisdo proferida a mingua de prova robusta de sua
culpain vigilando. Recurso de revista conhecido e provido. (TST
- RR: 102173420165150088, Relator: Breno Medeiros, Data de
Julgamento: 21-2-2018, 57 Turma, Data de Publicacdo: DEJT 2-3-
2018). (Grifo nosso).

Em sede de embargos de declara¢cdo, o Supremo Tribunal
Federal deixou claro que a matéria pertinente ao 6nus da prova
ndo foi por ele definida, ao fixar o alcance do Tema 246. Nesse
sentido a Ministra Rosa Weber se manifestou em embargos de
declaracgao:

Entdo, num primeiro momento, ao exame do recurso
extraordinario com repercussdo geral, assentou-se a
responsabilizacdo da Administracdo Publica na hipétese de
culpa, apenas com o registro de que ndo era

automatica, justamente porque dependia de comprovacao. Eu
avancava, eu propunha a inversdo, na linha da jurisprudéncia
do Tribunal Superior do Trabalho, do encargo probatério pela
presuncdo da culpa. Nesse aspecto é que fiquei vencida. (Grifo
Nnosso).

Posteriormente, foi reconhecida a repercussao geral no
recurso extraordinario - RE 1298647, erigido a condi¢do de leading



case, representativo do Tema 1118”. O recurso extraordinario
discute, a luz dos artigos 5°, I, 37, XXl e § 6°, e 97 da Constituicdo
Federal a legitimidade da transferéncia ao ente publico tomador
de servico do 6nus de comprovar a auséncia de culpa na
fiscalizacdo do cumprimento de obriga¢des trabalhistas devidas
aos trabalhadores terceirizados pela empresa contratada, para
fins de defini¢do da responsabilidade do Poder Publico. Conforme
as palavras do Ministro Luiz Fux:

Releva notar que, apesar da impossibilidade de responsabilizacao
automatica da Administracdo Publica (artigo 71, 81°, da Lei
8.666/93), verifica-se a existéncia de posicionamentos divergentes
nesta Corte quando, mediante a inversao do 6nus probatorio,
o acérdao recorrido tem por caracterizada conduta culposa
do Poder Publico, por ndo demonstrar a efetiva fiscalizacao
do cumprimento das obrigacdes trabalhistas da prestadora
de servigos. (Griffo nosso)

Os recursos extraordinarios foram sobrestados no Tribunal
Superior do Trabalho e aguardam o julgamento da matéria.

Dessa andlise, ressalta-se a possibilidade de reexame de
provas e exclusdo da responsabilidade em sede recursal. A titulo
de exemplo para demais entes publicos, a Advocacia-Geral da
Unido reverteu em Recurso de Revista trés decisdes as quais 0s
Tribunais Regionais do Trabalho de origem haviam condenado a
Unido ao pagamento dos créditos trabalhistas sem demonstrar
elementos concretos de prova de que havia ocorrido omissdo ou
falha na fiscalizacdo do contrato.

A Advocacia-Geral, nos fundamentos recursais, requereu a
absolvicdo da Unido nessas a¢des. Contudo, identificou duas Turmas
gue adotaram procedimento divergente das demais Turmas, negando
o pedido e decidindo pelo retorno dos autos a primeira instancia, a fim
de que fosse reavaliada a configuracdo da culpa in vigilando por parte
do ente. A AGU apresentou embargos a Subsecdo | Especializada em
Dissidios Individuais (SDI-1), visto que a inexisténcia de culpa da Fazenda

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Tema 1118 - Onus da prova acerca de eventual
conduta culposa na fiscalizagdo das obriga¢des trabalhistas de prestadora de servicos, para
fins de responsabilizagdo subsididria da Administracdo Publica, em virtude da tese firmada
no RE 760.931 (Tema 246). Relator(a): Min. Nunes Marques. Disponivel em: https://portal.
stf.jus.br/jurisprudenciaRepercussao/verAndamentoProcesso.asp?incidente=6048634&num
eroProcesso=1298647&classeProcesso=RE&numeroTema=1118. Acesso em: 21 fev. 2023.



Publica ensejaria a absolvicao da condenacdo, e ndo a reabertura da
. ~ . 20
instrucdo, resultando no acolhimento da tese apresentada.

Feitas essas considerac8es, extrai-se desse exemplo pratico
a importancia do manejo de recursos aos Tribunais Superiores,
gerando economia para os cofres publicos.

4. FISCALIZAGCAO

Tendo em vista a relevancia da comprovacdao de regular
fiscalizacdo dos contratos, torna-se imprescindivel a adogdo de
medidas administrativas competentes em face de descumprimento
contratual. A Lei n° 8.666/93, bem como a Lei 14.133/21 preveem o
desenvolvimento sustentavel nas contrata¢des, dessa forma é de
suma importancia resguardar direitos constitucionais, como também
reduzirimpactos sociais e econdmicos negativos entre os terceirizados
em virtude de descumprimento de encargos pelas contratadas.”

Utilizando novamente a Advocacia-Geral da Unido como
exemplo, pertinente analisar as cartilhas de prevencao de riscos
dodescumprimento das obriga¢des trabalhistas e previdenciarias.
A Instru¢do Normativa n° 5 de 2017 estabeleceu duas formas de
controle interno: a conta-depésito vinculada” e o pagamento
pelo fato gerador”.

A Conta-Depdsito Vinculada— bloqueada para movimentacdo
€ um instrumento de gestdo e gerenciamento de riscos para as
contratacdes de servicos continuados com dedicacao exclusiva
de mao de obra pela Administracdo Publica Federal direta,

20 BRASIL, Advocacia Geral da Unido. AGU obtém vitéria no TST em caso repetitivo de
responsabilidade subsidiaria. Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/comunicacao/
noticias/agu- obtem-vitoria-no-tst-em-caso-repetitivo-de-responsabilidade-subsidiaria.
Acesso em: 21 fev. 2023

21 BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Guia de orienta¢do para pagamento direto.
Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/guias/guia-de-orientacao-
para-pagamento-direto-26- 10.pdf. Acesso em: 21 fev. 2023

22 BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Caderno de logistica: conta inculada. Disponivel em:
https://www.gov.br/compras/pt-br/agente-publico/cadernos-de- logistica/midia/caderno_
logistica_conta_vinculada.pdf. Acesso em: 21 fev. 2023
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autarquica e fundacional. O principal objetivo deste instituto
reside na garantia de existéncia de saldo financeiro para fazer
frente aos encargos trabalhistas devidos aos funcionarios
contratados pelas empresas terceirizadas para a prestacdo de
servicos em 6rgdos e entidades.

Destina-se exclusivamente a provisdao dos valores referentes
ao pagamento das férias, 1/3 constitucional de férias e 13°
salario, dos encargos previdenciarios incidentes sobre as rubricas
citadas, bem como dos valores devidos em caso de pagamento de
multa sobre o saldo do FGTS na demissdao sem justa causa, dos
funcionarios da empresa contratada que se encontram alocados
no 6rgdo. Dessa maneira, os recursos ficam resguardados e
somente serdo liberados com expressa autorizacdo do 6rgao
contratante, mediante comprovacdao das despesas por parte da
empresa, ndo constituindo, portanto, um fundo de reserva.

Pagamento pelo Fato Gerador seinsere como um dos controles
internos que podem ser adotados para o tratamento dos riscos
relativos ao descumprimento das obriga¢des trabalhistas,
previdenciarias e para com o FGTS, quando se propde que a
Administracdo se responsabilize tdo somente pelo pagamento dos
custos decorrentes de eventos efetivamente ocorridos, mitigando
pagamentos dos custos que muitas vezes ndo se realizam e que
oneram em demasia os contratos de prestacdo de servico em
regime de dedicacdo exclusiva de mao de obra, a exemplo de
valores para rescisdo, auséncias legais, auxilio maternidade e
paternidade, dentre outros. Ou seja, caso ndao comprovados 0s
eventos trabalhistas, dentre outros futuros e incertos, que dariam
ensejo ao pagamento pela Administrag¢do, tais eventos ndo
compordo os custos finais para pagamento do contrato, de modo
gue os respectivos recursos permanecem nos cofres publicos.



CONTA DEPOSITO VINCULADA

FATO GERADOR

A Conta-Depédsito Vinculada —
bloqueada para movimentacao
é um instrumento de gestdo e
gerenciamento de riscos para as
contratagdes de servicos continu-
ados com dedicagdo exclusiva de
mao de obra pela Administracao
Publica Federal direta, autarquica
e fundacional. O principal objetivo
deste instituto reside na garantia
de existéncia de saldo financeiro
para fazer frente aos encargos
trabalhistas devidos aos funciona-
rios contratados pelas empresas
terceirizadas para a prestacdo de
servicos em 6rgaos e entidades.

Destina-se exclusivamente a pro-
visdo dos valores referentes ao
pagamento das férias, 1/3 cons-
titucional de férias e 13° salario,
dos encargos previdenciarios inci-
dentes sobre as rubricas citadas,
bem como dos valores devidos em
caso de pagamento de multa so-
bre o saldo do FGTS na demissao
sem justa causa, dos funciondrios
da empresa contratada que se en-
contram alocados no 6rgao. Dessa
maneira, 0s recursos ficam res-
guardados e somente serdo libera-
dos com expressa autoriza¢do do
orgdo contratante, mediante com-
provacdo das despesas por parte
da empresa, ndo constituindo,
portanto, um fundo de reserva.

Pagamento pelo Fato Gerador se
insere como um dos controles
internos que podem ser adota-
dos para o tratamento dos riscos
relativos ao descumprimento
das obrigac¢des trabalhistas, pre-
videnciarias e para com o FGTS,
quando se propde que a Admi-
nistracdo se responsabilize tdo
somente pelo pagamento dos
custos decorrentes de eventos
efetivamente ocorridos, mitigan-
do pagamentos dos custos que
muitas vezes ndo se realizam e
gue oneram em demasia os con-
tratos de prestacdo de servico
em regime de dedicacdo exclu-
siva de mdo de obra, a exemplo
de valores para rescisdo, ausén-
cias legais, auxilio maternidade
e paternidade, dentre outros.
Ou seja, caso ndo comprovados
os eventos trabalhistas, dentre
outros futuros e incertos, que
dariam ensejo ao pagamento
pela Administra¢do, tais eventos
ndo compordo os custos finais
para pagamento do contrato,
de modo que os respectivos re-
cursos permanecem nos cofres
publicos.

Com o crescimento das contrata¢des por intermédio das
empresas terceirizadas, bem como o aumento dos casos
de descumprimento dos compromissos de empregador
assumidos por elas, em um viés oportunista, se passou a
exigir normativamente a “Conta Vinculada” para evitar a
responsabilidade da Administracao Publica.”

Ha uma evolucao legislativa no sentido de blindar os contratos
firmados, a Lei 14.133/21 prevé que a Administracdo podera
exigir caucao, fianca bancaria ou contratacdo de seguro-garantia;
condicionar o pagamento a comprovacgdo de quitacdo das

24 SANTOS, D. P. F. D. Terceirizagdo de servigos pela administragdo publica. 2. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2014. Linha Pesquisa Académica IDP. E-book. p. 75. Acesso em: 21 fev. 2023. P. 78.



obrigacBes trabalhistas vencidas; efetuar o depdsito de valores
. . 25
em conta vinculada; entre outras medidas.

Observa-se que a Lei 14.133/21 pretende preservar a
Administracdo Publica das responsabilidades oriundas de
descumprimentos no pagamento de dividas trabalhistas por parte
do empregador. O artigo 121, o qual prevé a responsabilidade
subsidiaria pelos encargos trabalhistas em caso de comprovada
inocuidade na fiscalizagdo, é resultado do intenso debate
jurisprudencial que foi objeto de estudo no tépico anterior.”

Observada a legislacdo aplicavel ao contrato, deve o gestor
adotar as medidas adequadas com a finalidade de documentar
os descumprimentos contratuais, sendo substancial os
seguintes documentos: (a) contrato celebrado com a empresa;
(b) termo de rescisdao contratual; (c) termo de ajustamento
de conduta firmado do MPT, se houver; (d) comprovante de
admissdo dos terceirizados na empresa sucessora; (e) cépia
dos recibos e/ou ordens bancarias referentes ao pagamento
direto realizado pelo 06rgao aos terceirizados, com o0s
respectivos comprovantes dos valores;

Conclui-se que o uso de pagamento direto pode ser um valioso
instrumento de demonstrac¢do da efetiva fiscalizacdo. Embora possa
perder seu efeito nos casos em que nao seja célere, uma vez que 0s
juizes verificam a presteza dos 6rgdos na fiscaliza¢gdo para que seja
reconhecido o pagamento direto como demonstrativo eficaz.”

5. CONSIDERACOES FINAIS

Diante das considera¢des feitas no presente trabalho,
percebe-se que a modernizacao e reestruturacdo do Poder
Publico esta interligada com a possibilidade do gestor publico
de transferir a despesa de pessoal para empresas prestadoras
de servicos. Contudo, o viés oportunista de varias contratadas

25 MARTINEZ, L. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. E-book. p. 958.
26 MARTINEZ, L. Curso de direito do trabalho. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2022. E-book. p. 956.
27 BRASIL. Advocacia Geral da Unido. Guia de orientagdo para pagamento direto.

Disponivel em: https://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/guias/guia-de-orientacao-
para-pagamento-direto-26- 10.pdf. Acesso em: 21 fev. 2023. p.21.
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http://www.gov.br/agu/pt-br/composicao/cgu/cgu/guias/guia-de-orientacao-para-pagamento-direto-26-

no cumprimento de suas obrigacbes ocasionou intenso debate
juridico, ja que, por diversas vezes, gera despesa dupla aos cofres.

Minuciar os entendimentos e consideracdes exaradas pelos
Tribunais Superiores é de suma relevancia para que se entenda as
melhores formas de preservar o patriménio publico, bem como
minimizar impactos sociais e econémicos.

Conclui-se, em sintese, que a fiscalizacdo eficaz e a adocao
de medidas administrativas de forma célere sdo as principais
ferramentas para preservar e resguardar o patrimonio. Inclusive,
percebe-se um movimento para que exista uma maior protecao,
disso resulta a possibilidade de a Administracdo exigir caucao,
fianca bancaria ou contratagdo de seguro-garantia; condicionar
0 pagamento a comprovacdo de quitagdo das obrigacdes
trabalhistas vencidas; efetuar o depdsito de valores em conta
vinculada; entre outras medidas

Em um aspecto pratico, a comprovacao desse controle por
parte da Administracdo Publica enfrenta varios obstaculos.
A fiscalizagdo e adoc¢do de medidas administrativas de forma
célere requer um aparelhamento do Poder Publico muitas vezes
inexistente.

Por fim, de um viés juridico, 0 manejo de recursos para rever
condenacdes baseadas na culpa in vigilando sem provas concretas
da falha ou omissao na fiscalizacdo é essencial, a possibilidade de
reexame de provas e exclusdo da responsabilidade da Fazenda
Publica é tangivel e deve ser almejada pelos advogados publicos.
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GENERAL DATA PROTECTION LAW AND PUBLIC
ADMINISTRATION: A NORMATIVE APPLICATION ANALYSIS
IN' THE MUNICIPALITY OF PORTO ALEGRE

Lara de Azevedo Silveira’

Resumo: O presente trabalho consiste em pesquisa desenvolvida
visando averiguar o status da aplicacdo normativa da Lei Geral de
Protecdo de Dados pelo Municipio de Porto Alegre, com énfase nos
contratos firmados pela Administragdo Publica. No primeiro capitulo
de desenvolvimento, desenhou-se o panorama da evolucdo histérica
da protecdo de dados no ordenamento juridico brasileiro, citando-
se os principais marcos normativos que regulamentam a matéria. No
segundo capitulo de desenvolvimento, se buscou aprofundar a aplicacdo
da Lei Geral de Protecdo de Dados no ambito da Administracdo Publica,
destacando a necessidade de observancia, também, da Lei de Acesso
a Informacdo, e especificando o regramento acerca do tratamento
de dados nos contratos firmados pelos gestores. No terceiro e ultimo

1 Artigo apresentado como requisito para conclusdo do programa de residéncia juridica da
Procuradoria Geral do Municipio de Porto Alegre. Orientadora Dra. Daniela Copetti Cravo.



capitulo de desenvolvimento, o foco foi direcionado as medidas adotadas
pelo Municipio de Porto Alegre para a concretizacdo da LGPD, através da
andlise das normas editadas pelo ente nos ultimos anos e dos contratos
firmados pela Administra¢do, apoiando-se para tanto em outros estudos
j& desenvolvidos sobre a tematica.

Palavras-chave: Lei geral de prote¢do de dados; administracdo publica;
contratos administrativos; minutas de contrato; protecdo de dados
pessoais.

Abstract: The present work consists of research aimed at investigating the
normative application status of the General Data Protection Law by the
Municipality of Porto Alegre, with an emphasis on contracts signed by the
Public Administration. In the first chapter, the historical evolution of data
protection in the Brazilian legal system was outlined, citing the main regulatory
milestones governing the subject matter. In the second chapter, the focus was
on deepening the application of the General Data Protection Law within the
scope of Public Administration, highlighting the need for compliance with
the Law of Access to Information and specifying the regulations regarding
data processing in contracts signed by administrators. In the third and final
chapter of development, the focus was directed toward the measures taken
by the Municipality of Porto Alegre to implement the General Data Protection
Law, through the analysis of regulations issued by the entity in recent years
and the contracts signed by the Administration, relying on other studies
already conducted on the subject.

Keywords: General Data Protection Law; publicadministration; administrative
contracts; contract drafts; personal data protection.

1. INTRODUCAO

A répida evolugdo tecnolégica ocorrida nas ultimas décadas
e a consequente virtualizacdo da informacao forcaram os
ordenamentos juridicos de todo o mundo - e as respectivas
Administra¢cdes Publicas - a se adaptarem a nova realidade da
sociedade informatizada2.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Prefacio. In: CRAVO, Daniela Copetti; CUNDA, Daniela Z.G. da;
RAMOS, Rafael (organizadores). Lei Geral de Prote¢ao de Dados e o poder publico. Porto
Alegre: TCE/RS, CEDIM, 2021. p. 6-10. Disponivel em: http://I[proweb.procempa.com.br/pmpa/
prefpoa/pgm/usu_doc/ebook_lgpd_e_poder_publico_23052021.pdf. Acesso em: 03 dez. 2022.
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Apesar dadiscussao acercadodireito a privacidade e dotratamento
de dados por entidades privadas e pelo setor publico se desdobrar
desde o século XX, no Brasil a regulamentacdo da prote¢do de dados
por uma norma geral ocorreu recentemente, com a promulgacdo da
Lei Federal n.° 13.709, de 14 de agosto de 2018,

O poder publico, em razdo de sua atividade prestacional,
é detentor de uma enorme quantidade de dados pessoais,
de tal forma que a atuacdo administrativa ndo mais pode ser
desvinculada do processamento destes dados, criando o que
se chama de “Administracdo Publica orientada por dados™.
Isto, aliado a necessidade de atendimento dos principios da
publicidade e da transparéncia, cria para a Administracdo uma
grande responsabilidade na gestdo e protecao destes dados.

Nesse contexto, o presente artigo visa - sem pretensdo de
esgotar o tema - avaliar a aplicacao normativa da Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais pela Administracdo Publica do
Municipio de Porto Alegre, através da analise das normas editadas
referentes a tematica e das demais medidas de concretiza¢do da
LGPD, com foco nas contratac¢8es firmadas pelo ente.

A pesquisa foi desenvolvida através da revisdo da literatura
produzida sobre a matéria, bem como do estudo das minutas
utilizadas pelo Municipio de Porto Alegre e de materiais
desenvolvidos por outros entes federativos no tema da protecao
de dados pessoais nas contrata¢des publicas.

2. PROTECAO DE DADOS NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A promulgacdo da LGPD em 2018 e a criacdo da Autoridade
Nacional de Prote¢do de Dados® representaram passo importante

3 BRASIL. Lei n° 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais
(LGPD). Brasilia, DF: Presidéncia da Republica, [2020]. Disponivel em: http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Iei/L13709.htm.. Acesso em: 3 dez. 2022.

4 CRISTOVAM,José Sérgio da Silva; HAHN, Tatiana Meinhart. Administracdo publica orientada
por dados: governo aberto e infraestrutura nacional de dados abertos. Revista de Direito
Administrativo e Gestdo Publica, [S. .], v. 6, n. 1, p. 1-24, 19 ago. 2020. Disponivel em: http://
dx.doi.org/10.26668/indexlawjournals/2526-0073/2020.v6i1.6388. Acesso em: 3 dez. 2022.

5 BRASIL. Lei n° 13.853, de 8 de julho de 2019. Altera a Lei n° 13.709, de 14 de agosto de



do Brasil em dire¢do a outros paises que ja possuiam regramento
especifico sobre a matéria®. A discussao acerca do processamento
de dados pessoais ocorria no cendrio mundial desde o século XX,
em razdo do rapido desenvolvimento das plataformas virtuais de
informacdo.

Antes da regulamentacdo pela lei, a tutela de dados pessoais
ja vinha ganhando espaco no ordenamento juridico brasileiro
desde a promulgac¢ao da Constituicdo Federal de 1988. Segundo
entendimento do STF exarado na ADI 6387, a protecao de
dados pessoais foi garantida a partir do direito a privacidade,
consagrado no Art. 5° inciso X da CRFB’. Em 2022, com a Emenda
Constitucional n° 115, o direito foi finalmente incluido de forma
expressa e especifica no rol de direitos fundamentais - “é
assegurado, nos termos da lei, o direito a prote¢do dos dados

pessoais, inclusive nos meios digitais"®.

Na esfera infraconstitucional, alguns diplomas legais ja
tutelavam dados pessoais. Desde 1990 o Codigo de Defesa do
Consumidor®, ao tratar dos bancos de dados e cadastros de
consumidores, garantia ao consumidor o acesso as informacdes
a ele referentes contidas em tais registros, bem como suas fontes
(Art. 43, caput). Da mesma maneira, assegurava que os cadastros
deveriam ser “objetivos, claros, verdadeiros e em linguagem
de facil compreensao” (Art. 43, 81°); que sua abertura deveria
ser comunicada ao consumidor, quando ndo solicitada por ele
(Art. 43, § 2°); e que o consumidor poderia exigir a correcdo das
informacdes (Art. 43, §8 3°). Tais previsdes anteciparam algumas

2018, para dispor sobre a prote¢do de dados pessoais e para criar a Autoridade Nacional de
Protecdo de Dados; e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_Ato2019- 2022/2019/Lei/L13853.htm#art1. Acesso em: 3 dez. 2022.

6 BRASIL. SerPro. Mapa da protecao de dados. [Brasilia]. Disponivel em:
https://www.serpro.gov.br/Igpd/menu/a-lgpd/mapa-da-protecao-de-dados-pessoais. Acesso
em: 10 dez. 2022.

7 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 6387-DF. Relatora: Min. Rosa Weber, 12 de
novembro de 2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15344949214&ext=.pdf. Acesso em: 10 dez. 2022.

8 BRASIL. Constitui¢do (1988). Emenda Constitucional n.° 115 de 10 de fevereiro de
2022. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/Emendas/Emc/
emc115.htm#:~:text=EMENDA%20CONSTITUCIONAL%20N%C2%BA%20115%2C%20DE,e%20
tratamento%20de%20dados%20pessoais. Acesso em: 11 dez. 2022.

9 BRASIL. Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a prote¢do do consumidor
e da outras providéncias. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
L8078compilado.htm. Acesso em: 11 dez. 2022.



das disposicdes trazidas pela LGPD no que diz respeito ao acesso
a informacgao, alteracdo de registros e comunicagdo ao titular dos
dados acerca do seu tratamento e compartilhamento.

O CDC também ja previa a responsabilidade solidaria por fato
do produto ou servi¢o, 0 que garantia, desde antes da Lei Geral,
a responsabilizacdo de todos os envolvidos em caso de incidente
envolvendodadosde consumidores. Neste ponto, quantoaoregime
de responsabilidade, se por um lado o CDC é claro em estabelecer
a responsabilizacdo objetiva, por outro, ndo ha consenso entre
especialistas acerca da modalidade adotada pela LGPD™.

Em 1991 a Lei da Politica Nacional de Arquivos Publicos e
Privados™, em seu Artigo 1°, estabeleceu como dever do Poder
Publico “a gestao documental e a protecdo especial a documentos
de arquivos, como instrumento de apoio a administra¢do, a
cultura, ao desenvolvimento cientifico e como elementos de
prova e informacgdo”, assegurando o direito a indenizacdo por
dano material ou moral decorrente da violacdo de sigilo (Art. 6°).

O Art. 21 do Cédigo Civil'?, por sua vez - seguindo a ldgica
constitucional -, dispbe que “A vida privada da pessoa natural
é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara
as providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato
contrario a esta norma”. A constitucionalidade desse dispositivo
foi questionada pela Associagdo Nacional dos Editores de Livros
na ADI 4.815/DF, em face as regras de liberdade de expressao.
Em 2015, a Suprema Corte entendeu, por unanimidade, ser
inexigivel a autorizacdo prévia para a publicacdo de biografias,
dando ao dispositivo interpretacdo conforme a Constituicdo, em
harmonia com os direitos fundamentais a liberdade de expressao
da atividade intelectual, artistica, cientifica e de comunicacao.

10 MACHADO, Gabriela Brochier. Natureza da responsabilidade civil dos agentes de
tratamento de dados pessoais a luz da Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais.
Porto Alegre, [S.n.], 2022. p. 1-29. Disponivel em: https://www.pucrs.br/direito/wp-content/
uploads/sites/11/2022/02/gabriela_machado.pdf. Acesso em: 23 out. 2023.

11 BRASIL. Lei n° 8.159, de 8 de janeiro de 1991. Dispde sobrea politica nacional de
arquivos publicos e privados e dé outras providéncias. Disponivel em: https://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/leis/I8159.htm. Acesso em: 10 dez. 2022.

12 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil). Disponivel em: https://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406compilada.htm. Acesso em: 15 dez. 2022.



Por sua vez, a Lei do Cadastro Positivo'® estabeleceu condi¢des
para o tratamento de dados na esfera da formacao do histérico
de crédito, com regras sobre a qualidade das informaces, o
direito de informacdo do cadastrado, veda¢do a utilizacdo de
informacBes sensiveis, entre outros temas que vieram a ser
regulados pela LGPD.

O Marco Civil da Internet’™ trouxe secdo especifica
intitulada “Da Protecdo aos Registros, aos Dados Pessoais e as
ComunicagBes Privadas”, em que se estabeleceu que a guarda e
a disponibiliza¢ao de dados pessoais devem observar a protec¢ao
da intimidade, da vida privada, da honra e da imagem das partes
direta ou indiretamente envolvidas. Igualmente, instituiu san¢des
de adverténcia, multa, suspensao e proibicdo de atividades no
caso de descumprimento.

Finalmente, em 2018 foi promulgada a Lei Geral de Protecdo
de Dados (Lei n° 13.709/2018) - em que pese o debate acerca
da legislacdo tivesse iniciado em 2010, a partir de proposta
do Ministério da Justica. O novo diploma incorporou diversos
institutos, principios e regras do Regulamento Geral sobre
Protecao de Dados (RGPD), editado pela Unido Europeia em 2016.

Nesse contexto, a promulgacdo da LGPD representaimportante
atualizagdo do ordenamento brasileiro, que passa a se ajustar a
realidade do mundo globalizado e ao “ESG” (environmental, social
and corporate governance) - abordagem corporativa que demanda
gue as empresas e o governo trabalhem juntos para atender as
demandas dos consumidores e administrados’™. A protecdo de
dados, portanto, passa a ser exigida tanto da iniciativa privada,
qguanto do setor publico.

13 BRASIL. Lei n° 12.414, de 9 de junho de 2011. Disciplina a formagdo e consulta a bancos
de dados com informagdes de adimplemento, de pessoas naturais ou de pessoas juridicas,
para informacdo de histérico de crédito. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2011/1ei/112414.htm. Acesso em: 15 dez. 2022.

14 BRASIL. Lei n°® 12.965, de 23 de abril de 2014. Estabelece principios, garantias, direitos
e deveres para o uso da Internet no Brasil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/_ato2011-2014/2014/1ei/112965.htm.Acesso em: 15 dez. 2022.

15 SARLET, 2021, p. 77 apud ROCHA, Ana Clara Alves, et al. Lei geral de prote¢do de dados
em uma realidade conectada. Revista Académica do Curso de Graduagao em Direito da
UFSC, Florianépolis, v. 6, n. 1, 2022, p. 285-308. Disponivel em: https://repositorio.ufsc.br/
bitstream/handle/123456789/235751/285-308_Artigo.pdf?sequence=1. Acesso em: 13 dez.
2022.



Para além disso, com a nova lei a protecao de dados da pessoa
natural passou a ter dimensdo de direito fundamental, conforme
se depreende da redacao do Art. 1° da LGPD:

Art. 1°. Esta Lei dispde sobre o tratamento de dados pessoais,
inclusive nos meios digitais, por pessoa juridica de direito publico
ou privado, com o objetivo de proteger direitos fundamentais
de liberdade e de privacidade e o livre desenvolvimento da
personalidade da pessoa natural. (Grifo nosso)

Para Sarlet, conforme citado por Rocha, et al.’®, - mesmo antes
da Emenda Constitucional n.° 115/2022 -, uma interpretacdo
“harmonica e sistematica” da Constituicdo demonstrava que “a CF
consagrou um direito fundamental implicitamente positivado a
protecdo de dados pessoais”.

Esse entendimento também possuia respaldo jurisprudencial:
em 2020, em decisdo de relatoria da Ministra Rosa Weber, o
Supremo Tribunal Federal suspendeu liminarmente a Medida
Proviséria n. 954/2020, que obrigava empresas de telefonia a
compartilhar com o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE) dados com o potencial de permitir a identificacao de pessoa
natural'. Ao deferir a liminar, a magistrada pontuou:

Ndo se subestima a gravidade do cenario de urgéncia
decorrente da crise sanitaria nem a necessidade de formulagdo
de politicas publicas que demandam dados especificos para
o desenho dos diversos quadros de enfrentamento. O seu
combate, todavia, ndo pode legitimar o atropelo de garantias
fundamentais consagradas na Constituicdo. Reforco, em
cumprimento ao dever de justificacdo deciséria, no ambito de
medida liminar, que a adequada tutela do direito a intimidade,
privacidade e protecdo de dados pessoais é estruturada pela
caracteristica da inviolabilidade. Vale dizer, uma vez afrontada
a norma de protecdo de tais direitos, o ressarcimento se
apresenta como tutela insuficiente aos deveres de protecdo.

16 ROCHA, 2022.

17 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Referendo na Medida Cautelar na A¢ado Direta
de Inconstitucionalidade 6.388 Distrito Federal. Relatora: Min. Rosa Weber, 11 de
novembro de 2020. Disponivel em: https://portal.stf.jus.br/processos/downloadPeca.
asp?id=15344949382&ext=.pdf. Acesso em: 10 dez. 2022.



A construcao de tal compreensao pela doutrina e pela
jurisprudéncia culminou no reconhecimento da protecdo de
dados pessoais como direito fundamental, através da Emenda
Constitucional n® 115/2022', que consagrou de forma expressa o
direito fundamental: “é assegurado, nos termos da lei, o direito a
protecdo dos dados pessoais, inclusive nos meios digitais”.

Por fim, a Nova Lei Geral de Licitagdes' trouxe diversos
dispositivos que tangenciam a matéria de prote¢do de dados e
que demandam regulamentacdo.

Em sintese, esta foi a evolugdo normativa da protecdo de dados
no Brasil. Assim, superado o panorama histérico da matéria no
ordenamento juridico patrio, no préximo capitulo estudar-se-a de
forma especifica a aplicacdo da Lei Geral de Protecdo de Dados na
Administracao Publica.

3. PROTECAO DE DADOS E ADMINISTRACAO PUBLICA

Conforme ja referido no capitulo anterior, a LGPD se aplica
tanto a esfera privada quanto a esfera publica. Se no setor privado
a preocupacdo é garantir a salvaguarda dos dados sem impedir a
inovacdo e o desenvolvimento econémico, para a Administracao
Publica o maior desafio é a harmoniza¢do entre a protecao de
dados pessoais e o tratamento desses dados para a concretizacdo
de politicas publicas?.

18 BRASIL, 2022.

19 BRASIL. Lei n°® 14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019- 2022/2021/
Lei/L14133.htm. Acesso em: 15 dez. 2022

20 CRESPO, Marcelo. Protegdo de Dados Pessoais e o Poder Publico: nogdes essenciais. /n:
CRAVO, Daniela Copetti; CUNDA, Daniela Z.G. da; RAMOS, Rafael (organizadores). Lei Geral
de Protecao de Dados e o poder publico. Porto Alegre: TCE/RS, CEDIM, 2021. p. 16-28.
Disponivel em: http://Iproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/ebook_
lgpd_e_poder_publico_23052021.pdf. Acesso em: 14 dez. 2022.



3.1 Tratamento de dados pelo poder publico na LGPD

ALGPDreservouoseuCapituloVparaabordarespecificamente
otratamento de dados pessoais pelo Poder Publico, estabelecendo
0 seguinte em seu Art. 23:

O tratamento de dados pessoais pelas pessoas juridicas de
direito publico referidas no paragrafo Unico do art. 10 da
Lei no 12.527, de 18 de novembro de 2011 (Lei de Acesso a
Informacdo), devera ser realizado para o atendimento de sua
finalidade publica, na persecucdo do interesse publico, com
o objetivo de executar as competéncias legais ou cumprir as
atribui¢des legais do servico publico.

Com a observancia das seguintes condic¢des:

| - sejam informadas as hipéteses em que, no exercicio de
suas competéncias, realizam o tratamento de dados pessoais,
fornecendo informacgdes claras e atualizadas sobre a previsdo
legal, a finalidade, os procedimentos e as praticas utilizadas
para a execuc¢do dessas atividades, em veiculos de facil acesso,
preferencialmente em seus sitios eletronicos; [...]

Il - seja indicado um encarregado quando realizarem
operagbes de tratamento de dados pessoais, nos termos do
art. 39 desta Lei.

Aqui, importante ressaltar que a Lei diferencia o regime aplicado
as empresas publicas e sociedades de economia mista conforme
sua atuacdo: quando em regime de concorréncia, o tratamento é o
mesmo dispensado as pessoas juridicas de direito privado; e quando
operacionalizam e executam politicas publicas, o tratamento é
aquele dado aos érgdos e entidades do Poder Publico.

Quanto ao compartilhamento de dados com entidades
privadas, a regra é a vedacao. Todavia, o paragrafo 1° do Art. 26
da lei estabelece excecdes:

| - em casos de execucdo descentralizada de atividade publica
que exija a transferéncia, exclusivamente para esse fim
especifico e determinado, observado o disposto na Lei de
Acesso a Informacdo;



- nos casos em que os dados forem acessiveis publicamente,
observadas as disposi¢des desta Lei.

IV - quando houver previsdo legal ou a transferéncia for
respaldada em contratos, convénios ou instrumentos
congéneres;

V - na hipotese de a transferéncia dos dados objetivar
exclusivamente a prevencao de fraudes e irregularidades, ou
proteger e resguardar a seguranca e a integridade do titular
dos dados, desde que vedado o tratamento para outras
finalidades

Conforme se depreende do texto legal, em qualquer das
hipéteses de compartilhamento de dados devem ser observadas
as finalidades especificas de execucdo de politicas publicas.
Ainda, os contratos que preveem essa transferéncia deverdo ser
comunicados a Autoridade Nacional de Prote¢do de Dados.

lgualmente, frisa-se que o uso compartilhado de dados pessoais
depende de consentimento do titular, exceto: a) nas hipdteses de
dispensa de consentimento previstas na LGPD; b) nos casos de
uso compartilhado, em que sdo fornecidas informac&es claras e
atualizadas sobre a previsao legal, a finalidade, os procedimentos
e as praticas utilizadas para a execuc¢ao das atividades, em veiculos
de facil acesso, preferencialmente em seus sitios eletrénicos; e, c)
nas excecdes do §1° do Art. 26 da Lei.

Lembrando que “uso compartilhado de dados” é definido pelo
Art. 5° Inciso XVl como

Comunicagdo, difusdo, transferéncia internacional, interco-
nexao de dados pessoais ou tratamento compartilhado de
bancos de dados pessoais por érgdos e entidades publicos no
cumprimento de suas competéncias legais, ou entre esses e
entes privados, reciprocamente, com autorizacdo especifica,
para uma ou mais modalidades de tratamento permitidas por
esses entes publicos, ou entre entes privados.

No ambito federal, foi editado o Decreto n.° 10.046/2019%,
estabelecendo diretrizes e normas para o compartilhamento de

21 BRASIL. Decreto n.° 10.046 de 9 de outubro de 2019. Dispde sobre a governanga no
compartilhamento de dados no ambito da administragdo publica federal e institui o Cadastro
Base do Cidad&o e o Comité Central de Governanca de Dados. Disponivel em: http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2019/decreto/D10046.htm. Acesso em: 05 jan. 2023.



dados na administracdo publica federal e instituindo o Cadastro
Base do Cidaddo e o Comité Central de Governanca dos Dados.

Ademais, no caso de infracdo em decorréncia do tratamento
de dados pessoais pelo poder publico, a LGPD atribui a ANPD o
poder paradeterminar medidas cabiveis para que cesse aviolagao,
bem como a faculdade de solicitar aos agentes a publicacdo de
relatério de impacto e sugerir acdo de padrdes e boas praticas
para o tratamento de dados pela Administracao.

Percebe-se, portanto, grande preocupacdo do legislador com a
gestdo de dados pelo setor publico, que se justifica pelo enorme
volume de informagdo que os 6rgdos publicos detém, incluindo,
muitas vezes, dados sensiveis, que sao de entrega compulsoéria
para que o cidaddo possa utilizar determinado servigo. Assim,
para legitimar esse tratamento de dados pela Administracdo,
além da indicagdo de um encarregado de protecdo de dados
pessoais, € necessaria transparéncia, através de informacdes
claras e adequadas acerca da finalidade e dos procedimentos
referentes ao seu tratamento, em canais de acesso facilitado -
ponto que sera abordado no tépico a seguir?.

3.2 LGPD x LAI

Os desafios da aplicacdo da LGPD a Administra¢do publica
passam, também, pela necessidade de observancia do principio
da publicidade, que exige a garantia de acesso a informacao
aos cidaddos, oportunizando o controle social da atividade do
administrador.

Se por um lado a LGPD consagra o titular dos dados como
principal tutelado, sendo norteada pela autodeterminacao
informativa e a prote¢do de dados, tendo como regra o
consentimento do titular, por outro, a Lei n.° 12.527/2011 - Lei de
Acesso a Informagdo - sanciona a transparéncia e a publicidade
como preceito geral, trazendo o sigilo como excec¢ao.

22 CRESPO, Marcelo. Prote¢do de dados pessoais e o poder publico: no¢des essenciais. In:
CRAVO, Daniela Copetti; CUNDA, Daniela Z.G. da; RAMOS, Rafael (organizadores). Lei Geral
de Protecao de Dados e o poder publico. Porto Alegre: TCE/RS, CEDIM, 2021. p. 16-28.
Disponivel em: http://Iproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/ebook_
Igpd_e_poder_publico_23052021.pdf. Acesso em: 14 dez. 2022.



Nesse contexto, conforme explica Oliveira, citando Maretti e
Monroe?, o primeiro esforco para se evitar conflito interpretativo
entre as referidas normas é compreender que transparéncia e
publicidade ndo sao sindnimos. O dever de publicidade implica a
divulgacao dos fatos e atos administrativos a sociedade por meios
adequados. A transparéncia, em seu turno, tenciona esclarecer
o fato ou ato, de oficio ou através de requerimento, visando a
comunicagdo eficiente entre o Estado e o administrado.

Assim, falar em transparéncia nao significa, necessariamente,
permitir o acesso irrestrito as informacgdes constantes em bancos
publicos de dados, visto que, em muitos casos, o pedido de acesso
se refere a informac8es que dizem respeito somente a pessoa do
requerente?,

Ademais, conforme elucidam os autores, o poder publico é
guardiao do interesse publico, e ndo seu detentor - que continua
sendo o cidaddo. Portanto, ambos os principios devem ser
interpretados como necessarios a protecdo dos direitos dos
administrados, e ndo como poder-dever da Administracdao na
busca da satisfacdo de seus proéprios interesses?®, légica a partir
da qual concluem que:

Adotando-se essa postura hermenéutica e axioldgica, a LGPD
se prova majoritariamente harménica a LAI, ao dever de
transparéncia administrativa e aos principios da publicidade

23 MARETTI; MONROE, 2020 apud OLIVEIRA, Vinicius da Silva. Lei Geral de Protecao
de Dados Pessoais e administracdo publica: aplicagdo da norma. Trabalho de
Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito) - Universidade do Sul de Santa
Catarina, Tubardo, 2021. p. 79-84. Disponivel em: https://r.search.yahoo.com/_
ylt=AWrEmUOW1DZIm8UFTsjz6Qt.;_ylu=Y29sbwNiZjEEcGIzAzEEdNRpZAMEC2VjA3Ny/
RV=2/RE=1698121008/RO=10/RU=https%3a%2f%2frepositorio.animaeducacao.com.
bro%2fbitstream%2fANIMA%2f14110%2f1%2fLei%2520Geral%2520de%2520Prote%2
5C3%25A7%25C3%25A30%2520de %2520Dados%2520Pessoais%2520
€%2520Administra%25C3%25A7%25C3% 25A30%2520P%25C3%25BAblica.pdf/RK=2/
RS=HhzhZ8HRt1LBtoGhDbOOMINRYLA-. Acesso em: 23 out. 2023.

24 Ibidem.

25 OLIVEIRA, Vinicius da Silva. Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais e administra¢do
publica: aplicacdo da norma. Trabalho de Conclusdo de Curso (Bacharelado em Direito) -
Universidade do Sul de Santa Catarina, Tubardo, 2021. p. 79-84. Disponivel em:
https://r.search.yahoo.com/_ylt=AwrEmUOw1DZIm8UFTsjz6Qt.;_
ylu=Y29sbwNiZjEEcG9zAZEEdNRpZAMEC2VjA3N y/RV=2/RE=1698121008/
RO=10/RU=https%3a%2f%2frepositorio.animaeducacao.com.

bros2fbitstream%2 fANIMA%2f14110%2f1%2fLei%2520Geral
‘%2520de%2520Prote%25C3%25A7%2C3%25A30%2520de%2520 Dados%2520Pessoais%252
0e%2520Administra%25C3%25A7%25C3%25A30%2520P%25C3%25BAblica.pdf/RK=2/
RS=HhzhZ8HRt1LBtoGhDb0OOmMINRYLA-. Acesso em: 20 dez. 2022.



e do acesso a informagdo, sem preterir a protecao da pessoa
natural identificada ou identificavel como sujeito de direitos
dos dados tratados, em conformidade com o artigo 17. Em
sintese, a transparéncia e a publicidade da administracdo
publica ndo sdo contraditérias a tutela dos dados pessoais:
bem ao contrario, sdo parcial condicao de possibilidade desta.

4. PROTECAO DE DADOS PESSOAIS NO MUNICIPIO DE
PORTO ALEGRE

Em pesquisa desenvolvida em 2021 sobre o estado da
implementacdo da LGPD em Porto Alegre, através de entrevistas
com procuradores do Municipio, Ricaldi constatou que os
entrevistados desconheciam previsdo especifica sobre protecdo
de dados pessoais nos contratos administrativos firmados pelo
Municipio®. Para além disso, concluiu-se que:

[...] ndo ha um consenso quanto a forma de efetivar a
protecdo de dados pessoais, ainda que sejam todas as
entrevistas realizadas por agentes inseridos no mesmo
campo, demonstrando assim, a auséncia de interacdo social,
0 que precisa ser mudado para que a prote¢do dos dados seja
efetiva?’.

Nas entrevistas, ainda, restou claro que a partir da vigéncia
da Lei Geral fez-se necessdria uma mudanca na pratica dos
contratos firmados pela administracdo publica. Todavia, “para
que as estratégias sejam efetivas, é necessario que haja interacao
entre as a¢8es e os individuos, o que ndo se percebe no campo
burocratico estudado, conforme as respostas dos entrevistados",

Em outubro de 2020 foi instituido no Municipio, através do
Decreto n.° 20.777?°, o Comité Gestor de Protecdo de Dados
(CGDP),

26 RICALDI, D. N. A protecao de dados pessoais nos contratos administrativos da
administracdo publica do municipio de Porto Alegre. 2021. p. 78. Dissertacdo (mestrado
em Direito) - Universidade La Salle, Canoas, 2021. Disponivel em: http://hdl.handle.
net/11690/2234. Acesso em: 24 out. 2023.

27 Ibidem, p. 86.

28 Ibidem, p. 87.

29 PORTO ALEGRE, Decreto n.° 20.777, de 28 de outubro de 2020. Institui o Comité Gestor



6rgao destinado a atuar como responsavel pela avaliacdo dos
mecanismos de tratamento e prote¢do de dados existentes
na Administracdo Publica Municipal e pela proposicao de
acBes voltadas a obten¢do da conformidade ao previsto na
Lei Federal n® 13.709, de 14 de agosto de 2018 - Lei Geral de
Protecdo de Dados Pessoais (LGPD).

A referida norma foi recentemente revogada e substituida
pelo Decreto Municipal n.° 21.838/2023%, conforme se verad no
final deste capitulo.

Posteriormente, em maio de 2021, foi criado o Grupo de
Trabalho para Implementa¢do da LGPD no ambito da PGM para
auxiliar e operacionalizar a implementacdo da governanca de
dados no Municipio. Uma das iniciativas tomadas pelo GT foi a
sugestao as procuradorias setoriais e autarquicas de adogao das
seguintes clausulas gerais de protecdo de dados:

COMPROMISSO DE ATENDIMENTO A LEI GERAL DE PROTECAO
DE DADOS

1.1 - Entende-se por “Dados Pessoais”, todos e quaisquer
dados ou informag8es que, individualmente ou em conjunto
com outros dados ou nomes, identifiquem ou permitam que
um determinado usuario seja identificado, nos termos da Lei
Federal n.° 13.709/2018 (“LGPD").

1.2 - A CONTRATADA, na qualidade de Operadora dos Dados
Pessoais, devera trata-los Unica e exclusivamente para as
finalidades estabelecidas neste instrumento, ou conforme
orientagao por escrito fornecida pelo CONTRATANTE.

1.3 - O CONTRATANTE, na qualidade de controlador dos Dados
Pessoais, observaraalegislacdo aplicavel amatéria nas decisdes
relativas ao tratamento dos Dados Pessoais, sendo totalmente
responsavel pelo eventual descumprimento das normas legais,
quando previamente alertada pela CONTRATADA.

1.4-EmcasodedescumprimentodalLGPD,emdecorrénciadeste
Contrato ou das orientagdes fornecidas pelo CONTRATANTE, a

de Protecdo de Dados (CGPD) no ambito do Poder Executivo Municipal para estabelecer as
diretrizes e procedimentos de conformidade a Lei Federal n.° 13.709, de 14 de agosto de
2018 - Lei geral de Protecdo de Dados pessoais (LGPD). Disponivel em:
http://leismunicipa.is/suyir. Acesso em: 04 jan. 2023.

30 PORTO ALEGRE. Decreto n.° 21.838, de 9 de janeiro de 2023. Regulamenta a aplica¢do
e implementacgdo da Lei Federal n.° 13.709, de 14 de agosto de 2018 - Lei Geral de Prote¢do
de Dados Pessoais (LGPD) no ambito do Poder Executivo Municipal de Porto Alegre. Porto
Alegre, RS, 2023. Disponivel em: http://leismunicipa.is/0ad1s. Acesso em: 04 jan. 2023.



CONTRATADA sera solidariamente responsavel por eventuais
prejuizos sofridos pelo CONTRATANTE.

1.5 - Em observancia a Lei Geral de Protecdo de Dados
Pessoais (Lei Federal n.° 13.709/2018), a CONTRATADA
declara: a) tratar e usar os dados a que tem acesso, nos
termos legalmente permitidos, em especial recolhendo-os,
registrando-os, organizando-os, conservando-os, consultando-
0s ou transmitindo-os somente nos casos em que houver
consentimento inequivoco do CONTRATANTE; b) tratar os
dados de modo compativel com as finalidades definidas
pelo CONTRATANTE; c) conservar os dados apenas durante
o periodo necessario a execucdo das finalidades, garantindo
a sua confidencialidade; d) implementar as medidas
técnicas e organizativas necessarias para proteger os dados
contra a destrui¢do, acidental ou ilicita, a perda acidental, a
alteracdo, a difusdo ou o acesso ndo autorizado, bem como
contra qualquer outra forma de seu tratamento ilicito; e,
e) assegurar que os seus empregados e os prestadores de
servicos externos contratados, que venham a ter acesso
aos dados pessoais no contexto deste Contrato, cumpram
as disposicdes legais aplicaveis em matéria de protecdo de
dados pessoais, ndo cedendo nem divulgando tais dados a
terceiros, nem deles fazendo uso para quaisquer fins que ndo
os estritamente consentidos pelo CONTRATANTE, devendo a
CONTRATADA exigir que tais individuos assinem o Termo de
Confidencialidade.

1.6 -ACONTRATADA mantera os Dados Pessoais e Informagdes
Confidenciais sob programas de seguranca, incluindo a adogao
e aaplicacdo de politicas e procedimentos internos, elaborados
para: (a) identificar riscos provaveis e razoaveis para seguranca
e acessos ndo autorizados a sua rede; e (b) minimizar riscos
de seguranca, incluindo avaliacdo de riscos e testes regulares.

1.7 - A CONTRATADA se obriga a comunicar imediatamente
o CONTRATANTE quando da ocorréncia de qualquer incidente
envolvendo os servicos contratados, execucdo do Contrato e os
dados e/ou informagdes disponibilizados pelo CONTRATANTE
(e/ou suas préprias informac8es), tomando de imediato todas
as medidas que possam minimizar eventuais perdas e danos
causados em razdo do incidente, além de adotar todas as
medidas técnicas necessarias cessar e solucionar o incidente
com a maior brevidade possivel.

1.8 - O CONTRATANTE possui amplos poderes para fiscalizar
e supervisionar o cumprimento das obriga¢cdes de que trata
esta cldusula, inclusive in loco, na sede da CONTRATADA,
desde que, neste caso, avise com antecedéncia minima de 48h



(quarenta e oito horas), e pode, ainda, a qualquer tempo, exigir
os elementos comprobatorios correspondentes.

1.9 - A CONTRATADA se compromete a responder todos os
questionamentos feitos pelo CONTRATANTE que envolvam
dados pessoais repassados e a LGPD, no prazo de 5 dias
Uteis, sem prejuizos dos demais deveres ajustados neste
instrumento.

As clausulas sugeridas vém sendo adotadas nas minutas
contratuais da Administracdo, conforme se depreende dos
contratos registrados publicados no portal LicitaCon Cidadao do
Tribunal de Contas do Rio Grande do Sul (Contratos Registrados
SECON n° 81417/2022, 79547/2022, 81500/2023, a titulo
exemplificativo)?'.

Tal medida se encontra em harmonia com a nova Lei de
LicitacBes (Lei n.° 14.133/2021), que dispde no 81° do seu Art.
25 que “Sempre que o objeto permitir, a Administra¢do adotara
minutas padronizadas de edital e de contrato com clausulas
uniformes”, e vem sendo adotada, também, por outros entes
federativos, promovendo seguranca juridica tanto para a
Administra¢do, quanto para os contratados.

A Advocacia Geral do Estado de Minas Gerais, na Nota Juridica
n.° 5.872%, acolheu proposta de clausulas-padrdo formulada pelo
GT LGPD daquele Estado:

CLAUSULA DE PROTECAO DE DADOS PESSOAIS

As PARTES, por si e por seus colaboradores, obrigam-se a
atuar no presente contrato em conformidade com a legislacdo
vigente sobre Protecdo de Dados Pessoais e as determinac¢des
de 6rgdo reguladores e/ou fiscalizadores sobre a matéria, em
especial, a Lei Federal n° 13.709/2018.

No presente contrato, a CONTRATANTE assume o papel de
controlador, nos termos do artigo 5°, VI da Lei n° 13.709/2018,

31 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Contas. [Portal] LicitaCon Cidadao. Disponivel em:
https://portal.tce.rs.gov.br/aplicprod/f?p=50500:1::::::. . Acesso em: 04 jan. 2023.

32 MINAS GERAIS. Advocacia Geral do Estado. Processo n° 1500.01.0087115/2021-94, Nota
Juridica n° 5.872. Direito administrativo. Andlise cldusulas contratuais propostas pelo grupo
de trabalho. Lei Geral de Protecdo de Dados. Lei federal n°. 13.709/2018. Decreto estadual
n°. 48.237/2021. Aprovagdo da minuta encaminhada. Disponivel em: https://www.Igpd.
mg.gov.br/materiais-disponiveis?download=30:nota-juridica- n-5872-2021-clausulas-de-
protecao-de-dados-pessoais-em-contratos- administrativos#:~:text=N%C3%BAmero%3A%20
5.872%20Data%3A%2027%20de,Contratos%20Administra %20vos. Acesso em: 04 jan. 2022,


https://www.lgpd.mg.gov.br/materiais-disponiveis?download=30:nota-juridica-n-5872-2021-clausulas-de-protecao-de-dados-pessoais-em-contratos-administrativos#:~:text=N%C3%BAmero%3A 5.872 Data%3A 27 de,Contratos Administra vos
https://www.lgpd.mg.gov.br/materiais-disponiveis?download=30:nota-juridica-n-5872-2021-clausulas-de-protecao-de-dados-pessoais-em-contratos-administrativos#:~:text=N%C3%BAmero%3A 5.872 Data%3A 27 de,Contratos Administra vos
https://www.lgpd.mg.gov.br/materiais-disponiveis?download=30:nota-juridica-n-5872-2021-clausulas-de-protecao-de-dados-pessoais-em-contratos-administrativos#:~:text=N%C3%BAmero%3A 5.872 Data%3A 27 de,Contratos Administra vos

e a CONTRATADA assume o papel de operador, nos termos do
artigo 5°, VIl da Lei n® 13.709/2018.

A CONTRATADA devera guardar sigilo sobre os dados pessoais
compartilhados pela CONTRATANTE e s6 podera fazer uso
dos dados exclusivamente para fins de cumprimento do
objeto deste contrato, sendo-lhe vedado, a qualquer tempo, o
compartilhamento desses dados sem a expressa autorizagao
da CONTRATANTE, ou o tratamento dos dados de forma
incompativel com as finalidades e prazos acordados.

As PARTES deverdo notificar uma a outra, por meio eletrdnico,
em até 2 (dois) dias Uteis, sobre qualquer incidente detectado
no ambito de suas atividades, relativo a operagdes de
tratamento de dados pessoais.

As PARTES se comprometem a adotar as medidas de
seguranca administrativas, tecnolégicas, técnicas e
operacionais necessarias a resguardar os dados pessoais que
Ihe serdo confiados, levando em conta as diretrizes de 6rgaos
reguladores, padrdes técnicos e boas praticas existentes.

A CONTRATANTE tera o direito de acompanhar, monitorar,
auditar e fiscalizar a conformidade da CONTRATADA, diante
das obrigacdes de operador, para a protecdo de dados
pessoais referentes a execu¢do deste de contrato.

As PARTES ficam obrigadas a indicar encarregado pela protecdo
de dados pessoais, ou preposto, para comunica¢do sobre os
assuntos pertinentes a Lei n°

709/2018, suas alteragdes e regulamentacdes posteriores.

As PARTES dardo conhecimento formal a seus empregados e
colaboradores das obrigacdes e condi¢cBes acordadas nesta
cldusula. As diretrizes aqui estipuladas deverdo ser aplicadas a
toda e qualquer atividade que envolva a presente contratagdo.

Da analise dos textos é possivel observar semelhancas entre os
dispositivos adotados, em especial no que diz respeito as figuras
do controlador e do operador, ao dever de sigilo das informacdes
compartilhadas, a necessidade de observancia da finalidade
do tratamento dos dados e ao poder-dever de fiscalizagcdo da
Administra¢do. Pode-se concluir, portanto, que as a¢des adotadas
pelo Municipio de Porto Alegre estdo em harmonia com a

legislacao vigente e alinhadas as a¢bes de outros entes federados.



Por fim, no dia 11 de janeiro de 2023 foi publicado o Decreto
Municipal n.° 21.838%, revogando o Decreto anterior que instituiu
o Comité Gestor e regulamentando a aplicacdo e aimplementacao
da LGPD no ambito do Poder Executivo de Porto Alegre.

O Decreto estabelece como diretrizes estratégicas da politica
municipal de protecdo de dados:

| - a observancia das politicas de seguranca da informacdo do
Municipio;

- a publicagdo e a atualizagdo periddica das regras de boas
praticas e governanga, que levardo em consideracdo, em
relacdo ao tratamento e aos dados, a natureza, o escopo, a
finalidade e a probabilidade e a gravidade dos riscos e dos
beneficios decorrentes de tratamento de dados do titular;

- 0 atendimento simplificado e eletrénico das demandas do
titular;

IV - a promogdo da transparéncia publica, nos termos da Lei
Federal n® 12.527, de 18 de novembro de 2011, Lei de Acesso
a Informacao (LAI);

V - a observancia das normas arquivisticas do Sistema de
Arquivos de Porto Alegre (SIARQ/POA), no que diz respeito
ao tratamento de documentos, informacdes e  bases de
dados que contenham dados pessoais, bem como aos
prazos de guarda definidos pela Tabela de Temporalidade de
Documentos vigente.

A norma atribuiu ao Gabinete do Prefeito, as Secretarias,
as autarquias e as fundacdes diversas atribuicbes nos
ambitos de suas finalidades, incluindo a elaborac¢do de Plano
de Adequag¢ao, o monitoramento continuo dos mecanismos
de protecdo de dados e a designacdo de Encarregado de
Tratamento de Dados Pessoais.

A coordenacao da implementa¢do da LGPD foi designada a
Secretaria Municipal de Transparéncia e Controladoria, a qual
incumbira, entre outras fun¢des, a de “monitorar e fiscalizar a
execuc¢ao dos planos, dos projetos e das ac¢bes gerais aprovados
para viabilizar a implantacdo das diretrizes previstas na LGPD".

33 PORTO ALEGRE, Decreto n.° 21.838, de 9 de janeiro de 2023. Regulamenta a aplicagdo e
implementagdo da Lei Federal n.° 13.709, de 14 de agosto de 2018 - Lei Geral de Protecdo de
Dados Pessoais (LGPD) no ambito do Poder Executivo Municipal de Porto Alegre. Disponivel
em: http://leismunicipa.is/0Oad1s. Acesso em 04 jan. 2023.



Diante do contexto explanado, percebe-se que o Municipio de
Porto Alegre vem tomando progressivamente providéncias para
a plena implementacdo da LGPD no ambito do Poder Executivo.
Todavia, no que tange aos contratos firmados pela Administracao,
conforme pontuado por Ricaldi*4, é preciso que haja uma efetiva
fiscalizagdo, ndo bastando a mera uniformiza¢do formal dos
instrumentos.

Ocorre que essa atividade fiscalizatoria € um dos obstaculos
materiais a serem enfrentados pelo poder publico, tendo em
vista a expressiva quantidade de contrata¢des efetuadas (2.229
contratos vigentes e 1.284 encerrados, atribuidos somente a
Prefeitura de Porto Alegre - sem contar os firmados por autarquias,
fundacdes e empresas publicas do Municipio - conforme portal
LicitaCon Cidadao)®.

Essa dificuldade ndo ocorre somente nas administracdes
locais, mas também a nivel nacional. A LGPD atribuiu a Autoridade
Nacional de Protecdo de Dados a responsabilidade de “zelar,
implementar e fiscalizar” o cumprimento da lei em todo o
territério nacional. Todavia, no plano fatico a fiscalizacdo de todos
0s contratos administrativos firmados no Brasil por um unico
orgao é um desafio extremamente complexo, o que faz surgir o
risco de a lei se tornar, em certa medida, in6cua®.

Ainda quanto a Autoridade Nacional, Crespo conclui que

A consolidacdo da efetividade da ANPD, de forma preventiva
ou repressiva, poderd realmente ser um instrumento de
transformacdo qualitativa da sociedade brasileira, no campo
da prote¢do de dados no ambito setor publico, todavia os
recursos humanos, ou seja, a conscientizacdo dos gestores
e servidores sera fundamental para que a promocao destas
boas praticas e diretrizes aconteca de forma mais célere e
duradoura®.

34 RICALDI, D. N. A protecao de dados pessoais nos contratos administrativos da
administracao publica do municipio de Porto Alegre. 2021. p. 93. Dissertacdo (mestrado
em Direito) - Universidade La Salle, Canoas, 2021. Disponivel em: http://hdl.handle.
net/11690/2234. Acesso em: 24 out. 2023.

35 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Contas. [Portal] LicitaCon Cidadao. Disponivel em:
https://portal.tce.rs.gov.br/aplicprod/f?p=50500:1::::::. . Acesso em: 04 jan. 2023.

36 RICALDI, 2021, p. 93-96.

37 CRESPO, 2021, p.16-28.



A auséncia de fiscaliza¢do e a consequente baixa probabilidade
de san¢8es pode gerar uma inclinacdo ao descumprimento da
lei pelas Administra¢des. Para ilustrar esta hipotese, Ricaldi faz
comparag¢do com a Lei de Acesso a Informacgdo, citando estudo de
caso de portais da transparéncia de Municipios do Rio Grande do
Sul, em que se constatou que dentre os quatro entes analisados,
somente dois atendiam satisfatoriamente aos requisitos da Lei de
Acesso a Informagdo®.

Resta claro, portanto, que a concretizacdo de uma politica
de protecao de dados pelo setor publico é missdo que encontra
diversos desafios, pois depende de uma verdadeira mudanca
de cultura. N3o obstante, a recente regulamentacdo da
implementacdo da LGPD no Municipio de Porto Alegre, com
a criagdo de uma politica municipal de protecao de dados e de
atribuicBes especificas, representa importante movimento no
sentido de dar efetividade as demais medidas que ja vém sendo
adotadas pela Administracdo, em especial no que diz respeito a
atividade fiscalizatéria.

Assim, da analise do status de aplicacdo da norma no Municipio,
percebe-se um empenho da Administracdo na criagdao de uma
cultura de protecao de dados, o que certamente trara beneficios
ndo sé para os administrados - que terdo resguardados a sua
intimidade e seus dados pessoais -, mas também ao préprio
poder publico municipal, que tera mais seguranca para atuar e
contratar, amparada numa politica de protecdo de dados bem
estruturada e implementada.

5. CONCLUSAO

O estudo desenvolvido evidenciou os desafios enfrentados
pela Administracdo Publica na adequacao aos deveres impostos
pela LGPD. Essas dificuldades passam pelo fato de se tratar
de legislacdo relativamente nova, ndo sendo o Brasil um pais
com grande histérico na governanca de dados, até obstaculos
materiais, como a necessidade de investimento para a efetiva
concretizacdo de uma politica de protecdo de dados.

38 JURUENA; FRIEDRCH, 2017, p. 304 Apud RICALDI, 2021.



Nado obstante, o fato é que a protecao de dados pessoais se
trata de demanda global, que ja foi recepcionada no ordenamento
brasileiro - inclusive com status de direito fundamental.
Portanto, a criacdo e a implementacdo efetiva de uma politica de
salvaguarda desse direito ndo sdo mera opg¢do, mas sim deveres
que se impdem a Administra¢do Publica.

Quantoaoscontratosadministrativos,somenteauniformizacdo
das minutas ndo basta para a conformacdo a Lei Geral, sendo
necessaria uma efetiva fiscaliza¢do das contratacdes. Esse deve ser
o principal obstaculo a ser enfrentado pelo poder publico, diante
da enorme quantidade de contratacBes celebradas. Todavia, a
criacdo de mecanismos para sua concretizacdo é medida que se
imp&e, sob pena de a lei acabar se tornando inécua, como ocorre
com outras legislacdes pela falta de aplicacao.

No que tange ao Municipio de Porto Alegre, verificou-se que
desde a promulgacdo da Lei Geral de Prote¢do de Dados houve
avancos significativos na criacdo de uma cultura de protecdo de
dados. Nos contratos, a gestdao vem incluindo um “Compromisso
de Atendimento Lei Geral de Prote¢do de Dados” - aqui, frisa-
se que, conforme ja referido, a mera insercdo de clausulas nos
instrumentos contratuais, em que pese necessaria e importante,
ndo é suficiente se ndo houver, concomitantemente, uma efetiva
fiscalizacdo destes contratos.

A implementacdo do Comité Gestor de Protecdo de Dados e
do GT LGPD e a recente promulgacao do Decreto n.° 21.838/2023
também representam importantes passos na criagdo de uma
cultura de dados no Municipio.

Assim, a partir do estudo desenvolvido entende-se que a
aplicagdo normativa da Lei Geral de Protecdo de Dados vem
sendo desenvolvida de forma adequada, havendo iniciativas por
parte dos gestores que demonstram comprometimento destes
com a harmonizacdo da Administracdo municipal a legislacao
vigente e a conjuntura global de preocupag¢do com a seguranga
das informacdes pessoais.

Para que se continue avancando nesse sentido é necessaria
atencdo aos obstaculos descritos no desenvolvimento do estudo,
em especial a importancia de fiscalizagdo das contratacdes
e demais atividades desenvolvidas pela Administracdo que



envolvam o tratamento de dados pessoais. Bem como, é
imprescindivel que se prossiga com a educacdo e conscientizacdo
dos gestores e servidores sobre protecdo de dados pessoais
e seguranca da informacao. Afinal, a Administracdo Publica é
formada por pessoas, que, ao fim, sdo as grandes responsaveis
pelo sucesso ou fracasso de qualquer acdo desenvolvida pelo
poder publico.
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A IMUNIDADE
RECIPROCA DOS
ENTES MUNICIPAIS
' OCATARIOS

DE IMOVEIS
PARTICULARES

THE RECIPROCAL IMMUNITY OF MUNICIPAL ENTITIES IN
THE CONDITION OF LESSEE OF PRIVATE PROPERTIES

Leonardo Cruz da Franga’

Resumo: Na atua¢do administrativa da Fundag¢do de Assisténcia Social e
Cidadania de Porto Alegre - FASC é possivel verificar que nos contratos
de locagdo de imoveis celebrados é atribuida a Fundag¢do a obrigacdo
do pagamento de Imposto Predial e Territorial Urbano - IPTU. Assim,
a Fundacdo Publica Municipal repassa de seus orcamentos parte do
recurso para o Municipio de Porto Alegre por meio do IPTU, o que em
uma analise inicial poderia parecer ferir a imunidade do ente municipal
e interferir na estrutura financeira da Fundacdo. Este artigo tem o
objetivo de aprofundamento no tema da imunidade reciproca dos entes
e da atribuicdo de responsabilidade tributaria por meio dos contratos
particulares, no intuito de verificar a repercussao econémica e juridica
dos contratos de locacdo de imbveis que atribuem responsabilidade
a Administragdo Publica o pagamento do IPTU. Ao expor o tema e
o analisar de acordo com as diretrizes constitucionais-tributarias,
utilizando como referéncia a inovagdo no texto constitucional trazida pela
Emenda Constitucional n°® 116 de 2022. O método de pesquisa levard em

1 Graduado em Direito pela Universidade Catdlica do Salvador, Advogado, Residente Juridico
da Procuradoria Geral do Municipio de Porto Alegre, Especialista em Direito Processual Civil
pela Fundagdo de Ensino Superior do Ministério Publico - FMP, Mestrando em Direito pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul - UFRGS.



consideragdo os debates ja enfrentados pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) e pelo Superior Tribunal de Justica (STJ) sobre a incidéncia do
Imposto Municipal sobre a propriedade publica e particular.
Palavras-chave: direito tributario; direito administrativo; contratos
de locacdo de iméveis; imunidade tributaria reflexa; imposto predial e
territorial urbano.

Riassunto: Nell'attivitd amministrativa della Fundagéo de Assisténcia Social
e Cidadania de Porto Alegre - FASC, é possibile verificare che nei contratti
di locazione immobiliare stipulati, alla Fondazione é assegnato l'obbligo di
pagare I'lmposta sulla Proprieta Urbana e Territoriale - IPTU. Pertanto, la
Fondazione Pubblica Municipale trasferisce parte delle risorse dai suoi bilanci
al Comune di Porto Alegre attraverso I'lPTU, cosa che ad una prima analisi
potrebbe sembrare violare limmunitd dell'ente municipale e interferire
nella struttura finanziaria della Fondazione. Il presente articolo si propone
di approfondire il tema dellimmunita reciproca degli enti e dell'attribuzione
di responsabilita tributaria attraverso contratti privati, con l'obiettivo di
verificare le ricadute economiche e giuridiche dei contratti di locazione di
immobili che attribuiscono alla Pubblica Amministrazione la responsabilita
del pagamento dei IPTU. Esponendo il tema e analizzandolo secondo gli
orientamenti costituzionali-fiscali, utilizzando come riferimento l'innovazione
apportata al testo costituzionale dall'emendamento costituzionale n. 116 del
2022. Il metodo di ricerca terra conto dei dibattiti gia affrontati dal Supremo
Tribunal Federal (STF) e dal Superior Tribunal de justica (STJ) sull'incidenza
dellimposta municipale sulle proprieta pubbliche e private.

Parole-chiave: diritto tributario; diritto amministrativo; contratti d'affitto
di immobili; immunita fiscale riflessa; imposta sulla proprietd urbana e
territoriale.

1. INTRODUGAO

A locagao de imdveis € comum nas atividades desenvolvidas
pelos municipios para consecu¢do dos servicos publicos. No
ambito da Fundacdo de Assisténcia Social e Cidadania - FASC,
Fundacao Publica do Municipio de Porto Alegre, ha celebrag¢do de
diversos contratos de locagdo com proprietarios particulares nas
localidades de atuacdo de servicos sociais de sua competéncia.



Na celebracdo e prorrogacao de vigéncia desses contratos de
locacao, percebe-se que na maioria dos contratos ha a atribuicdo
da obrigacdo a FASC de pagamento do Imposto de Predial e
Territorial Urbano - IPTU. E esta situa¢do pode sugerir ofensa as
disposi¢des da Constituicdo em relacdo a imunidade de impostos
entre os entes da administra¢do publica. A Fundacao pertence ao
Municipio, e o pagamento da exacao pela Fundacdo transfere os
recursos do ente fundacional para a administra¢do direta.

Este artigo propde analisar a possibilidade de aplicacdo da
imunidade prevista no artigo 150, inciso VI, “a” da Constituicao
Federal quando o Municipio ou as fundacdes e autarquias atuam
como locatarios de imoéveis particulares. O nome atribuido a esta
situacdo juridica é: imunidade reciproca reflexa.

Em razdo do contrato de locacdo ter natureza de contrato
da administracao, regido pelo Direito Privado, a obriga¢do de
pagamento do IPTU acaba sempre sendo atribuida ao locatario,
que é a FASC, por esta razdo alcanca a renda e interfere na sua
autonomia patrimonial. Deste modo, a analise do tema envolve
além da dtica tributaria-constitucional, a visdo do regime
administrativo dos contratos firmados pela Administracgao.

Como forma comparativa ao problema abordado, é possivel
destacar a proposta de Emenda a Constituicao para abranger a
imunidade de iméveis que sdo alugados a institui¢bes religiosas,
que foi aprovada como Emenda Constitucional n° 116/2022,
em 17 de fevereiro de 2022. Da vota¢do da Emenda destaca-se
a fala do Presidente do Congresso Nacional, Rodrigo Pacheco?,
enfatizando a finalidade constitucional da imunidade de templos
religiosos, e apontando para a pratica de mercado de atribui¢ao
de responsabilidade pelo IPTU ao locatario.

Neste mesmo sentido, podemos citar que no ambito do
Municipio de Porto Alegre a Lei Complementar n° 07/73 concede
a isenc¢ao da cobranga do IPTU de imdveis mesmo locados por
entidades religiosas, nos seguintes termos:

2 “Na pratica corrente do mercado imobilidrio, os contratos de locagdo costumam prever a
transferéncia da responsabilidade de pagamento do IPTU do locador para o locatario. Em
razdo disso, as entidades religiosas com frequéncia tém se deparado com obrigacdes legais
de arcar com esses 6nus, contrariando a inten¢do manifesta do texto constitucional”.



Art. 70. Ficam isentos do pagamento do Imposto Sobre a
Propriedade Predial e Territorial Urbana as seguintes pessoas
fisicas e juridicas:

| - os iméveis, ou parte deles, onde esteja instalada a sede ou
a filial de entidade religiosa ou magbnica, sem fins lucrativos,
proprios, alugados ou cedidos, para uso frequente da
entidade. (Grifo nosso)

Portanto, mesmo antes da Emenda Constitucional n® 116/2022
0 Municipio de Porto Alegre ja teria regulado a questao da
cobranca do IPTU dos iméveis locados por instituicdes religiosas.
Entretanto, a situacdo ndo tem a mesma incidéncia em relagao
aos imoveis locados pelos Entes Publicos da Administra¢do
Indireta. Seria possivel em relacdo as Fundagdes aplicar o mesmo
tratamento, por ser uma hipétese de mesmo fundamento?

Assim, delimitar o problema abordado no artigo é apontar se
existe ou ndo a possibilidade de aplicagdo da imunidade reciproca
em relacdo ao IPTU aos entes federados quando estes atuam na
condigdo de locatarios de iméveis urbanos.

O trabalho trata de uma controvérsia ndo pacificada na
doutrina e na legislacdo; e propde expor o tema e propor possiveis
conclusdes diante das premissas apresentadas; ao final, possiveis
formas de enfrentar o problema pelas procuradorias dos entes
federados serdo extraidas.

2. DESENVOLVIMENTO

A imunidade reciproca tem como objetivo resguardar o
super principio federativo (Avila, 2012), abrigando no Sistema
Tributario Nacional a preservacdo dos entes federativos, ja que
cada ente possui autonomia politica, administrativa e legislativa
(art. 18, Constituicdo Federal). Caso ndo houvesse imunidade
entre eles poderia significar um comprometimento econémico e
perseguicdo politica, como destaca Harrison Leite (2005, p. 04).

Aimunidadereciprocatambém garante aautonomia municipal,
segundo Paulo de Barros. Além de ser extensiva as entidades da
administragdo indireta com relacdo as suas finalidades essenciais



(Carvalho, 2019, p. 248-249). Por isso, é importante analisar
de forma finalistica as imunidades, observando se ha ofensa a
imunidade tributaria no pagamento do IPTU por entes publicos
na condicao de locatarios de imoveis particulares.

No ambito da Advocacia Publica o tema é controverso. No
parecer n° 15.950 da Advocacia-Geral do Estado de Minas Gerais,
de 17 de janeiro de 2018, emitido pelo Procurador Antdnio Carlos
Diniz Murta, concluiu no sentido da aplicacdo da imunidade
reflexa ao Estado de Minas Gerais em relacdo a cobran¢a de IPTU
pelo Municipio de Belo Horizonte, enquanto o Estado estiver na
condicao de locatario de imdvel particular.

Ja a Procuradoria do Estado de Rondbnia entendeu, no
parecer dado pelo Procurador Geral do Estado a época, devido
o pagamento de IPTU pelo Estado ao Municipio de Porto Velho,
por estar descaracterizado o aspecto material do IPTU, que é a
propriedade e ndo a posse?. Percebe-se que o argumento utilizado
para legitimar o pagamento do imposto foi o aspecto material e
pessoal do imposto, fazendo com que o Estado arcasse com o
6nus pactuado em contrato de locacdo, por nao ser contribuinte
do IPTU (Silva, Almeida, p. 14).

Sobre o entendimento do Judiciario quanto ao tema, varias
posi¢cdes ja tomadas pelo Superior Tribunal de Justica e pelo
Supremo Tribunal Federal auxiliam para a compreensdo da
questdo. Os julgamentos realizados pelo ST) e STF em relacdo
a matéria e permitem delimitar o alcance da limitacdao da
competéncia tributaria sobre imoveis locados ao Poder Publico.

O tema passa a ser abordado em duas partes: a primeira em
relacdo aos aspectos tributarios do problema; e a segunda em
relacdo aos aspectos administrativos da relacao.

3 “OIPTU tem por fato gerador a propriedade, o dominio Util ou a posse de bem imével
por natureza ou por acessdo fisica, como definido na lei civil, localizado na zona urbana

do Municipio. Em sendo assim, a jurisprudéncia é assente no sentido de que a imunidade
tributdria reciproca tem espago apenas quanto o Ente for proprietario do bem, ndo quando
figure como possuidor. Isto é, o fato do Estado ser locatario do bem imoével ndo faz incidir
sobre ele a imunidade tributaria reciproca, uma vez que o fato gerador é devido pela
propriedade.” (SEI Ronddnia. Processo n. 0026.048198/2019-32)



3. ASPECTOS TRIBUTARIOS

3.1 O imposto sobre a propriedade predial e
territorial urbana

O Imposto sobre a propriedade predial e territorial urbana é
de competéncia dos municipios e do Distrito Federal (art. 156,
inciso “I", da Constituicdo Federal), que autoriza a imputacao
da obrigacdo tributaria ao proprietario do imével, o titular do
seu dominio util ou o seu possuidor a qualquer titulo (art. 34
do CTN). E considerado um imposto real, por desconsiderar as
circunstancias pessoais do contribuinte (Paulsen, 2022), seu fato
gerador é a propriedade territorial (desnecessidade de haver
edificaces) ou predial (area construida), em zona considerada
urbana, a lei trata critérios para caracterizacao de zona urbana
(art. 32, 81° e 2° do CTN).

A sujeicdo passiva s6 pode ser atribuida em duas situag¢des:
quando contribuinte ou responsavel tributario. Este ultimo exige
previsdo expressa em lei (art. 128 do CTN), no entanto, essa
situacdo ndo se confunde com atransferéncia de responsabilidade
por meio do contrato, que pode gerar a responsabilidade civil
para o locatario (Ichihara, 2005).

3.1.1 Critério pessoal e material do IPTU

Na licdo de Paulo de Barros, se extrai a concepcdo de
consequente normativo da regra-matriz de incidéncia dos
impostos prescritos pela Lei, dividindo-se em critério pessoal e
quantitativo. Com relagdo aos sujeitos da obrigacdo tributaria
apresenta o critério pessoal, que remete ao sujeito passivo e ativo
da obrigacdo tributaria (Carvalho, 2019, p. 382).

O sujeito passivo se diferencia do responsavel tributario e ndo
se confunde como o mero pagador “que, por liberalidade, paga
tributo em nome de outrem”, nem com “o contribuinte econémico,
ou seja, aquele que suporta mediatamente o 6nus da tributacao”
(Paulsen, 2022, p. 243). De modo que ndo importa quem arca com
0 pagamento, o fisco sé podera se insurgir contra o contribuinte,



gue é o proprietario no caso do IPTU ou o responsavel tributario,
terceiro atribuido por lei que tenha vinculagdo com o fato
gerador (art. 128 CTN). No entanto, a condi¢do de imune deve ser
verificada quanto ao contribuinte, caso em que se existente nao
serd possivel a cobranca do responsavel (Schoueri, 2021).

Sobre o tema Yoshiaki Ichihara (2005), afirma que o sujeito
ativo pode ser o Municipio ou o Distrito Federal, e o sujeito
passivo, como contribuinte responsavel direto pelo fato gerador,
€ o proprietario, ou titular do dominio util, ou possuidor, nestes
Ultimos casos é necessario o animo de proprietario. Assim, o
locatario ndo pode ser considerado contribuinte, por se tratar
de uma condi¢do de posse direta, que jamais se converte em
propriedade (Baleeiro, Derzi, 2018), todavia pode Ihe ser atribuida
a condicdo de responsavel tributario.

E, ainda que o contrato atribua responsabilidade ao locatario,
esse acordo ndo podera ser oponivel ao fisco em razdo do artigo
123 CTN. Todavia, é comum na dinamica do mercado que locador
transacione com o locatario a responsabilidade pelo pagamento
do Imposto (Costa, 2022).

Em relagdo a atribuicdo de responsabilidade pelo pagamento
do IPTU a Administracdo, o STJ enfrentou a situacdo no REsp n°
1.384.263-SC, onde o Municipio de Florianépolis atuando como
locatario em um contrato ficou sem pagar o IPTU, e o locador
tentou imputar a responsabilidade em razdo da clausula de
transferéncia de obriga¢do do pagamento, concluiu que, pela
aplicagao do art. 123 do CTN4, ha impossibilidade da modifica¢do
da responsabilidade tributaria atribuida ao Municipio quando
este nao efetua o pagamento, ainda que tenha assumido o
pagamento do Imposto por meio do contrato®.

Ja com o que aponta a SUmula n° 614 do STJ “o locatario ndo
possui legitimidade ativa para discutir a relacdo juridico-tributaria

4 Art. 123. Salvo disposi¢bes de lei em contrario, as convengdes particulares, relativas
a responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser opostas a Fazenda
Plblica, para modificar a definicdo legal do sujeito passivo das obrigacées tributarias
correspondentes.

5 Extrai do voto do Relator, Ministro Gurgel de Faria: “Em razdo da natureza contratual da
locacdo firmada entre o particular e a Administragdo Publica, deve-se observar a norma
do art. 123 do CTN, ainda que se revele contrario a boa pratica da moralidade o ndo
cumprimento da obrigagdo contratual pela municipalidade e sua posterior exigéncia do
particular, em execugdo fiscal.”



de IPTU e de taxas referentes ao imédvel alugado nem para
repetir indébito desses tributos”, tal postulado restou inclusive da
discussdo entre a diferenca entre contribuinte de fato e de direito
e a legitimidade do primeiro para a repeticao de indébito (AgRg
no REsp 836.089/SP), em razdo do locatario ndo possuir vinculo
direto com o fato gerador, que é a propriedade de imével urbano,
enfatizando inclusive o carater real do tributo (Costa, 2022).

Como se vé em relacdo ao sujeito passivo o entendimento
predominante é que seja do proprietario ou do possuidor
com animus domini, por afirma¢do doutrinaria e dos tribunais
superiores6. A partir dai, importa a relevancia de analisar o
aspecto material do IPTU.

O critério material esta alocado no antecedente normativo daregra-
matriz, ele constitui a obrigac¢do tributaria, é a situagdo necessaria e
suficiente para a ocorréncia do fato gerador (art. 114 do CTN), € o fato
substancial que da ensejo a obrigacdo (Schoueri, 2021).

Como se observa das palavras de Brechbuhler:

[..] ndo é qualquer posse nos imdveis que se haverad por
autorizada a cobranca do IPTU, notadamente daquele que
detém apenas a mera deten¢do (uso) do imével. Como ja
dito, somente aquela posse de quem ja é ou pode vir a ser
proprietario € que autoriza a cobranca de IPTU (Brechbuhler,
2015, p. 31).

Assim, o que geraaobrigacaotributarianoIPTU éapropriedade
de imével urbano, de modo que o locatario é possuidor, e por isso
ndo é fato que gera vinculo obrigacional com o fisco.

Um possivel contraponto, para a interpretacdo formal de que
somente a propriedade é fato gerador do IPTU é a chamada
“interpretacao econdmica”. Dessa no¢ao se enfatiza a discussao
sobre a necessidade de interpretacado finalistica da norma, para
abranger situa¢des econdmicas semelhantes com possivel
tratamento desigual.

6 O Ministro Gurgel de Faria se manifestou no Agint no AREsp 1.516.702 / BA, que: “A
conformidade do entendimento consignado no acérd&o recorrido com a jurisprudéncia
desta Corte Superior de que o arrendatdrio, por ndo exercer a posse do imével com animus
domini, ndo é sujeito passivo do IPTU atrai o ébice de conhecimento estampado na Simula
83 do ST).”



O critério econdmico visa uma interpretacao teleolégica da
norma tributaria, baseada na igualdade, de modo que situacdes
econdmicas idénticas devem ter o mesmo tratamento, para que
se evite fraudes juridicas, afastando a inseguranca e o arbitrio
(Derzi, Baleeiro, 2018). Tal entendimento foi defendido por
Geraldo Ataliba e Aliomar Baleeiro e prop&e alargar o espectro da
imunidade reciproca as situacdes em que os entes publicos atuam
como contribuintes de fato, suportando os 6nus econdémicos da
tributacao.

Como se vé, o debate sobre o alcance do IPTU ao possuidor
ensejaria alongada discussao que fugiria ao proposto neste
trabalho, no entanto, essa pauta gera grandes debates
enfrentados pelo judiciario e pela doutrina a fim de considerar
como contribuinte do IPTU o possuidor direto, mesmo nao sendo
proprietario, assim como para impedir a competéncia tributaria
por meio da imunidade.

Dentro da obrigacdo tributaria, a falta capacidade contributiva
(capacidade passiva) do Estado é o fio que conduz a imunidade
reciproca (Leite, 2005). Como fundamento da imunidade Kiyoshi
Harada (2012), afirma que devido a finalidade publica de
atendimento dos impostos os entes federativos ndo possuem
capacidade contributiva, vez que a finalidade dos impostos se
confundem com a sua prépria atividade7.

Todavia, a situagdo é complexa diante das situacdes faticas
de locacao de imodveis, pois o locador se dispde ao aluguel do
imével somente se houver responsabilidade sobre o pagamento
do IPTU, caso contrario ele pode se opor a contrata¢do, dentro
da sua liberdade de firmar negdcio juridico, por ndo existir a
verticalidade nos contratos de locagdo com a Administracao (ver
item 3.2.1).

Nos contratos da Administracdo, como sdo chamados
0s contratos que ndo sdo encobertos pelas prerrogativas
da Administracdo, no entanto devido a presenca do Ente da

7 Como leciona o autor, a atividade estatal ndo produz riqueza, e por isso “[...] 0s impostos,
segundo a teoria financeira, existem para custear os servigos publicos em geral, para
cumprimento das finalidades do Estado. E os trés entes politicos componentes da Federagdo
prestam esses servicos publicos cada um na area de sua competéncia, ou de forma conjunta,
exaurindo a sua receita publica na consecucdo do bem comum, que é a finalidade Ultima

do Estado. Dai porque ja pagam impostos in natura. Por isso, os entes politicos ndo tém
capacidade contributiva.” (Harada, 2012, p. 4)



Administra¢do incide certas regras do Direito Administrativo (Di
Pietro, 2022, p. 287).

Contudo, acaba que na pratica que as fundacdes e autarquias
arcam com o encargo econdémico, o que para alguns autores
representaria desrespeito a ordem constitucional de imunidade
reciproca, a Administracdo estaria na posicdo de “contribuinte
de fato”, atingindo o seu patrimdnio (Silva, 2001). Nesse
sentido, numa interpretacdao ampliativa da compreensao da
imunidade reciproca Harrison Leite apresenta que ndo se
restringe a imunidade apenas as hipoteses elencadas por um
ou outro imposto, “mas sim, todos os impostos que resvalam
no patriménio, nas rendas ou nos servicos dos entes politicos
estdo albergados pela imunidade” (Leite, 2005, p. 06-07). Nota-
se que a preocupacao finalistica da imunidade, portanto, é nao
interferir nas rendas ou patriménio do ente federativo®, sempre
qgue houver alguma incidéncia de taxacdo decorrente de rela¢des
juridicas, havera afronta a Constitui¢cdo, como aponta o autor.

O STF no julgamento do RE 601.720/R] levou em consideracao
que o cessionario do imoével publico seria responsavel pelo
pagamento do IPTU. O entendimento contradiz a légica até aqui
exposta, vez que a cessao de uso do imével publico ndo implicaem
transferéncia de propriedade, e nem seria possivel a imputagao
de responsabilidade tributaria ao possuidor do imovel, haveria
controvérsia com relagdo ao sujeito passivo nesse caso. Em suma,
neste caso desconsidera-se o conceito puro de proprietario para
equiparar o cessionario aquele para fins de incidéncia do IPTU
para privilegiar o aspecto da livre concorréncia, a interpretacao
levou em consideracao a finalidade da norma imunizante e ndo o
fato gerador do IPTU®.

8 Neste sentido, por justificar um entendimento mais alargado da ndo interferéncia dos
entes da federagdo no patrimdnio dos demais, é que assinala Luis Eduardo Schoueri: “Nota-
se, nesse aspecto, que o constituinte ndo limitou a imunidade a propriedade, mas alcangou o
patriménio. Assim, ndo se vinculou a imunidade a uma relagdo juridica, mas protegeram-se
todo o patrimdnio, todas as rendas e todos os servicos da pessoa imune.” (Schoueri, 2021, p.
243).

9 £ a consideracio apontada pelo Ministro Marco Aurélio, naquele julgamento, com as
seguintes ponderagdes: “A situacdo apresentada mostra-se mais grave, uma vez haver
particular atuando livremente no desenvolvimento de atividade econdmica e usufruindo de
vantagem advinda da utilizacdo de bem publico. A imunidade reciproca ndo foi concebida
com tal propésito. A previsdo decorre da necessidade de observar-se, no contexto
federativo, o respeito mutuo e a autonomia dos entes. Ndo cabe estendé-la, evitando a
tributagdo de particulares que atuam no regime da livre concorréncia. A imunidade reciproca
ndo foi concebida com tal propoésito. A previsdo decorre da necessidade de observar-se,



Portanto, rompe-se um paradigma que ja teria sido inclusive
enfrentado pelo STJ, quando no REsp 325.489/SP, verificando
a possibilidade do Municipio de Sdo Paulo cobrar IPTU de um
imével seu cedido a terceiro, firmou o posicionamento sobre a
ilegitimidade da cobranca do IPTU, pois neste caso o Municipio
atuaria na posicdo de credor e devedor do tributo devido.

3.2 A aplicagao do Cédigo Tributario Nacional

Como ja mencionado, as altera¢cdes por instrumento
particulares para modificar a responsabilidade do sujeito
passivo da obrigac¢ao tributaria ndo podem ser oponiveis ao fisco
(Machado, 2015).

O argumento é valido para impedir a aplicacdo da imunidade
reciprocareflexa,vistoque o CTNvedaque convenc¢8es particulares
sejam opostas ao Fisco com relacdo a responsabilidade de
pagamento do imposto. Dessa forma, clausula do contrato que
atribui a responsabilidade de pagamento do IPTU a Administra¢do
nos contratos em que é parte locataria seria irrelevante para fins
tributarios. Tal convencdo, todavia, sera valida entre as partes em
caso de inadimpléncia com responsabilidade civil atribuida ao
locatario (Costa, 2022). A prépria Lei de Locagdes (Lei n°® 8.245/91,
art. 25) permite a cobranca juntamente com os valores do aluguel.

Nesse ponto, importante mencionar que o Municipio de Porto
Alegre ja concebeu, por meio da Lei Complementar n®437/99, em
seu art. 18, impedir a atribuicdo de responsabilidade tributaria
do IPTU ao locatario, no entanto, o dispositivo foi declarado
inconstitucional pelo TJRS, na A¢do Direta de Inconstitucionalidade
n°®70001720846. Entendeu-se que haveria competéncia legislativa
da Unido e a auséncia de interesse local nesta disposi¢do. Restou
exposto pelo voto do Relator a interferéncia do Municipio nos
interesses privados dos contratantes, que possuem a liberdade

no contexto federativo, o respeito mutuo e a autonomia dos entes. Ndo cabe estendé-la,
evitando a tributagdo de particulares que atuam no regime da livre concorréncia.”

10 Art. 18 - A obrigacdo do pagamento do IPTU é de competéncia Unica do proprietdrio do
imovel, ndo lhe sendo permitido repassa-la ao inquilino.



para dispor da transferéncia do encargo tributario, o que sera
enfrentado mais a frente no item 4.2.

3.3 Aimunidade reciproca dos entes federados

Nas palavras do professor Paulo de Barros, se define a
imunidade como:

[...] a classe finita e imediatamente determinavel de normas
juridicas, contidas no texto da Constitui¢do da Republica, e que
estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia das pessoas
politicas de direito constitucional interno para expedir regras
instituidoras de tributos que alcancem situa¢des especificas e
suficientemente caracterizadas. (Carvalho, 2019, p. 244-245)

Desse modo, afasta-se a competéncia de instituir impostos
sobre determinados sujeitos atribuidos pela Constituicdo a
condicao de imune.

Quanto a extensdo subjetiva destaca que ndo alcanga a
exploracdo de atividades econdmicas pelo estado em regime de
direito privado, ou contraprestacdo de tarifas ou precos pelos
usuarios (Paulsn, 2022; Piscitelli, 2022).

A imunidade reciproca visa a manutenc¢do do pacto federativo,
da autonomia municipal e da integridade do patrimdnio, renda
ou servicos dos entes federados. Além de decorrer da auséncia
de capacidade contributiva dos entes politicos, em razdo da
destinacdo dos seus recursos a prestacao de servigos publicos
(Costa, 2015).

3.3.1 A diferencia¢do entre imunidade subjetiva e

objetiva

As imunidades sao classificadas pela doutrina em objetiva e
subjetiva, como Leandro Paulsen (2022), Luciano Amaro (2021),

Ilves Gandra da Silva Martins (1998), Regina Helena Costa (2022).
Assim, a diferenciacdo é a exposta a seguir:



As imunidades subjetivas sdo aquelas que consideram o
aspecto pessoal, ou seja, a pessoa relacionada com o fato
imponivel, ndo se importa com o fato imponivel por ser ele
indiferente para a questdo, o importante seria a pessoa (a qual
estaria imune) e ndo os fatos por ela praticados. [....]

O inverso ocorre com as imunidades ditas objetivas, como a
prevista no art. 150, VI, d, da CF/1988 (LGL\1988\3), que por
incidir sobre livros, jornais, periddicos e papéis destinados a
sua impressdo, ndo impedem a cobranca do IR da editora, ou
do IPTU do imével que serve de loja dos livros, etc

(Reis Junior, 2008, p. 09).

Assim, se considera que a imunidade reciproca é uma hipotese
de imunidade subjetiva, que leva em conta o patrimbnio da
pessoa que estard sendo onerada e ndo os fatos que ela realiza
(Costa, 2022). Com este entendimento € necessario realizar
o parametro da atribui¢do de responsabilidade do IPTU com a
questdao dos contribuintes de fato e a repercussao econémica
dessas mudancas. O STF, no julgamento do RE 608.872, firmou a

seguinte tese:

A imunidade tributdria subjetiva aplica-se a seus beneficiarios
na posi¢do de contribuinte de direito, mas ndo na de simples
contribuinte de fato, sendo irrelevante para a verificacdo
da existéncia do beneplacito constitucional a repercussao
econdmica do tributo envolvido.

Deste modo, ndo se verifica a preocupa¢do com a onerag¢ao
econbmica do Ente Federado, ou seja, pela interpretacdo do
STF a imunidade nao tem aplicagao extensiva para alcangar as
entidades da Administracdo quando esta nao é contribuinte do
imposto (Paulsen, 2022, p. 126).

Ari Timoteo dos Reis faz referéncia a questao do ICMS, em que
0 encargo econdmico é atribuido a terceiros, faz-se a distin¢ao
entre contribuinte de fato e de direito, usada para impostos
indiretos, o que ndo é o caso do IPTU, que é um imposto direto.
Todavia, as regras de mercado atribuem, regra geral, ao locatario
como responsavel pelo pagamento do imposto, acaba por gerar
no imposto direto uma situacdo semelhante aos impostos
indiretos, atribuindo responsabilidade tributdria a quem nao
detém a participacao na relacao juridica tributaria.



O que conduz a seguinte conclusao, nas relacbes particulares
delocagdo haumainversado, fazendo com o contribuinte de direito,
o proprietario, seja substituido pelo contribuinte de fato, a quem
acaba por ser atribuido o 6nus econdmico do imposto, o locatario.
Assim, levando em conta o pressuposto da imunidade subjetiva,
em Ultima analise aquele que paga o imposto é a Administracao,
na figura de locataria, o que fere a regra constitucional de
imunidade, se analisarmos sua finalidade.

A doutrina em certa medida critica a impossibilidade de
aplicacdo da imunidade aos impostos indiretos, como o ICMS,
dentre os autores pesquisados os que se posicionaram a favor
da aplicacdo da imunidade aos impostos indiretos: Sacha
Calmon Navarro Coélho (2022), Harrison Leite (2005), Aliomar
Baleeiro (1999). Por outro lado, contrario a aplicagao Ari Timéteo
dos Reis (2008), Luciano Amaro (2021), que vai ao encontro
com o entendimento atual do STF, exposto pela SUmula 591:
“A imunidade ou a isencao tributdria do Comprador ndo se
estende ao produtor, contribuinte do Imposto sobre Produtos
Industrializados”.

Porisso,em conclusdo, o entendimento atual da Corte Suprema
é pela impossibilidade de extensao da imunidade ao contribuinte
de fato, mesmo quando, em Ultima andlise, seja o ente imune que
suporte os 6nus da tributacdo. Com esse entendimento, seria
possivel se extrair que se caso fosse concedida a imunidade ao
ente federado, na figura de locatario, indiretamente, estaria se
estendendo a imunidade ao sujeito passivo, locador, que nao
possui imunidade subjetiva. Restaria ai a impossibilidade da
aplicacdo da imunidade reflexa.

Como o que foi exposto, conclui-se que “a chamada
interpretacdo econémica do direito tributario ndo pode subjugar
a interpretacdo e a hermenéutica juridica” (Reis Junior, 2008, p.
09), de modo que comprometer a interpretacao da imunidade
constitucional ampliando para o contribuinte de direito a
prerrogativa da Administracdao Publica porque repercute em seu
patrimdénio a cobranca do IPTU é valorizar uma interpretacao
econdmica da relacdo locaticia em detrimento da relacdo juridico-
tributaria, entre o proprietario e o fisco municipal.



3.4 As decisoes do supremo tribunal sobre a
aplicacao do IPTU

Cabe ainda, andlise mais detida em relacdo aos dois casos mais
paradigmaticos em rela¢do ao tema do IPTU e a responsabilidade
dosujeito passivo. No RE594.015e RE601.720, o Supremo Tribunal
Federal se posicionou em relacdo a aplicacdo da imunidade no
caso de locacdo de imovel publico por particular ou sociedade de
economia mista. De modo que quando a atividade desenvolvida
for voltada a finalidade lucrativa nao ha que se aplicar imunidade
reciproca. Extrai-se dos julgamentos que quando o cessionario de
Direito Privado utiliza-se do imével de propriedade publica, a este
compete a obrigacao com o IPTU.

Dos julgados apontados firmou-se os seguintes: o tema
385, decorrente do RE 594.015, e o tema 437, decorrente do RE
601.720, ambos de repercussao geral, com a seguinte dic¢ao:

Tema 385: Aimunidade reciproca, prevista no art. 150, VI, a, da
Constituicdo ndo se estende a empresa privada arrendataria
de imovel publico, quando seja ela exploradora de atividade
econdmica com fins lucrativos. Nessa hipotese é constitucional
a cobranga do IPTU pelo Municipio.

Tema 437: Incide o IPTU, considerado imoével de pessoa juridica
de direito publico cedido a pessoa juridica de direito privado,
devedora do tributo.

O voto do Ministro Edson Fachin no RE 601.720 enfatiza a
natureza do IPTU, como imposto direto e real, cujo sujeito passivo
é o proprietario do imével, e ndo quem detém a posse direta, o
cessionario ou o locatario, suscitando o voto do Ministro Moreira
Alves™ no RE 253.394.

Por outra via, o STF, ja sedimentou por meio da Sumula
Vinculante n° 52 que a imunidade prevista no art. 150, VI, “c" da
CF, alcanca aos imdveis locados, quando o valor da locagdo for

11 “O que se pode suscitar ndo é o problema de posse com animus domini, mas posse
exclusiva, porque aqui ha desdobramento de posse, pois, obviamente, ele tem posse direta.
Esta, a concessiondria, evidentemente, tem. O problema é saber se o Cédigo Tributério,
quando fala em posse, fala em posse exclusiva, em que ndo ha desdobramento; e quando
se trata de posse exclusiva, ai, sim, o possuidor responde. Quando se trata de posse
desdobrada - o caso da locagdo e do comodato -, o possuidor direto ndo responde. Estou de
acordo, porque a posse é direta, e ndo ha direito real que a justifique.”



revertido para atividade para as quais a entidade foi constituida.
Ou seja, valoriza-se neste caso a finalidade da imunidade e ndo a
aparéncia fatica da relacdo de locacao.

Em alteracdo constitucional recente houve a promulgacao da
Emenda Constitucional n°® 116, que acrescentou o 8 1°- A ao art.
156 da Constituicdo Federal, concedendo imunidade de IPTU a
templos religiosos quando os imoéveis sdo locados para a atividade
religiosa. A intencao da previsdo especifica € o mote de discussao
do presente trabalho, assim se denota da finalidade daimunidade,
se pretende desonerar a atividade desenvolvida pelas instituicdes
imunes? Ou se pretende resguardar as suas propriedades
financeiras? Ainda em rela¢do a autonomia patrimonial dos entes
politicos e a finalidade publica da persecuc¢do dos seus objetivos
importa dar uma interpretacao conforme a finalidade nos casos
de locagdo de imodveis para a prestagdo de servicos publicos.

O STF se manifestou a respeito da extensdo da imunidade
reciproca dos entes publicos a Empresa Brasileira de Correios e
Telégrafos no RE n°® 773.992, onde restou definido que é aplicavel
a imunidade a Empresa Publica por se tratar de prestadora de
servico publico, dando interpretacdo além da literalidade da
Constituicdo. No caso se manifestou que a ECT deveria ser imune
ao IPTU quando o rendimento dos imoéveis locados pela Empresa
forem utilizados na finalidade de interesse publico.

Tal posicionamento do STF tem por objetivo determinar a
interpretacao finalistica das imunidades, de modo a privilegiar uma
aplicacao mais coerente da imunidade. O que poderia a contrario
sensu, levar ao entendimento de que se houvesse locacdo ao
ente publico, para finalidades de servigos publicos, poderia estar
caracterizada situacdo que autoriza a aplicagdo da imunidade,
todavia é uma interpretacao além do que foi decidido pelo STF, e
um ponto de vista equivocado, como sera exposto ao final.

Relevante importancia tem para a discussao o tema 884 do
STF, julgando o RE 928.902, o Tribunal firmou entendimento de
que ndo incide o IPTU sobre os imdveis financiados pela Caixa
Econdmica vinculados ao Programa de Arrendamento Residencial
(PAR) instituido pela Lei 10.188/2001. Evidencia-se ali, no voto do
Relator, o Ministro Alexandre de Moraes, a relacdo finalistica da
imunidade dos entes federativos, ao que se destaca:



Em ualtima analise, é a vinculacdo as finalidades publicas
que legitima a norma imunizante, e é também ela que
incompatibiliza o conceito de capacidade contributiva com
as receitas publicas. Dada a essencialidade do elemento
teleoldgico, a imunidade reciproca tende a encontrar limitagcdo
nas hipoteses em que o patrimbnio pertencente aos entes
federados perca sua pertinéncia com vertentes do interesse
publico.

Deste modo, o elemento que evidencia a aplicagdo da
imunidade é afinalidade de desenvolver as atividades de interesse
publico. Assim, qualquer repercussao de cobranca de imposto em
atividades finalisticas poderia levar a conclusao de contrariedade
ao fim constitucional.

Observe-se que na apreciacdo do julgado o Relator faz
a distincdo do patrimbnio afetado do PAR, que é recurso
proveniente da Unido para fim de concretizar o Direito a Moradia
(finalidade de interesse publico), e do patriménio da CAIXA, que é
uma Empresa Publica. Diante disso se concluiu que o patriménio
da Unido ndo poderia ser afetado com a cobranga do IPTU.

Em relacdo ao Tema de Repercussao Geral n° 437 do STF,
restou colocado no julgamento do RE 601.720/RJ que a imunidade
reciproca ndo alcanca imével da Unido quando ele esta cedido
para utilizacdo de empresa privada, ratificando assim que a
finalidade econdmica das atividades desenvolvidas pela empresa
ferem os limites da livre concorréncia. Deste modo, é possivel a
atribuicao de responsabilidade tributaria a cessionaria, mesmo
este ndo sendo contribuinte conforme exposto em momento
anterior.

Sobre o tema de incidéncia da imunidade reciproca nos
impostos indiretos Leandro Paulsen e José Eduardo Soares de
Mello, apontam que o tema é pacifico no entendimento da Corte
Suprema que ndo se impde nestes casos:

Municipio na Condi¢cdo de Contribuinte de Fato -
Impossibilidade. E pacifico o entendimento do Supremo
Tribunal Federal no sentido de que o municipio ndo pode
ser beneficidrio da imunidade reciproca nas opera¢des em
que figurar como contribuinte de fato. O repasse do 6nus
financeiro, tipico dos tributos indiretos, ndo faz com que a



condicdo juridica ostentada pelo ente federativo na condi¢do
de sujeito passivo da relacdo juridica tributaria seja deslocada
para a figura do consumidor da mercadoria ou servico.
(Paulsen; Melo, 2022, p. 196)

Dessa constatacdo do Autor é possivel se extrair que o énus
econdmico ndo é pressuposto para a impedir a tributacdo dos
entes federados, de modo que a interpretacdao mais condizente
com o entendimento apontado pelos autores é de que ndo haveria
extensdo daimunidade reciproca no caso em que a Administracdo
suporta o 6nus do IPTU nas loca¢des. Principalmente por neste
caso haver desrespeito a regra matriz, e beneficio de terceiros,
gue ndo os entes federativos (Carvalho, 2019; Reis Junior, 2008).

4. ASPECTOS ADMINISTRATIVOS

4.2 Da natureza do contrato de locacdao com a
administracao publica

Nos contratos de loca¢do a Administracao atua com paridade
ao particular'? Trata-se de contrato da Administracgao, regido pelo
Direito Privado (Carvalho Filho, 2022). Assim, dentro da liberdade
contratual estabelecida entre as partes pode o proprietario do
imével impor ao locatario a obriga¢cao de pagar o IPTU, inclusive
em grande maioria dos casos é o que ocorre, trata-se de quase
um padrado de contratacdo atribuir ao locatario o pagamento do
imposto. Concluindo, que ao fechar a contrata¢do a obrigacao
é atribuida a FASC para pagamento do IPTU, que atua com
finalidade eminentemente publica de servicos sociais, e que
poderia significar um desrespeito a imunidade reciproca dos
entes, com a onerac¢do do servi¢co prestado ou do patrimdnio da
Fundacgao por imposto municipal.

12 Vale a pena apresentar o ensinamento de Maria Sylvia Zanella Di Pietro, ao pontuar
que: "Costuma-se dizer que, nos contratos de direito privado, a Administragdo se nivela
ao particular, caracterizando-se a relagdo juridica pelo traco da horizontalidade e que,
nos contratos administrativos, a Administracdo age como poder publico, com todo o seu
poder de império sobre o particular, caracterizando-se a relagdo juridica pelo trago da
verticalidade” (Di Pietro, 2022, p. 287).



Dentro do contexto da relacdo particular firmada com a
locacdo em cotejo com a impossibilidade de transferéncia de
responsabilidade tributaria por instrumentos privados (art.
123 CTN), poderia a FASC ndo realizar o pagamento do IPTU,
descumprindo a clausula contratual e tornando o proprietario
devedor do crédito tributario? E uma situacdo que talvez causaria
maiores transtornos e demanda judicial para o Municipio. Essa
situacdo foi enfrentada pelo ST) no REsp n° 1.384.263/SC, no caso
o Municipio de Florianépolis se comprometeu ao pagamento
do IPTU por meio do contrato de locac¢do, durante a vigéncia
ndo realizou o pagamento de alguns anos, posteriormente em
execucdo fiscal o particular tentou alegar o contrato para afastar o
pagamento do imposto. O Tribunal afastou a responsabilidade do
Municipio mesmo que este tenha se comprometido por contrato.

Nos termos da ementa do julgado teve a seguinte:

TRIBUTARIO. IPTU. RESPONSABILIDADE. CONTRATO DE
LOCACAO FIRMADO COM A ADMINISTRACAO PUBLICA
MUNICIPAL. OPOSICAO. IMPOSSIBILIDADE. PRESCRICAO.
REEXAME DE PROVAS.

1. Por forca do art. 123 do CTN, “salvo disposi¢des de
lei em contrario, as conven¢8es particulares, relativas a
responsabilidade pelo pagamento de tributos, ndo podem ser
opostas a Fazenda Publica, para modificar a definicdo legal do
sujeito passivo das obrigagdes tributarias correspondentes”.

2. Em razdo da natureza contratual da locacdo firmada
entre o particular e a Administracdo Publica, deve-se
observar a norma do art. 123 do CTN, ainda que se revele
contrario a boa pratica da moralidade o ndo cumprimento
da obrigacdo contratual pela municipalidade e sua
posterior exigéncia do particular, em execucao fiscal.

3. Em recurso especial, ndo é adequada a verificacdo da
ocorréncia da prescri¢do na hipétese de a revisdo da conclusao
do acérdao recorrido, no que diz respeito a demora no
cumprimento do ato citatério, depender do reexame fatico-
probatério (Sumula 7 do STJ).

4. Agravo interno nao provido. (Grifo nosso)

Ndo parece o modo mais coerente de agir nesses casos,
principalmente por demonstrar a falta de boa-fé nas rela¢des dos
contratos firmados pela Administracao.



Alocagdo de imdveis particulares sdo instrumentos aliados da
Administracdo para atender aos fins publicos especificos, tanto
qgue nas hipéteses de locacdo é possivel a dispensa de licitacdo
(art. 24, inciso X da Lei 8.666/93) - a Nova Lei de LicitacBes Lei
n® 14.133/2021 trata a hipotese como inexigibilidade no seu
artigo 74, inciso “V" -, muita das vezes se torna indispensavel
para boa prestacdo do servi¢o publico a possibilidade de utilizar
determinado imével, acontece que essa utilizacdo dependera da
viabilidade do proprietario em alugar, que pode no exercicio do
seu direito negar a contratacao.

Decorrente da natureza de Direito Privado do contrato de
locagdo ha permissdo pela Lei de Locag¢des (Lein®8.245/91), no art.
22, inciso “VIII", de que o contrato determine a responsabilidade
do locatario pelo pagamento do IPTU. O que pode justificar uma
resisténcia do particular em alugar o imdvel caso ndo haja a
transferéncia de responsabilidade pelo imposto, inviabilizando o
andamento da prestacao do servigo publico.

Até mesmo, em uma Ultima analise, com a aplicagdo da
imunidade nos contratos de locacdo poderia ser percebida a
desvantagem para a livre iniciativa, uma vez que os proprietarios
de imoveis que alugassem para a Administracdo Publica
seriam liberados da responsabilidade tributaria pelo IPTU,
enquanto aos proprietarios de imoveis locados a particulares
seriam responsabilizados pela pelo Imposto, caso o locatario
descumprisse a obrigacdo contratual de quitar o encargo. Por
outro lado, ha permissivo legal para a cobranca dos encargos
atribuidos ao locatario no valor do aluguel (Lei n° 8.245/91, art. 25),
seria desvantajoso para o proprietario a locacdo a Administracao,
caso fosse obrigado a arcar com o imposto.

4.3 Natureza juridica da Fundacao de Assisténcia
Social e Cidadania - FASC

A FASC tem natureza de Fundagao Publica nas palavras de
Celso Antdnio Bandeira de Mello as Fundac¢des sdo proprias
autarquias, lhe aplicando igual regime (2015, p. 191), fazem parte
da Administracdo Publica indireta (Carvalho Filho, 2022). Assim,



Ihe permite autonomia administrativa, sao pessoas juridicas de
Direito Publico, com personalidade de direito publico ou privado’,
e com patrimonio afetado para uma determinada finalidade de
prestar servicos publicos (Di Pietro, 2022).

A FASC tem personalidade juridica de direito publico (art. 2°
da Lei Municipal n° 4.308/77), portanto equiparavel as autarquias
gozando de todas as imunidades, isencbes e prerrogativas da
Administragao publica.

A Lei Municipal n® 4308/77, criou a Fundagao Publica Municipal
para “promover e desenvolver a educag¢do social, comunitaria e
administrar os centros de comunidade esportiva e equipamentos
similares e da outras providéncias”. Até o ano de 1999 foi chamada
Fundacdo de Educagdo Social e Comunitaria - FESC, que em 2000
passou a se chamar Fundacdo de Assisténcia Social e Cidadania -
FASC, com a finalidade de:

[...] formular, promover e coordenar a politica de Assisténcia
Social, através de um conjunto integrado de a¢8es de iniciativa
publica e da sociedade, visando prover, a quem necessitar
beneficios e servigos que promovam acesso a renda digna e
o atendimento das necessidades basicas do individuo. (art. 1°,
Lei Municipal n° 4.308/77)

Sobre a relagdo de cobranca de impostos, a Lei tem disposicdo
no art. 13, que “E assegurada & Fundacdo, quanto a seus bens,
rendas e servi¢os, isencdo de quaisquer tributos e tarifas
municipais”.

Assim, em relagdo ao IPTU a FASC tem imunidade decorrente
do art. 150, § 2° da Constituicdo Federal, e reforca a previsdo da
Lei de sua criagdo. Todavia, em relagdo aos imdveis alugados a
analise pratica é que a previsdo fica sem alcance.

Como uma possibilidade de evitar a oneracao patrimonial da
Fundacdo com o pagamento do IPTU, seria possivel a concessao
de isenc¢do, por meio de alteracao da Lei Complementar n® 07/73,

13 Para fins de clarificar o tema, podemos citar a ementa do Resp 1.409.199 - SC: “[...] 3.
Nos termos da jurisprudéncia do STF e do STJ, fundagdo publica é toda fundacdo instituida
pelo Estado, podendo sujeitar-se ao regime publico ou privado, a depender do estatuto

da fundacdo e das atividades por ela exercidas. As fundagdes publicas de direito publico
sdo criadas por lei especifica, também chamadas de fundag¢des autarquicas. No caso das
fundagdes publicas de direito privado, uma lei especifica é editada autorizando sua cria¢do.”



afastando a incidéncia do IPTU nos contratos de loca¢do com a
Administracdo Publica Municipal, direta ou indireta, resultando
da inexigibilidade do pagamento pela Fundac¢do quando a ela for
atribuida a responsabilidade nos contratos.

H& necessidade de previsao expressa de isen¢do aos entes
municipais, por considerar, com base exposto, a impossibilidade
de alcance da norma imunizante quando os entes da
Administracdao nao sao contribuintes do Imposto. Além do fato de
se ponderar que a pratica do mercado de locacdo é de atribuir a
responsabilidade pelo pagamento ao locatario por ser permitida
essa transferéncia pela Lei, fato este que inclusive legitimou a
alteracao constitucional por meio da EC n°® 116/2022.

Ja em relacdo aos demais entes da federacdo, Estados e Unido,
com suas respectivas entidades da administracdo indireta, a
conclusao do presente trabalho é de que ndo se ha possibilidade
de afastar a incidéncia do IPTU, em razdo de ndo ocuparem a
posicao de sujeito passivo, contribuinte, de acordo com a regra
matriz e sim contribuinte econdmico ou mero pagador (Paulsen,
2022), que sofre com a oneracgdo indireta da tributacdo.

5. CONCLUSAO

Em suma, os entendimentos doutrinarios e os posicionamentos
considerados pelas Cortes Superiores, levam em consideracao
a impossibilidade de aplicacdao da imunidade quando o sujeito
passivo, o proprietario, do IPTU ndo é a Administragdo Publica.

A argumentac¢do de que em Ultima analise seria atribuido o
encargo para os cofres publicos com o pagamento do Imposto
ndo deve prevalecer, pois neste caso, seria considerada uma
interpretacdo econdmica as normas do Direito Tributario, cujo
resultado seriacontrarioa prépriafinalidade danormaimunizante,
fazendo com que particulares gozassem indiretamente da
imunizacdo. Além de inviabilizar a arrecadagao do fisco municipal,
ferindo a autonomia do ente federativo.

Ao exemplo do que se fez no Municipio de Porto Alegre com os
iméveis alugados por institui¢Bes religiosas, poderia ser alterada
a Lei Complementar n° 07/73 para incluir os iméveis locados das



autarquias e fundag¢des municipais, neste caso seria concedida a
isencdo e ndo de imunidade.

No entanto, em relacdo aos outros membros da Federac¢do
(Estados e Unido), ndo poderia haver exclusaoderesponsabilidade,
uma vez que o contribuinte é o proprietario, o locador na relacao
contratual, e esse ndo pode transferir sua responsabilidade
tributaria por meio de instrumentos privados em razao do art.
123 do CTN. E quanto a exacdo ndo poderia ser dada a isengao
por outro ente que ndo os municipios, em razao da vedacao da
isencdo heterébnoma.

Assim, havendo inadimplemento do locatario, ente publico,
em rela¢do ao IPTU o fisco municipal executara em face do
locador, a exemplo do que se apresentou no REsp n° 1.384.263/
SC. A responsabilidade sempre sera do locador, ndo podendo
alterar a regra-matriz do tributo para fazer alcangar a imunidade
ao locatario.
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AGREEMENTS IN CASES OF ADMINISTRATIVE MISCONDUCT

Lorenzo Rodrigues Triaca'

Resumo: O presentetrabalhotemporescopoanalisarocaminhopercorrido
pela doutrina e jurisprudéncia administrativa ao longo dos ultimos séculos,
culminando no entendimento entdo vigente, no Brasil, a respeito da
viabilidade da utilizacdo de instrumentos consensuais, tal qual o Acordo de
Nao Persecugao Civil, no ambito das a¢des de improbidade administrativa.
Ao longo da evolugdo da estrutura estatal, o Direito Administrativo foi alvo
de algumas reformulag¢des, deixando de se caracterizar como prerrogativa
do Estado para atuar na defesa dos cidaddos, ensejando a participacdo
popular como forma de legitimar o exercicio da funcdo administrativa.
Nesse contexto, o surgimento do fenémeno consensual consagrou uma
estrutura participativa, rompendo com a atua¢do unilateral do Estado
e fornecendo subsidios para o incremento de uma administracdo
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publica dialégica, pautada no aprimoramento do agir estatal, em busca
de uma gestdo transparente, interativa e eficiente. No atual estado da
arte, a consensualidade, no ambito das diversas facetas do processo
administrativo, apresenta-se por meio de diferentes instrumentos, cuja
adocdo representa forma legitima de composicdo de conflitos, na medida
gue leva em conta os verdadeiros interesses dos integrantes da relacao,
valorizando seus direitos e deveres fundamentais.

Palavras-chave: consensualidade; improbidade administrativa; Estado
democratico de Direito; juridicidade; interesse publico.

Abstract: The present work aims to analyze the path taken by administrative
doctrine and jurisprudence over the past centuries, culminating in the
prevailing understanding in Brazil regarding the feasibility of using
consensual instruments, such as the Civil Non-Persecution Agreement, in the
context of actions for administrative misconduct. Throughout the evolution
of the state structure, Administrative Law underwent some reforms, ceasing
to be characterized as a prerogative of the State to act in defense of citizens,
encouraging popular participation as a way to legitimize the exercise of
administrative functions. In this context, the emergence of the consensual
phenomenon established a participatory structure, breaking with the
unilateral action of the State and providing support for the development of a
dialogical public administration, based on improving state action, in pursuit of
transparent, interactive, and efficient management. In the current state of the
art, consensuality, in various facets of the administrative process, is presented
through different instruments, whose adoption represents a legitimate way
of resolving conflicts, as it takes into account the true interests of the parties
involved, valuing their fundamental rights and duties.

Keywords: consensuality; administrative misconduct; Democratic Rule of
Law; public interest.

1. INTRODUCAO

O presentetrabalhotem porobjetivotracaraslinhas mestrasque
deram sustentacao a evolu¢ao do fendmeno da consensualidade
no direito publico brasileiro. Serao analisados os principais avangos
doutrinarios e jurisprudenciais do tema, demonstrando o caminho
percorrido, os entraves enfrentados e os avangos alcancados.
Alfim, verificar-se-a o atual estado da arte, estampado na decisao
proferida nas ADIs 7042 e 7043, que tratam, dentre outros temas,



da (im)possibilidade do ente publico interessado firmar acordo de
ndo persecucdo civil nas a¢es de improbidade administrativa.

Em um primeiro momento, sera analisada a passagem da légica
instalada pelo Estado Liberal Burgués, fundada na legalidade e na
promogao dos direitos fundamentais de defesa, para um cenario
mais consensualizado, promovido pelo paradigma do Estado
Social. Nesse contexto, observar-se-a a necessaria insercdo de
métodos consensuais, que foram progressivamente substituindo
os tradicionais instrumentos verticalizados de gestao.

Fruto dessas mudancas, sera possivel verificar que a Democracia
RepresentativacomegouacederespacoparaomodelodeDemocracia
Participativa, apta a fundar os alicerces do contemporaneo Estado
Democratico de Direito. A substancia das normas e institutos tomou
o lugar dos dogmas que vinham sendo ha muito tempo preservados
dentro da administracdo publica - a administracao burocratica e
Morosa passou a se preocupar com aspectos ligados a eficiéncia e a
efetiva promocdo do interesse publico.

Nesse diapasdo, ficarda demonstrado que a passagem da
Constituicdo Federal para o centro do ordenamento, fruto do
fendmeno da constitucionalizacdo do direito, conferiu legitimidade
para que asregras e principios constitucionais passassem a pautar
a atuacdo da administragao publica. O principio da juridicidade,
mais amplo do que o da legalidade, obrigou a gestdo publica a
atrair para si a fun¢do de mediadora de conflitos que envolvem
interesses estatais, coletivos e, por vezes, até mesmo privados.

Assim, até mesmo o direito administrativo sancionador
precisou reconhecer os méritos desse novo vértice interpretativo,
sendo inovados os entendimentos acerca dos principios da
indisponibilidade do interesse publico e da supremacia do
interesse publico.

Tamanhafoiaviradadeentendimentoqueolegisladorordinario
se preocupou em positivar normas capazes de, expressamente,
autorizar a atuacdo concertada pela administracdo publica. Pela
atualizagdo da LINDB, a passagem do modelo de previsdo normativa
difusa, marcado pela pontualidade de suas prescri¢des, para um
modelo de previsdo normativa por permissivo genérico, serviu para
robustecer a estimativa de que a mudanca de posicionamento
esta produzindo bons efeitos na pratica.



Ocorre que os caminhos para alcancar o progresso nemsempre
foram pavimentados com as melhores pedras (e inten¢des). Isso
porque, paralelamente ao imbroglio legislativo, na Ultima década
o Brasil tem presenciado o desvendamento de diversos casos
de corrupcdo, sendo que parte do sucesso das investigacdes é
atribuida a celebracao de acordos com alguns infratores.

Visando conferir substrato legal ao campo da atuacdo negocial
em sede de a¢do de improbidade administrativa, o pacote
anticrime introduziu altera¢Bes ao art. 17 da antiga redacdo da
Lei 8.429/92, passando a admitir a celebra¢ao do acordo de nao
persecucdo civil nas ac¢bes reguladas por aquela lei. Ainda que
as altera¢des tenham constituido importante avan¢o no campo
da consensualidade administrativa, ainda restou pendente a
solucdo de um problema de primeira necessidade, referente a
aplicabilidade do instituto j& positivado. Assim, com o veto de todos
os dispositivos que disciplinavam minimamente o novel acordo de
persecucdo civil, a alternativa consensual no ambito das a¢bes de
improbidade acabou por ficar érfa de qualquer regulamentacdo.

A entrada em vigor da Lei 14.230/21 veio para suprir essa
falta, dispondo com maior detalhamento sobre o procedimento
para realizagdo do acordo de nao persecucdo civil. Contudo,
algumas das novas normativas acabaram por materializar
verdadeiros retrocessos no campo do combate a corrupcdo,
bem como na utilizacdo de mecanismos de justica concertada.
Coube ao Supremo Tribunal Federal, portanto, analisar a questdo
no julgamento das ADIs 7042 e 7043 - que representam o atual
estado da discussao relacionada a utilizacdo de mecanismos
consensuais no ambito do direito publico.

2. DESENVOLVIMENTO

2.1 Do Estado ordenador ao Estado concertado

As revolucgBes liberais consagraram o chamado Estado de
Direito, modelo responsavel por consolidar o sistema de freios
e contrapesos, bem como materializar a funcdo administrativa



geral’>. Competia ao Estado a manuten¢do da ordem publica,
da liberdade, da propriedade e da seguranca individual, o que
correspondia as aspira¢des da burguesia’. O interesse publico era
preconcebido em lei, cabendo ao ente publico garanti-lo frente a
eventuais interesses privados em conflito*.

Nesse contexto foram forjados institutos e categorias no
ramo do direito publico, centrados nas nog¢des de prerrogativa
imperativa, de subordinagao e de atuacao unilateral’. Com efeito,
a Administracdo Publica Liberal fundava-se na ideia do poder
de policia, destinando-se a assegurar a ordem publica e a paz
social. Assim, embora sujeito a legalidade, o ente estatal atuava
de forma interventiva, autoritaria e distante dos administrados,
tendo no ato administrativo unilateral sua principal forma de
manifestacdo®.

Passando para o inicio do século XX, diante dos efeitos
sociais advindos da Revolucao Industrial - com a eclosdo das
grandes guerras e a sedimenta¢dao das ideologias de massa -,
emerge o paradigma do Estado Social’. O ambito de atuacdo da
Administracdo Publica se tornou cada vez mais amplo, sobretudo
a partir da estatizacdo de certas atividades econdmicas®. Nesse
liame, os direitos subjetivos publicos cresceram quantitativa e

2 PAREJO AFONSO, Luciano. Lecciones de derecho administrativo. 2. ed. Valencia: Tirant lo
Blanch, 2008. p. 25

3 Nesse ponto, Carl Schmitt é bastante eloquente ao afirmar que “la burguesia liberal, en su
lucha contra la Monarquia absoluta, puso en pie un cierto concepto ideal de Constitucién, y
lo lleg6 a identificar con el concepto de Constitucién. Se hablaba, pues, de ‘Constituciéon’ solo
cuando se cumplian las exigencias de libertad burguesa y estaba asegurado un adecuado
influjo politico a la burguesia”.

SCHMITT, Carl. Teoria de la constitucién. Madrid: Revista de derecho privado, 1927. p. 41.

4 SILVA, Vasco Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido. Coimbra: Aimedina,
1998. p. 38.

5 Cf. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Regulagdo estatal e interesses publicos. Sdo
Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 71.

6 BITENCOURT NETO, Eurico. Concertagdo administrativa interorganica: direito
administrativo e organizacdo no século XXI. S&o Paulo: Aimedina, 2017. p. 39.

7 Também chamado de Estado Providéncia por parte da doutrina.

8 Conforme assinala Plauto Faraco de Azevedo, “O intervencionismo estatal foi gerando
mecanismos institucionais destinados a prote¢do dos menos aquinhoados, protegendo-os
no trabalho e na velhice, assegurando-lhes saude, realizando, em suma, obra de justica
distributiva”. AZEVEDO, Plauto Faraco de. Ecocivilizagdo: ambiente e direito no limiar da
vida. 3. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2014. p. 56-57.



qualitativamente, alterando-se o papel do administrado, que
passou a protagonizar o debate publico.

Por meio do Estado Social, o papel desempenhado pela
administracdo publica passa a ser remodelado, sendo inseridos
mecanismos consensuais que vao substituindo progressivamente
os tradicionais métodos verticalizados de gestdo. Passo a passo,
mesmo as areas de atuacdo unilateral por exceléncia acabam
cedendo espago aos instrumentos de consensualidade’. Dessarte,
aorganizacado estatal precisou se remodelar de maneira substancial
frente aos novos encargos assumidos pela administragdo publica®®.

Contudo, o Estado prestacional entrou em declinio, entre
outros fatores!, ante sua incapacidade econdmica de fazer
frente a demanda crescente de servicos publicos'?. A concepg¢ao
do Estado de Direito pds-providéncia comeca a ser adotada a
partir da segunda metade do século XX, despertando aspira¢des
democraticas nas sociedades, que se tornaram mais conscientes
de seus direitos®. Com o incremento da tecnologia, notadamente
dos meios de comunicacdo, acenderam-se as chamas de uma
sociedade pluralista, formada de individuos ansiosos por
participar ativamente da defesa de diversos direitos - muitas vezes
contrapostos -, por meio de inimeras modalidades participativas.

9 Nesse diapasdo, Paula Lopes assinala que “A busca pelo consenso implica a crescente
utilizagdo do processo administrativo, como aparato institucional, para a audigéo,
negociagdo e, mesmo, para controle da atuacdo administrativa.”

LOPES, Paula Lino da Rocha. Atuagdo administrativa consensual: acordo substitutivo
envolvendo atos de improbidade administrativa. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 274,
dez. 2017, p. 383-407.

10 FERRAZ, Luciano. Controle e consensualidade: fundamentos para o controle consensual
da administracdo publica (TAG, TAC, SUSPAD, Acordos de leniéncia, Acordos substitutivos e
instrumentos afins). Belo Horizonte: Férum, 2019. P. 56.

11 Nesse sentido, é importante destacar que a Constituicdo do México, de 1917, e de
Weimar, de 1919, para além de ndo consolidarem um modelo garantidor de efetividade de
direitos fundamentais de natureza prestacional, viram o emergir de modelos ditatoriais que
acabaram dominando boa parte do continente europeu, afastando a incidéncia do principio
democrético. SOUSA, Marcelo Rebelo de; MATOS, André Salgado de. Direito administrativo
geral. t. 1. 3. ed. Lisboa: Dom Quixote, 2008. p. 112.

NOVAIS, Jorge Reis. Contributo para uma teoria do Estado de Direito. Coimbra: Almedina,
2006. p. 128.

12 Os paises pobres, todavia, ainda seguiram insistindo no modelo, eis que sua
descontinuidade ensejaria um retrocesso na busca pela garantia do minimo existencial para
a populagdo mais carente.

Cf. BATISTA JUNIOR, Onofre Alves. Transagdes administrativas. S&o Paulo: Quartier Latin,
2007. p. 50.

13 LOPES, 2017, p. 386.



A passagem da Democracia Representativa para a Democracia
Participativa funda os alicerces do Estado Democratico de Direito
da contemporaneidade. A funcionalidade das normas e institutos
juridicos-administrativos'* passa a importar cada vez mais as
pesquisas juridicas e, com ainda mais vigor, a gestdo publica.
Paulatinamente, o direito administrativo brasileiro assume um
papel instrumental, propulsor da promog¢do (substancial) do
desenvolvimento econdmico-social do Estado.

A remodelagem dos conceitos, assim, acaba sendo percebida
tanto na esfera de atuacdo unilateral quanto na de atuacdo
prestacional, em virtude da imprescindivel necessidade de se
ponderar os interesses publicos durante o processo de tomada de
decisdo. Nesse cendrio, cresce a importancia da transparéncia e da
participacao no procedimento administrativo de tomada de decisao.

No direito administrativo do Estado democratico de direito,
0 ato administrativo e o contrato administrativo se posicionam
como formas alternativas de atua¢do do Estado; salvo quando
a lei expressamente determinar a aplicacgdo de um desses
institutos, cabera ao administrador publico a escolha dos meios
para a consecucdo do melhor interesse publico possivel'. Assim,
passa-se a admitir acordos em areas até entao dominadas pelos
atos de império, tal qual o direito sancionador.

2.2 Principios constitucionais que alicercam a
atuacao administrativa concertada

Na esteirados demaisramos do Direito, o Direito Administrativo
teve que se adaptar ao fendmeno da constitucionaliza¢ao'’. A

14 Cf. BOBBIO, Norberto. Da estrutura a fungao: novos estudos de teoria do direito.
Barueri: Manole, 2007.

15 PALMA, Juliana Bonacorsi de. Sangdo e acordo na administragdo publica. S&o Paulo:
Malheiros, 2015. p. 25.

16 LOPES, 2017, p. 386.

17 Sobre a constitucionalizagdo do direito, Oscar Vilhena discorre: “a constitucionalizagao
transcendeu os temas propriamente constitucionais e regulamentou pormenorizada e
obsessivamente um amplo campo das rela¢8es sociais, econdmicas e publicas, numa
espécie de compromisso maximizador. Esse processo, chamado por muitos colegas

de constitucionalizagdo do direito, criou, no entanto, uma enorme esfera de tensao
constitucional e por consequéncia gerou uma explosdo da litigiosidade constitucional.”



passagem da Constituicao para o centro do ordenamento conferiu
legitimidade para que as regras e os principios constitucionais
passassem a pautar diretamente a atuacdo da Administracao
Publica. Assim, pouco a pouco, a legislacdo extravagante foi se
(re)adequando ao espaco criado pela Carta Maior, que se tornou
o cerne da vinculacdo administrativa a juridicidade’®.

O principio da juridicidade, conforme ensina Gustavo
Binenbojm!, tem o conddo de ampliar o campo da legalidade
administrativa para o ordenamento juridico como um todo.
Por meio dele, a atua¢do administrativa passa a se expressar
por normas de diversos graus hierarquicos, como principios e
regras constitucionais, leis formais, atos com forca de lei e atos
administrativos normativos.

Nesse contexto, a administra¢do publica contemporanea,
inserida no ambito de uma sociedade democratica, complexa e
multifacetaria, atrai para si a fun¢do de mediadora de conflitos
que envolvem interesses estatais, coletivos e privados®. Para
tanto, passa a reclamar por um dialogo institucionalizado entre
0 poder publico e os particulares, bem como entre os diversos
atores do aparato administrativo (concertacdo interorganica),
caracterizando um novo estilo de administra¢do, participativo,
concertado e flexivel, marcado fundamentalmente pela nogao de
consensualidade?..

E por meio do principio democratico que o fenébmeno do
consensualismo na administragdo publica contemporénea se

VIEIRA, Oscar Vilhena. A batalha dos poderes: da transi¢do democrética ao mal-estar
constitucional. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2018. p. 166.

18 Sobre essa passagem, Juliano Heinen complementa: “Em 1988, com a edi¢do do texto
constitucional atualmente vigente, percebeu-se uma revolugdo nas fontes primarias

do direito administrativo. Especialmente porque, antes dela, tal ramo do direito estava
vocacionado a retirar sua base juridica prioritariamente das normas infraconstitucionais -
ndo que as Constitui¢des Federais ndo tinham um papel fundamental. O que se quer dizer é
que a legislacdo extravagante tinha um papel mais protagonista”.

HEINEN, Juliano. Curso de direito administrativo. Salvador: Juspodvm, 2020. p.101-102.

19 BINENBOJM, Gustavo. A constitucionalizagdo do direito administrativo no Brasil: um
inventario de avangos e retrocessos. Revista Eletrénica sobre a Reforma do Estado, n. 13,
mar./maio 2008. p. 14-15.

20 LOPES, 2017, p. 387.
21 BITENCOURT NETO, Eurico. Administragdo publica concertada. /n: GOMES, Carla Amado;

NEVES, Ana Fernanda; BITENCOURT NETO, Eurico (org.). A prevengao da corrupcao e outros
desafios a boa governagdo da Administragdo Publica. Lisboa: ICJO/CIDP, 2018, v. 1. p. 16.



fundamenta. Moreira Neto? avalia o principio da cidadania como
corolario do principio democratico, elucidando que aquele se
desdobra no principio da participacdo, no qual os individuos sdo
estimulados a tomarem parte nas decisdes coletivas. Seguindo essa
linha, Gustavo Justino e Cristiane Scwanka esclarecem que a fun¢do
estatal de mediacdo emana da propagacao do ideal democratico
para além do quadrante politico, resultando na busca de legitimag¢do
do poder estatal por meio da “democratizacdo da democracia™.

Rafael Carvalho Rezende de Oliveira, se referindo ao processo
de constitucionaliza¢do acima mencionado, relembra aimportancia
de se conjugar o estudo do direito administrativo com a clausula
do Estado Democratico de Direito*. Nesse ponto, ressalta que
enquanto no Estado de Direito a administracao estava vinculada
apenas ao principio da legalidade estrita, no Estado Democratico
de Direito a gestdo publica deve ser pautada por uma legitimidade
reforcada, além de dever respeito a lei e a constituicao®.

Onofre Alves Batista Junior? considera que a origem democratica
do poder nao é fator suficiente para conferir legitimidade, de per
si, para a atua¢do administrativa. Entende que os instrumentos
consensuais, por apresentarem menor custo e maior aceitacdo,
encontrariam amparo, também, no principio da eficiéncia.

Na mesma linha, Alexandre Santos de Aragao afirma que, ao
menos virtualmente, as medidas consensuais se mostram mais
eficientes do que as adotadas de maneira unilateral e coercitiva,
eis que a utilizacdo das mesmas se mostra mais eficaz na pratica?’.

22 Cf. MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito administrativo. 16. ed. Rio de
Janeiro: Forense GEN, 2014,

23 OLIVEIRA, Gustavo Justino de; SCWANKA, Cristiane. A administragdo consensual como

a nova face da Administragdo Publica no séc. XXI: fundamentos dogmaticos, formas de
expressao e instrumentos de acdo. Revista da Faculdade de Direito da Universidade de
Séo Paulo, v. 104, p. 303-322, jan./dez. 2009. p. 305.

24 OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Curso de direito administrativo. 4. ed. Sdo Paulo:
Método, 2016. p. 50-54.

25 Cf. AVILA, Humberto. Constituicdo, liberdade e interpretagdo. Sdo Paulo: Malheiros,
2021. p. 22-23.

26 BATISTA JUNIOR, 2007, p. 30.

27 ARAGAO, Alexandre Santos de. A Consensualidade no direito administrativo: acordos
regulatérios e contratos administrativos. Revista de Informagéo Legislativa, n. 167, jul./set. 2005.



De todo o apanhado feito até entdo, denota-se que o principio
da consensualidade constitui principio constitucional implicito,
decorrentedo principiodademocracia-art. 1°daCF/88-,encontrando
amparo também no principio da eficiéncia - art. 37, caput, da CF/88.
O fendbmeno da consensualidade, para a administracdo como um
todo, ressai da juridicidade e da necessidade, buscando conferir
legitimidade reforcada a atuagdo administrativa.

2.3 Atuacao consensual e direito sancionador

Thiago Marrara apresenta interessante distincdo entre os
termos consensualizagdo, consenso e consensualidade®. O
primeiro seria o fendmeno de construcdo de instrumentos aptos
a viabilizar o consenso - trata-se, portanto, do procedimento. Ja
os dois ultimos sdo resultado da consensualiza¢do. O consenso
é definido como consentimento reciproco, e a consensualidade
indicaria o grau, maior ou menor, de consenso.

No ambito do direito sancionador, muitos foram os obstaculos
suscitados para a atuagao consensual da Administracao Publica.
O principal deles consistiu na invoca¢do dos principios da
indisponibilidade e da supremacia do interesse publico.

Os principios da supremacia e da indisponibilidade do
interesse publico constituem construcdo tedrica que objetiva
sistematizar os institutos, normas e praticas do regime juridico-
administrativo. Portanto, tais principios ndo contam com
previsdo normativa expressa®.

No Brasil, a doutrina administrativista tradicional®*® conceitua
0 interesse publico primario® como o interesse comum dos
individuos que integram a sociedade®. No regime juridico

28 MARRARA, Thiago. Acordos de leniéncia no processo administrativo brasileiro:
Modalidades, regime juridico e problemas emeregentes. Revista Digital de Direito
Administrativo, v. 2, n. 2, p. 509-527, 2015.

29 Cf. PALMA, 2015, p. 166-188.

30 Celso Antdnio Bandeira de Mello, Maria Sylvia Zanella Di Pietro, Hely Lopes Meirelles,
dentre outros.

31 Cf. ALESSI, Renato. Sistema istituzionale del diritto amministrativo italiano. Milano:
Giuffré, 1960.

32 Para uma acepgdo mais precisa do instituto, observa-se que “o interesse primario tem



administrativo, os interesses publicos prevaleceriam sobre os
individuais e ndo estariam a disposi¢do de quem quer que seja.
Assim, o principio da supremacia do interesse publico sobre
o privado estaria implicito no texto constitucional, que prevé
prerrogativas para a Administra¢do Publica, entre elas o poder-
dever de aplicacdo de san¢des, bem como limita¢des aos direitos
individuais fundamentais em prol de interesses da coletividade.

Por outro lado, o principio da indisponibilidade do interesse
publico seria decorréncia légica da imperatividade estatal. Juliana
Bonacorsi de Palma* esclarece os multiplos conceitos doutrinarios
atribuidos ao principio da indisponibilidade do interesse publico,
que poderiam ser abarcados em quatro categorias:

a. indisponibilidade da finalidade legal;
b. indisponibilidade do dever de agir da Administracdo;
¢. indisponibilidade de bens e servigcos publicos;

d. indisponibilidade das competéncias administrativas
(entre elas, as prerrogativas publicas).

Fato é que, com a constitucionalizagdo do Direito Administrativo
e a partir do trabalho de Humberto Bergmann Avila®,
iniciaram-se, no Brasil, os estudos doutrinarios de verdadeira
desconstrucdo do principio da supremacia e, consequentemente,
da indisponibilidade do interesse publico.

Juliano Heinen entende que o destacado papel atribuido aos
direitos fundamentais pela constituicdo de 1988, bem como a
estrutura maleavel dos principios constitucionais, inviabilizam a
determinacgdo aprioristica de uma regra absoluta de precedéncia
do interesse coletivo sobre o individual®*. O texto constitucional
reconhece e tutela interesses privados e coletivos de maneira

relagdo com a prépria compreensdo do sentido do Estado no mundo. Desdobra-se, em
Gltima andlise, como sendo o principal objetivo a ser alcancado pela administracdo publica,
sintetizando-se nos fins que cabe a ela promover: justica, seguranca e bem estar social”.
HEINEN, Juliano; TRIACA, Lorenzo. Direito administrativo contado: como a arte pode
ensinar o direito administrativo. Porto Alegre: FMP Editora, 2022. p. 68.

33 PALMA, 2015, p. 177.

34 AVILA, Humberto. Repensando o “principio da supremacia do interesse publico sobre o
particular”. Revista Dialogo Juridico, Salvador, v.1, n. 7, out. 2011.

35 HEINEN, Juliano. Interesse publico: premissas tedrico-dogmaticas e propostas de fixagdo
de canones interpretativos. Salvador: Juspodvm, 2019. p. 79.



semelhante, tratando-os como metas ou diretrizes para a
Administra¢do Publica*. Dessa forma, cabe ao legislador e
a Administracdo Publica ponderar os interesses em jogo,
buscando a concretizacdo de cada direito em um grau tanto
maior quanto possivel.

De acordo com o mencionado paradigma da atuagdo
administrativa constitucional, o principio da indisponibilidade
do interesse publico ndo seria obstaculo a consensualidade
administrativa, na medida em que essa representaria mero
instrumento para alcangar o interesse publico no caso concreto.
Assim, ao adotar os instrumentos de consenso, o administrador
ndo estariadispondodointeresse publico, e sim perseguindo-o por
um meio diverso do ato administrativo unilateral e imperativo?.

As objecBes relativas a adog¢do de instrumentos de consenso no
direito sancionador foram superadas pelo Direito Administrativo
brasileiro, notadamente ap6s a edicao da Lei 12.529/2011 (Acordo
de leniéncia em relacdo as infragdes a ordem econdmica); da Lei
12.846/2013 (Acordos de leniéncia em atos contra a Administracao
Publica); da Lei 12.850/2013 (Colaboracdo premiada); e, mais
recentemente, da Lei 13.655/18 (Nova LINDB).

O Estado brasileiro, na esteira dos demais paises signatarios
de convencdes internacionais de combate a corrup¢ao, optou por
adotar uma politica de viés utilitarista, celebrando acordos com
alguns infratores, dispostos a colaborar, para evitar aimpunidade
de grande escala, oculta diante da complexidade dos delitos®.

Thiago Marrara descreve que o incremento das garantias
processuais conferidas aos cidaddos, bem como o maior grau de
complexidade das infra¢des atualmente praticadas, acabaram por
diminuiraprobabilidade de sucesso dos processos administrativos
acusatérios, aumentando sobremaneira os custos operacionais

36 Cf. MAFFINI, Rafael. Direito administrativo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais,
2006. p. 38-43.

37 PALMA, 2015, p. 170

38 Nesse sentido, Federico Cameo, citado por Heraldo Garcia Vitta, entende que “O
afrouxamento ou mitigacdo do principio da legalidade existe para o atendimento do interesse
publico, visto que se exige uma atuagdo mais rapida, eficaz e, sobretudo, mais intensa da
administracdo, sendo insuficiente, nesse caso, a supremacia geral do Estado.”

CAMMEDO, Federico. Corso di diritto amministrativo. Firenze: Cedam, 1960 apud VITTA, Heraldo
Garcia. A sang¢ao no direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2003. p. 66.



das tarefas processuais do Estado®. Em face de tal realidade, os
Estados tiveram que optar entre negociar e punir - efetivamente
- com base em processos administrativos fortemente instruidos,
valendo-se, para tanto, da colaboracdo do infrator; ou nao
negociar e aceitar um crescimento da impunidade resultante da
falta de fontes de prova nos processos acusatorios baseados em
técnicas de instru¢do muito morosas ou nao-conclusivas.

Com isso, observa-se que desde 2011, a utilizacdo de meios
consensuais se tornou uma realidade (tal qual uma necessidade)
no Direito sancionador brasileiro, por expressa opc¢ao legislativa
e com fundamento na reinterpretacdo de institutos do Direito
Administrativo, a partir do processo de sua constitucionalizagao.

2.4 A nova LINDB e o novo modelo de previsao
normativa adotado pela administracao publica
concertada

Como bem se salientou anteriormente, a concertacao
administrativa é balizada pelos principios constitucionais que
regem a atuacdo do Estado - dando-se destaque ao da legalidade.
Contudo, com a entrada em vigor da Lei n° 13.655/18, que
alterou substancialmente uma série de dispositivos contidos
no Decreto-Lei 4.657/46 - doravante, nova LINDB -, verificou-se
uma mudanc¢a no modelo de interpreta¢ao e aplicacdo do direito
administrativo no que tange aos atos que reclamam por uma
menor verticalidade®.

Antes de 2018, o direito administrativo consensual regia-se porum
modelo de previsdo normativa difusa*, marcada pela pontualidade de
suas prescri¢des. Isto é: a consensualidade era tratada como excecao,
sendo que apenas uma pequena parcela da administracdo publica,
contemplada nas normas que dispdem sobre consensualidade,

39 MARRARA, 2015, p. 511.

40 FARIA, Luzardo. O art. 26 da LINDB e a legalidade dos acordos firmados pela
administracdo publica: uma analise a partir do principio da indisponibilidade do interesse
publico. In VALIATI, Thiago Priess; HUNGARO, Luis Alberto; CASTELLA, Gabriel Morettini e
(coord). A lei de introdugao e o direito administrativo brasileiro. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2019. p. 156-157.

41 PALMA, 2015, p. 235.



estaria autorizada a proceder de modo concertado, utilizando-se
dos meios legalmente previstos para tanto.

No cenario atual, entretanto, o viés de atua¢do ja ndo é mais
o0 mesmo. Desde a entrada em vigor da nova LINDB, muito
por conta das disposi¢cdes contidas em seu artigo 26, o direito
administrativo consensual no Brasil passou a aderir ao modelo
de previsGo normativa por permissivo genérico”?. Nesse sistema,
a administracdo publica acaba se valendo de uma norma
autorizativa genérica para a celebracdo de acordos, sem prejuizo
de normas especiais que disponham mais especificamente sobre
a dinamica da atuacao consensual. Como consequéncia, 0s
gestores publicos estariam todos, a priori, legitimados a celebrar
acordos administrativos, independentemente da existéncia - ou
ndo - de previsao em norma especifica.

O referido artigo ndo define que situa¢des sao passiveis
de celebracdo de compromisso por parte das autoridades
administrativas - deixando seu ambito de aplicacdo um tanto quanto
alargado®. A preocupacdo residiu no cumprimento de algumas
condic¢bes para que a conduta ocorra regularmente, a saber:

a. oitiva do 6rgao juridico;

b. opc¢do de realizacao de consulta publica;

c. razbes de relevante interesse geral;

d. observancia da legisla¢do aplicavel;

e. validade somente a partir da publica¢do oficial.

f. E sobre o compromisso propriamente dito, 0 mesmo
devera:

g. buscar solugdo juridica proporcional, equanime, eficiente
e compativel com os interesses gerais;

h. ndao conferir desoneracdo permanente de dever
ou condicionamento de direito reconhecidos por
orientagdo geral;

42 PALMA, 2015, p. 235-236.

43 CRISTOVAM, José Sérgio da Silva; EIDT, Elisa Berton. O compromisso do artigo 26 da
LINDB e a sua celebragdo no ambito das camaras administrativas de prevencdo e de solugdo
de conflitos. In: MAFFINI, Rafael; RAMOS, Rafael (coord). Nova LINDB: prote¢do da confianga,
consensualidade, participacdo democrética e precedentes administrativos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2021. p. 73-89, p. 78.



i. prever com clareza as obrigacbes das partes, o prazo
para seu cumprimento e as san¢fes aplicaveis em caso
de descumprimento.

Assim, tem-se que qualquer prerrogativa publica pode ser
objeto de pactuacdo, eis que ndo ha objeto interditado pelo
compromisso legal. Outrossim, é curioso notar que a nova LINDB
ndo se utilizou da expressdo “interesse publico™ em nenhum
de seus artigos. Por tratar de legislacao que foca integralmente
nas atividades da administra¢do publica e na sua relagdo com os
orgdos controladores, era esperado que fosse lancada mao da
expressao ao longo do seu texto, o que possivelmente nao foi
feito para tentar contornar toda uma discussdo acerca do seu
sentido, alcance e ambitos de aplicagao.

De certa forma, o texto normativo estrutura aquilo que as
normas esparsas ja disciplinaram anteriormente. Nada obstante,
o art. 26 da LINDB alcanca especial relevancia por superar a
duvida juridica sobre o permissivo genérico para a Administracao
Publica transacionar®. De modo claro e contundente, autorizou-
se a autoridade administrativa a celebrar acordos e firmar
CoOmpromissos*.

44 Sobre o tema, ver:

HAEBERLIN, Martin. Uma teoria do interesse publico: fundamentos do Estado
meritocratico de Direito. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2017.

HEINEN; TRIACA, 2022, p. 44- 56.

ALESSI, 1960.

HEINEN, 2019.

45 Nessa linha, Thiago Priess Valiati e Pedro Henrique Ferreira consideram que “A
normatividade dada pela LINDB é mais robusta, de maior alcance, de forma a superar de vez
o paradigma vigente onde se tinha uma Administra¢do Publica ndo igualitaria, autoritaria ou
indisponivel, em razdo de um indeterminado ‘interesse publico™.

VALIATI, Thiago Priess; FERREIRA, Pedro Henrique. LINDB, consensualidade e seus impactos
na aplicacdo da Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos (Lei n® 14.133/21). In MAFFINI,
Rafael; RAMOS, Rafael (coord). Nova LINDB: protecdo da confianga, consensualidade,
participagdo democratica e precedentes administrativos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2021. p.
91-108. p. 94.

46 GUERRA, Sérgio; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Art. 26 da LINDB: Novo regime juridico de
negociagcdo com a Administracdo Publica. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro,
Edicdo Especial: Direito Publico na Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro - LINDB
(Lei n° 13.655/18), nov. 2018, p. 135-169.



2.5 Consenso e Improbidade Administrativa:
o caminho trilhado até a regulamentacao do Acordo
de Nao Persecucao Civil

O presente trabalho iniciou tratando da evolucdo do direito
administrativo e da revisao de alguns dos seus pilares. Verificou-
se que a conciliagdo, a0 menos no aspecto de solugao de
conflitos, encontrava forte resisténcia, sustentada na autoridade
outorgada a Administracdo Publica, que dela ndo poderia abdicar
em razao do dogma da supremacia do interesse publico sobre o
privado e da indisponibilidade do interesse publico. Além disso,
as prerrogativas atribuidas a Administracdo seriam incompativeis
com a horizontalidade advinda da aplicagdo de mecanismos
concertados. Nada obstante, conforme demonstrado, esses
mitos perderam forca, notadamente nos Ultimos anos, o que
possibilitou o ingresso da Administracdo Publica no campo das
praticas resolutivas ndo (tdo) autoritarias.

O comportamento demasiadamente imperativo do estado
foi o que motivou a vedacdo a solugdo consensual no ambito da
improbidade. O antigo teor do §1° do art. 17 da Lei 8.429/92 era
claro e expressivo ao vedar qualquer forma de transagdo, acordo
ou conciliagdo nas a¢des envolvendo improbidade administrativa.
Esse dispositivo, no entanto, foi revogado pela Medida Proviséria
n. 703/15, cujo prazo de vigéncia foi encerrado, de modo que a
vedacdo legal acabou mantida.

Entretanto, enquanto pairava insistente controvérsia a respeito
da consensualizagdo no ambito da administracdo publica, o
Ministério Publico, hd décadas, ja estava autorizado a celebrar
acordos em forma de TACs (Termos de Ajustamento de Conduta).
Apesar da vedacao contida na Lei 8.429/92, o ente ministerial,
utilizando das disposi¢cdes de outros diplomas normativos,
sobretudo com as novidades introduzidas pela Lei 12.846/13 (que
trata do acordo de leniéncia), permitiu-se aplicar instrumentos
de atuacdo concertada no ambito das acdes de improbidade,
amparado na Resolucdo CNMP n. 179/2017, que regulamenta o
art. 5°, 86° da Lei 7.347/85%.

47 CARDOSO, Raphael de Matos. Acordo de ndo persecucdo civel: limites e condigdes.
Boletim Cientifico ESMPU, Brasilia, v. 20, n. 56, jan./jun. 2021, p. 320.



A controvérsia a respeito da aplicagdo de mecanismos
negociais nas ag¢des de improbidade administrativa foi
parcialmente resolvida somente no fim de 2019,. Com a entrada
em vigor do pacote anticrime, destinado a aperfeicoar a legislacao
penal e processual penal, foram introduzidas altera¢des no art.
17 da antiga redacdo da Lei 8.429/92, admitindo-se, a partir de
entdo, a celebracdo* do acordo de nao persecucdo civil nas acdes
reguladas por aquela lei.

Ainda que as altera¢bes tenham constituido importante avanco
no campo da consensualidade administrativa, restou pendente,
ainda, a solucdo de um problema de primeira necessidade,
referente a aplicabilidade do instituto ja positivado. Assim, com
o veto de todos os dispositivos que disciplinavam minimamente
o novel acordo de persecuc¢do civil, a alternativa consensual
no ambito das a¢Bes de improbidade acabou por ficar 6rfa de
qualquer regulamentacao.

Contudo, a entrada em vigor da Lei 14.230/21 veio para
suprir essa falta, dispondo com maior detalhamento sobre o
procedimento para realiza¢do do acordo de ndo persecugao civil.
Passar-se a tratar do assunto.

2.6 O Acordo de Nao Persecucgao Civil nas a¢des de
Improbidade Administrativa

O Acordo de Nao Persecucao Civil constitui instrumento de
autocomposicdo no ambito da improbidade administrativa,
uma espécie de pactum de ndo petendo, que, a rigor, atinge tanto
guestdes de direito material quanto de direito processual®. Emtais

48 Tanto pelo ministério publico, quanto pela pessoa juridica interessada.

49 Nesse sentido, dispde Antonio do Passo Cabral: “Na prética, o investigador/demandante
relativiza ou exclui algumas san¢8es que, em tese, poderiam ser aplicadas ao investigado/
demandado - deixando de propor a acdo de improbidade ou de aguardar o transito

em julgado da eventual condenacdo do réu - para implementar desde logo o integral
ressarcimento do dano e a reversdo a pessoa juridica lesada da vantagem indevida obtida,
sem prejuizo de outras medidas razoaveis que podem ser previstas no acordo para o
atendimento do interesse publico (artigo 17-B, | e II, da LIA, incluido pela Lei n° 14.230/2021).
Sob a 6tima do investigado/demandado, a assun¢do do compromisso de ressarcir o dano
ao erério e devolver a vantagem indevida recebida a pessoa juridica lesada, bem como de
cumprir outras medidas eventualmente previstas no acordo, sdo incentivadas pela certeza
do afastamento, ainda que parcial, das san¢des previstas na LIA (além da prépria ndo



arranjos, é possivel que os envolvidos criem “trocas entre direito
material e direito processual, um trade-off entre formalidades
processuais e beneficios no campo do direito material™®.

A principal vantagem do acordo é que, uma vez homologado
e cumprido, fica encerrada a a¢ao de improbidade administrativa
e extinta a punibilidade do agente pelos atos ali debatidos. A
depender do momento em que efetivada sua composicdo, o
acordo possui poténcia suficiente para evitar medidas constritivas
de patrimbnio e, em geral, resolver o conflito de maneira bem
mais célere.

As referidas medidas, que devem integrar obrigatoriamente
o Acordo de Nd&o Persecucao Civil, ndo possuem natureza
sancionatoria, masreparatoria’. Comefeito, o legislador ndo exigiu
a previsao obrigatéria de san¢des no acordo, o que abre caminho
para o afastamento integral das san¢des ou, eventualmente, para
definicao das san¢bes que sejam proporcionais no caso concreto.

Assim, respeitado o conteldo reparatério obrigatério, o 6rgao
ministerial - ao menos em relacdo aos termos expressamente
previstos em lei - tem discricionariedade para definir o conteudo
do acordo juntamente com o acusado®?, observando-se o principio
da proporcionalidade e os parametros fixados no § 2° do art. 17-B
da LIA, quais sejam:

judicializagdo da agdo de improbidade)”.
CABRAL, Antonio do Passo. Pactum de non petendo: a promessa de ndo processar no direito
brasileiro. Revista de Processo, Sao Paulo, n. 305, jul.2020, p. 17-43.

50 CABRAL, Antonio do Passo. Da instrumentalidade & materializagdo do processo: as
relagdes contemporaneas entre direito material e direito processual. Civil Procedure
Review, v. 12, n. 2: maio/ago. 2021, p. 87-88.

DIDIER JR., Fredie; LIPIANI, Julia; ARAGAOQ, Leandro Santos. Negécios juridicos processuais em
contratos empresariais. Revista de Processo, Sdo Paulo, n. 279, maio 2018, p. 41-42.

51 NEVES, Daniel Amorim Assumpgdo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Improbidade
administrativa. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2020, p. 247-250.

No mesmo sentido:

BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Turma). AgRg no Agravo de

Instrumento n° 1.378.210-SP. Relator: Min. Herman Benjamin, 14 abril

de 2011. Disponivel em: https://processo.stj.jus.br/processo/revista/
documento/mediado/?componente=ATC&sequencial=14374123&num_
registro=201100004341&data=20110425&tipo=5&formato=PDF. Acesso em: 23 out. 2023.

52 MAZZOLA, Marcelo; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. San¢des premiais e o acordo de
ndo persecucdo civil. Revista Consultor Juridico. Sdo Paulo: Conjur, maio 2022. Disponivel
em: https://www.conjur.com.br/2022-mai-30/mazzolae-oliveira-sancoes-premiais-anpc#_
ftn10. Acesso em: 26/09/2022.



a. apersonalidade do agente;

b. anatureza do ato;

€. ascircunstancias de seu cometimento;

d. agravidade;

e. arepercussao social do ato de improbidade;

f. asvantagens, para o interesse publico, da rapida solu¢do
do caso.

Ademais, apesar da discricionariedade para tratar do
mérito, o §1° do mesmo artigo também traz alguns requisitos
procedimentais indispensaveis para a celebracdo do acordo - que
vao de encontro com alguns dos requisitos reclamados pelo art.
26 da LINDB -, sendo vejamos:

a. daoitiva do ente federativo lesado, em momento anterior
ou posterior a propositura da acdo

b. de aprovacdo, no prazo de até 60 (sessenta) dias, pelo
o0rgdo do Ministério Publico competente para apreciar
as promocdes de arquivamento de inquéritos civis, se
anterior ao ajuizamento da ac¢ao;

¢. de homologacdo judicial, independentemente de o
acordo ocorrer antes ou depois do ajuizamento da a¢do
de improbidade administrativa.

Como muito repisado anteriormente, o Acordo de Nao
Persecucao Civil, nalinha das demais alternativas consensuais que
estdo a disposicao da administragcao publica, ndo compromete de
maneira alguma a satisfagdo do interesse publico®. Isso porque
a juridicidade que reveste o instituto acaba por (re)adequar as
expectativas que o estado ordenador® - agora concertado - tem

53 Tratando do interesse publico a ser tutelado pela administracdo publica, Juliana de
Palma é enfatica ao considerar que “o fim da atuacdo administrativa, qualquer que seja sua
natureza, é satisfazer as finalidades publicas a que esteja adstrita, e ndo impor medidas
restritivas ao particular faltoso”. PALMA, 2015, p.300.

54 Por meio dos negdcios juridicos estipulados no Acordo de N&o Persecucdo Civil, o poder
publico visa estimular a pratica de comportamentos ndo obrigatérios, mas desejaveis - por
exemplo: a denuincia de irregularidades, o cumprimento antecipado de alguma obrigacéo,
etc. A mesma légica, portanto, das san¢des premiais. Cf. BOBBIO, Norberto. Da estrutura a
fungdo: novos estudos de teoria do direito. Barueri: Manole, 2007. p. 23-32.

55 Cf. SUNDFELD, Carlos Ari. Direito administrativo ordenador. Sdo Paulo: Malheiros, 2003.



em relacao ao deslinde da acdo de improbidade administrativa
- deixando para tras uma estrutura meramente penalizante e
verticalizada para buscar nesse novo paradigma uma fung¢do aos
instrumentos consensuais, visando sobretudo a eficiéncia e a
promogao do bem comum.

2.7 A ADI 7.042-DF e a legitimidade das advocacias
publicas para transacionar em ac¢oes de improbidade

Em dezembro de 2021, a Associacdao Nacional dos
Procuradores do Estado e do Distrito Federal ingressou com
acdo direta de inconstitucionalidade (ADI 7.042) questionando,
dentre outras, as alteracdes promovidas pela Lei 14.230/21 no
tocante a legitimidade dos entes lesados para propor a¢des de
improbidade administrativa. O cerne da questdo gravitava sobre
a mudanca na redacdo do art. 17 e 17-B da Lei 8.429/92, que
previa legitimidade concorrente do Ministério Publico e da pessoa
juridica interessada para ingressar com a acdo de improbidade
administrativa. Com a nova redacdo, o procedimento nao foi
alterado, porém a legitimidade, antes concorrente e disjuntiva,
passou a ser exclusiva do ente ministerial.

Para a associagdo, a alteracdo da lei acabou por usurpar da
Unido, dos Estados e dos Municipios a principal ferramenta
gue dispunham para buscar o ressarcimento ao erario do dano
causado pelo agente improbo. Mais do que isso, latente eram os
efeitos contidos nessa mudancga, que subtrairam da advocacia
publica parte essencial da funcdo de defesa do cidaddo e dos
entes federados.

Com o mesmo furor, questionou-se também a constituciona-
lidade do art. 17-B da Lei 8.429/92, cuja redacao foi inserida Lei
14.230/21. Tal dispositivo acabara por desarmar de forma mais
contundente ainda o ente publico lesado, retirando-lhe, se ja ndo
bastasse a legitimidade originaria, também o poder de transacio-
nar por meio de Acordo de Nao Persecucao Civil.

Assim, a entidade postulatéria trouxe argumentos defendendo
a participacdo do ente publico vitimado nas negocia¢des dos
acordos, sobretudo porqué, no fim das contas, é ele quem podera



melhor mensurar os prejuizos causados. Relembrou, ainda, como
muito bem delineado no presente trabalho, que os acordos de
persecucao civil constituem importante instrumento de solucao
extrajudicial dos conflitos no ambito da administracao publica,
inexistindo qualquer razao juridica apta a tolher seu ambito de
aplicagdo, eis que representam verdadeira ferramenta para a
promogao do principio da eficiéncia - e do interesse publico.

Analisando a questdo, o Ministro Alexandre de Moraes,
relator da ADI 7.042, julgada em conjunto com a ADI 7.043,
de mesmo teor, entendeu que o art. 129, §1° da Constituicdo
Federal disp8e, expressamente, que a legitimacao do Ministério
Publico ndo impede a de terceiros interessados, nas mesmas
hipoteses. Segundo o Ministro, apesar da norma constitucional
em questdo conferir certa margem de conformacdo ao legislador
infraconstitucional, que podera vir a legislar, ou ndo, acerca
da regulamentacdo necessaria para a efetiva legitimacao dos
terceiros, isso nao significa, em absoluto, a inexisténcia de um
dever de coeréncia e racionalidade nesse exercicio.

Sem mais delongas, reconhecendo que o combate a
corrupc¢do, a ilegalidade e a imoralidade no seio do poder
publico deve ser prioridade absoluta no ambito de todos os
orgdos constitucionalmente institucionalizados, o Ministro
considerou que a supressao da legitimidade ativa das pessoas
juridicas interessadas na propositura de a¢des de improbidade
administrativa pode representar grave limitagdo ao amplo acesso
a jurisdicdo (art. 5°, XXXV, CF/88), com ferimento ao principio da
eficiéncia (art. 37, caput, CF/88) e, no limite, obstaculo ao exercicio
da competéncia comum da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios para zelar pela guarda da Constituicdo e conservar o
patrimdnio publico (art. 23, |, CF/88).

Seu voto, em relagdo ao ponto que interessa para o
presente trabalho, foi prolatado no sentido de declarar a
inconstitucionalidade parcial do “caput” dos artigos 17 e 17-B
da Lei 8.429/92, com reda¢do dada pela Lei 14.230/2021, nas
partes que mencionam apenas o Ministério Publico, passando a
interpretar os dispositivos de forma a conferir legitimidade ativa
concorrente disjuntiva entre o Ministério Publico e as pessoas
juridicas interessadas na propositura de acBes por atos de



improbidade administrativa, bem como na celebra¢ao de acordos
de ndo persecucao civil.

Analisando a decisdo prolatada pelo Ministro, observa-se
que a postura institucional da suprema corte se direcionou
no sentido de prestigiar os avancos alcancados por meio dos
institutos consensuais aplicaveis ao direito publico. A disposi¢do
de mecanismos concertados ao poder publico ndo se trata de um
privilégio, mas de uma necessidade para que se possa implementar
o interesse publico ao caso concreto de forma mais eficiente.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve como escopo analisar a evolu¢do do
fendmeno da consensualidade inserida no arranjo de um Estado
de Direito, por vezes mais autoritario e vertical, por outras mais
participativo e horizontal. Verificou-se que o Estado Liberal
Burgués, fundado na legalidade e na protecdo aos direitos
fundamentais de primeira dimensdo, ndo se furtou do poder
de adequar o interesse publico as suas proéprias aspiracdes,
manifestando, assim, todo seu viés autoritario por meio de atos
administrativos unilaterais.

Felizmente, tal cenario nao perdurou por tanto tempo. Os
efeitos sociais percebidos com o avanc¢o da revolucao industrial
gue se instaurava no inicio do século XX deram azo a eclosdo do
Estado Social, tornando a administracao publica cada vez mais
atuante sobre a vida do particular, de modo cooperativo.

Com o incremento da tecnologia, notadamente dos meios
de comunica¢do, ergueram-se as chamas de uma sociedade
plural, que ja ndo mais se contentava em exercer sua democracia
indiretamente por meio de representacdo - o administrado,
individualmente considerado, precisava protagonizar o debate
publico em todas as instancias. A remodelagem dos conceitos,
assim, acaba sendo percebida tanto na esfera de atuagdo
unilateral quanto na de atuacdo prestacional, em virtude da
imprescindivel necessidade de se ponderar os interesses publicos
durante o processo de tomada de decisdo.



No Brasil, a vinda da Constituicdo Federal de 1988, posicionada
ao centro do ordenamento, conferiu legitimidade para que regras
e principios constitucionais passassem a pautar diretamente a
atuacdo da Administracao Publica. A legislacao extravagante ja
ndo se encontrava mais a mingua de um balizador comum, eis
gue o incremento da carta maior fez surgir o cerne da vinculacdo
administrativa ao principio da juridicidade.

A administra¢do publica contemporanea, com isso, atraiu para
si a funcdo de mediadora de conflitos que envolvem interesses
estatais, coletivos e privados. Para tanto, teve de reclamar pela
criacdo de um espaco de debate institucionalizado entre o
poder publico e os particulares, caracterizando um novo estilo
de administracdo, marcado fundamentalmente pela nocdo de
consensualidade.

Apesar dos avancos trilhados, nem todo o caminho foi cercado
por rosas. No ambito do direito administrativo sancionador,
muitos foram os obstaculos suscitados para a atua¢do consensual
da administragdo publica, especialmente quando estava a se
tratar do sentido e do alcance do conceito de interesse publico,
de sua supremacia (ou ndo) em face do interesse particular, bem
como em relacdo a sua (in)disponibilidade.

Todavia, tais embaracos nao foram suficientes para conter
o processo de desconstrucao daquilo que tradicionalmente se
entendia sobre o tema. De acordo com o novo paradigma da
atuacdoadministrativaconsensual, o principiodaindisponibilidade
do interesse publico ndo criaria barreiras a aplicacdo de institutos
de atuacdo concertada, na medida em que estes representariam
mero instrumento para alcangar o verdadeiro interesse publico, a
ser verificado no caso em concreto.

Nesse cenario, a entrada em vigor da Lei 13.655/18, que
alterou substancialmente uma série de dispositivos contidos na
LINDB, veio para sedimentar definitivamente a nova linha de
interpretacao do agir administrativo consensualizado. O viés de
atuacdo da administracdo publica, antes calcado por um modelo
de previsdao normativa difusa, passou a aderir a um modelo de
previsdo normativa por permissivo genérico, contido no art. 26 da
nova LINDB. Assim, se antes a administracdo publica consensual
tinha seu campo de laboragdo previamente destacado por meio



de dispositivos legais especificos, agora o que se tem é uma
norma que autoriza genericamente a celebracdo de acordos
- legitimando, assim, a celebracdo de acordos pelos gestores
publicos, ainda que diante de uma situa¢do ndo plenamente
esmiucada em lei.

Bem fixadas as premissas relacionadas ao incremento do viés
de atuacdo consensual que permeou 0 amago da administracao
publica, passou-se a analisar a evolucdo do corpo de leis
comprometidas a dar maior ou menor sustentacdo a realizagdo de
acordos em sede de ac¢des de improbidade administrativa. Apos
um rapido apanhado historico, verificou-se que a entrada em vigor
da Lei 14.230/21 se prestou a suprir a falta de regulamentacgdo
necessaria para a plena consolida¢do da utilizacdo de acordos de
ndo persecucdo civil nas de a¢bes de improbidade administrativa.

O que ficou mal acertado na legislacao, contudo, foi a questao
referente a legitimidade para a propositura de tais acordos. O
retrocesso verificado pela entrada em vigor da legislacdo positivada
tornou necessario o ajuizamento de ndo s6 uma, mas duas acdes
declaratérias de inconstitucionalidade - ADIs 7042 e 7043,

Analisando a questdo, o relator das ADls, Ministro Alexandre de
Moraes,proferiuvotonosentidodedeclararainconstitucionalidade
das mudancas verificadas nos artigos 17, “caput” e 17-B, “caput”.
Percebe-se que em seu voto o ministro acabou sendo fiel aos
limites da legalidade e, sobretudo, da juridicidade. Ndo tratou
do tema como mera questdo de competéncia a ser analisada
isoladamente. Ndo. O que fez foi vestir o manto do (ndo tao) novo
paradigma de atuacdo concertada que reveste todo o corpo da
administra¢ao publica contemporanea.

Adecisao do Ministro, referendada pela maioria dos seus pares,
ndo serviu somente para afastar uma patente irregularidade
prevista na nova lei, ela também demonstrou um reconhecimento
de toda a evoluc¢do do instituto da consensualidade. Mais do que
um carater puramente pratico, a decisao prolatada nas ADIs
carregou consigo um efeito simbdlico, de barrar qualquer tipo
de retrocesso nesse campo do direito publico. O viés consensual
segue sendo importante vetor interpretativo ao direito.
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TELEWORKING: THE EVOLUTION IN LABOR RELATIONS
AND THE PROGRESS OF REGULATION IN FEDERAL AND
MUNICIPAL LEVELS

Lucas Barbieri Lourenco!

Resumo: O objetivo do presente trabalho é analisar o fendmeno do
teletrabalho, desde seu surgimento até a apresenta¢do de seus conceitos
e modalidades, tracando uma linhagem histérica sobre a modifica¢do do
trabalhoaolongodotempoealcancandoasatuaisregulamentagdessobrea
matéria. Também serdo tratadas as vantagens e desvantagens do trabalho
remoto em 3 (trés) aspectos: empregado, empresa e sociedade. O estudo
pretende mergulhar na doutrina existente sobre o tema e, principalmente,
no que prevé a legislacdo patria. Nesse mesmo contexto, a pesquisa
analisa as modifica¢Bes ocorridas desde o inicio de uma regulamentacdo
do instituto pela Lei n.° 12.551/2011, equiparando os meios telematicos
e informatizados de comando e controle aos meios pessoais e diretos
de supervisdo, passando pelo advento da Reforma Trabalhista, Lei n.°
13.467/17, que disciplinou mais detalhadamente a matéria. Igualmente,
serdo analisadas as recentes e consideraveis modificacdes geradas pela

1 Advogado. Graduado em Direito pela UNIRITTER. Especialista em Direito do Trabalho,
Processo do Trabalho e Seguridade Social pela FEMARGS. Residente Juridico na
Procuradoria-Geral do Municipio de Porto Alegre.



Medida Proviséria n.° 1.108, convertida na Lei n.° 14.442/2022. Por fim,
sera estudado o que dispde a legislacdo municipal de Porto Alegre a
respeito do tema a partir da andlise do Decreto n.° 21.143/2021.
Palavras-chave: teletrabalho; tecnologia; evolucdo da legislacdo;
regulamentacdo; Lei n.° 14.442/2022; Decreto n.° 21.143/2021.

Abstract: This article presented here aims to analyze the phenomenon of
telework since the beginning until the presentation of its concepts and
modalities, drawing a historical lineage about the changes of labor over time
and reaching the current regulations on the matter. The advantages and
disadvantages of remote work will also be approached in 3 (three) aspects:
employee, company and society. The study intends to deepen into the existing
doctrine onthe subject and, above all, into the provisions of national legislation.
In this same context, the research analyzes the changes that have occurred
since the beginning of the regulation of the institute by Law 12.551/2011, which
equated the telematic and computerized ways of command and control to the
personal and direct means and of supervision, passing through the advent
of the Labor Reform, Law 13.467/17, which regulated the matter in a more
detail way. The recent and considerable changes genereted by Provisional
Measure 1.108, converted into Law 14.442/2022, will also be analyze. Finally,
the provisions of Porto Alegre’s municipal legislation on the subject will me
studied based on the analysis of Decree 21.143/2021.

Keywords: telecommuting; technology, evolution of legislation; labor reform;
law 14.442/2022; Decree 21.143/2021.

1. INTRODUCAO

O presente artigo tratara da forma de prestacdo de servicos
intitulada de teletrabalho, também denominado trabalho remoto.
Com a evolucao dos meios de comunicagao, o trabalhado passou
a ser realizado fora das dependéncias da empresa. Na atual era
da Revolug¢do da Informacgdo, o préprio domicilio do empregado,
seu carro, taxi, metrd podem ser considerados locais de trabalho,
fazendo com que as atividades econdmicas se distanciem do
modelo convencional de organizacao de trabalhadores, que
ocorre, mormente, na sede da empresa.

O teletrabalho nasce do avanco das tecnologias de informacao
e comunicacgado (TICs), conjugado aos movimentos globalizatérios



e integracionistas, como modalidade de trabalho a disténcia, que
se diferencia pelo uso de meios telematicos e informatizados,
tanto na execucdo quanto na transmissdo de tarefas, quanto na
supervisao e controle realizado pelo empregador ou érgao.

As modalidades de teletrabalho podem ser divididas em 2 (dois)
grandes grupos, quais sejam: o local de onde se presta o servico
e o grau de conexdo, cada um com suas préprias caracteristicas
ligadas a empresa, teletrabalhador e sociedade. Em relagdo ao
local de trabalho, exemplificam-se os realizados em telecottages,
telecentros, em domicilio ou mével. Quanto ao grau de conexdo,
pode ocorrer no formato on-line, one way line ou off-line.

O artigo 6°, da Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT),
alterado pela Lei n.° 12.551, de 15 de dezembro de 2011,
equiparou o trabalhador a distancia aos empregados tradicionais,
garantindo-lhe os mesmos direitos que a estes sdo resguardados.
Abordar-se-a, também, a Lei n.° 13.467, de 13 de julho de 2017,
denominada Reforma Trabalhista, que regulou o teletrabalho em
ambito nacional a partir da implementacao do Capitulo II-A na
CLT, com o acréscimo dos artigos 75-A, 75-B, 75-C, 75-D e 75-E.

Nomesmosentido, serdo estudadas asrelevantes modifica¢cdes
do texto legal na disciplina do teletrabalho promovidas pela
Medida Proviséria n.° 1.108, posteriormente convertida na Lei n.°
14.442/2022. Ademais, serd analisado o que dispde a legislacdo
municipal da cidade de Porto Alegre a respeito do tema a partir
do Decreto n.° 21.143/2021.

Gize-se que o trabalho resulta de ampla pesquisa bibliografica
por meio de consultas a livros, revistas, artigos de periddicos, textos
disponibilizados na internet, doutrina, legislacdo, entre outros.

2. A EVOLUGCAO TECNOLOGICA E O SURGIMENTO DO
TELETRABALHO

Paraentenderafiguradoteletrabalho é necessario explicarcomo
o trabalho em si se modificou ao longo do tempo relativamente
a sua estrutura, visualizando, para isso, determinados marcos
histéricos. Conforme as licdes de Miguel Reale, o direito é um



fenbmeno dinamico e, haja vista seu carater social, ndo existe
sendo na sociedade e ndo pode ser concebido fora dela2.

A primeira etapa foi a do trabalho artesanal, onde o trabalho
e a vida coincidiam pelo fato de que os trabalhadores eram os
proprios membros da familia e tinham na figura patriarcal o chefe
da empresa. Existiam muitas oficinas, separadas entre si e sem
interacdo, onde em uma se faziam vasos, noutra objetos de metais,
praticamente como microempresas. Destaca-se nessa época da
histéria a existéncia de um mercado pouco desenvolvido, com um
sistema de trocas e atividades concentradas em um mesmo bairro3.

Mariano Enguita comenta que, no periodo pré-industrial,
guando o trabalho tinha seu fim demarcado pela sobrevivéncia
humana e ndo constituia um fim em si mesmo, era facultado
ao trabalhador decidir sobre sua propria atividade do trabalho,
no que diz respeito ao “o qué”, quando e onde produzir. O
trabalho era visto mais como uma necessidade natural e possuia
autonomia na producao*.

Apds milhares de anos, a economia agricola e artesanal cede
lugar ao desenvolvimento industrial como mola propulsora da
economia mundial. Isto se deu especialmente por consequéncia
do avanco das técnicas e instrumentos industriais, do
desenvolvimento do comércio e da expansao territorial.

A expressdo “Revolu¢do Industrial” compreende o conjunto
das transformacdes técnicas, sociais e econdmicas que surgiram
com a sociedade industrial nos séculos XVIII e XIX na Inglaterra e,
posteriormente, irradiou-se para a Europa e Estados Unidos. Da
mesma forma, Alice Monteiro de Barros aduz que a Revolucao
Industrial acarretou mudancas no setor produtivo e, ainda, deu
origem a classe operaria, transformando as rela¢des sociais®.

2 REALE, Miguel apud SILVA, Wilker Jeymisson Gomes da. Os impactos da evolugao
tecnolégica nos direitos trabalhistas: o descompasso da lei em relacdo ao fato social. Revista
dos Tribunais, Sdo Paulo, v. 106, n. 980, jun. 2017, p. 189.

3 ESTRADA, Manuel Martin Pino. Analise juslaboral do teletrabalho. Curitiba: Camdes,
2008. p. 16.

4 ENGUITA, Mariano apud WINTER, Vera Regina Loureiro. Teletrabalho: uma forma
alternativa de emprego. Sdo Paulo: LTr, 2005. p. 18.

5 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016. p. 51.



Na sequéncia, entende Amauri Mascaro Nascimento que, entre
as conquistas dessa Revoluc¢do, a utilizacdo de forcas motrizes
distintas da forca muscular do homem e dos animais foi um dos
acontecimentos de maior destaque porque permitiu a evolu¢do
do maquinismo®.

Dessa forma, o fenbmeno da Revolu¢do Industrial teve
por importante consequéncia a afirmacdo de que os avancos
e as inovagdes tecnoldgicas sdao fatores determinantes do
desenvolvimento econdmico, os quais acarretam mudancas
estruturais nas relacdes do trabalho, com a divisdo social e
material do trabalho humano. Cita-se como exemplo a maquina a
vapor de James Watt, invento que marcou a Revolu¢do Industrial,
que realizava o trabalho de milhares de homens, mediante
o controle de apenas um individuo. A partir desse e de outros
marcos histéricos, despertou-se a ideia de que a tecnologia é
indispensavel para o desenvolvimento humano’.

Segundo Marcelo Oliveira Rocha, atualmente, junto com o
fendmeno da globalizacdo, uma outra grande mudanca esta em
curso, a chamada “Revolug¢do da Informacao” ou “sociedade pds-
industrial”, como resultado do rapido avanc¢o das tecnologias da
informatica e das telecomunicag8es, ou seja, a telematicad.

O verdadeiro cerne da Revolugdo da Tecnologia da Informacao
do século XX estd no surgimento do computador, a maquina
que veio resolver os problemas da agilizacdo da informacao,
construido em 1947, projetado por um grupo de engenheiros da
Universidade da Pensilvania nos Estados Unidos e também na
invencdo do transistor, um componente eletrdnico semicondutor
com varias fung¢bes. Ademais, no auge dessa expansao tecnologica
esta a internet. Dentre seus beneficios, explana Rocha, destacam-
se: a troca de informag¢des de forma rapida e conveniente; a
disponibilizacdo de varias formas de arquivos e repositorios de

6 NASCIMENTO, Amauri Mascaro; NASCIMENTO, Sénia Mascaro. Curso de direito do
trabalho: histéria e teoria geral do direito do trabalho, relagées individuais e coletivas do
trabalho. 29. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. p. 38.

7 JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Direito do
trabalho. 8.ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 19.

8 ROCHA, Marcelo Oliveira. Direito do trabalho e Internet: aspectos das novas tendéncias
das relagdes de trabalho na "era informatizada". S&o Paulo: Leud, 2005. p. 139.



informacdes; a tradugao e transferéncia de dados entre maquinas
localizadas em locais quaisquer e a conexdao em tempo real®.

Manuel Castells, acerca das transformacfes atuais, disserta
que o cerne da transformacao que estamos vivendo na revolucao
atual refere-se as tecnologias da informagdo, processamento e
comunicag¢do. A tecnologia da informacdo é para esta revolugdo
0 que as novas fontes de energia foram para as revolucdes
industriais sucessivas, do motor a vapor a eletricidade e aos
combustiveis fosseis™.

Com a introdugdo dessas novas tecnologias, as habilidades,
0s conhecimentos e as especializacBes foram efetivamente
transferidas para as maquinas, permitindo que o processo de
fabricagdo fosse controlado a distancia, com necessidade muito
menor de supervisdo ou intervencdo direta do homem no
processo de producdo. Dessa forma, ao empresario passou a
ser possivel o exercicio de um controle mais rigido sobre cada
aspecto da producao.

Para Denise Fincato, o avango das tecnologias de informacgao
e comunicacgao (TICs), conjugado aos movimentos globalizatérios
e integracionistas, tém sido apontados como os grandes
responsaveis pelo surgimento de uma nova revolu¢do na seara
trabalhista, identificada pelo surgimento e solidificacdo de
um fenémeno com repercussées em diversas areas do saber
(inclusive na area juridica), denominada teletrabalho.

Sabe-se que o teletrabalho se constitui em modalidade de
trabalho surgida da Revolu¢do Informacional com a mescla
dos avancos tecnolégicos, principalmente informaticos e
comunicacionais. Ainda, ressalta Denise Fincato que, apesar
de parecer bastante atual, o teletrabalho ndo se constitui em
fendmeno tdo recente’.

9 Ibid., p. 140.

10 CASTELLS, Manuel. A sociedade em rede. vol.1. Trad. Roneide Venancio Majer com a
colaboracdo de Klauss Brandini Gerhardt. 8 ed. Sdo Paulo: Paz e Terra, 2005. p. 68.

11 FINCATO, Denise Pires. Teletrabalho: uma anélise juslaboral. /n: STURMER, Gilberto
(organizador). Quest&es controvertidas de direito do trabalho e outros estudos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 45.

12 Ibid., p. 46.



Também, segundo a autora, ao analisar as origens do
teletrabalho, a maioria dos estudos retrocede apenas até a
década de 70 do século passado, indicando Jack M. Nilles como
seu “criador”. Para a autora, o surgimento desse fendbmeno
possui raizes muito mais profundas, sendo necessario conjuga-lo
ao advento da tecnologia®.

Nesse sentido, credita-se a figura de Claude Chappe, abade,
engenheiro e inventor francés e de seus irmaos a criacdo do
chamado telégrafo 6tico no ano de 1793. Esse sistema baseava-
se nos péndulos de um relégio e consistia na instalacdo de duas
hastes com agulhas e nimeros moveis no topo de edificacdes.
A primeira experiéncia publica foi realizada entre a cidade natal
do inventor, Brdlon, e a cidade de Parcé com uma disténcia de
14 km entre elas.

Ressalta-se que essa técnica foi criada para as causas das
guerras revolucionarias europeias, devido a necessidade de
possuir uma comunicagao mais veloz. O télégraphe optique Chappe
é considerado o primeiro meio de telecomunica¢des do mundo e
marca o nascimento das telecomunica¢des, constituindo um dos
antepassados da internet'.

Entretanto, a maior parte dos materiais doutrinarios aponta
como primeiro vestigio da origem do teletrabalho o ano de 1857,
quando J. Edgard Thompson, proprietario da estrada de ferro
Penn Railroad, nos Estados Unidos, descobriu que poderia usar
o sistema privado do telégrafo de sua empresa para gerenciar
divisdes remotas, desde que delegasse a elas um controle
substancial no uso de equipamentos e mdo-de-obra. Aorganizacdo
seguia o fio do telégrafo e a empresa externamente movel se
transformou num complexo de operag¢des descentralizadas’®.

13 FINCATO, Denise Pires. A regulamentacgéo do teletrabalho no Brasil: indica¢des
para uma contratacdo minimamente segura. Disponivel em: https://www.cidp.pt/revistas/
rjlb/2016/2/2016_02_0365_0396.pdf. Acesso em: 21 jun. 2023.

14 TELEGRAPHE-CHAPPE.COM. Le télégraphe Chappe et la naissance des
télécommunications. Disponivel em: http://www.telegraphe-chappe.com/chappe/portail.
html. Acesso em: 21 jun. 2023.

15 ESTRADA, Manuel Martin Pino. Analise juslaboral do teletrabalho. Curitiba: Camdes,
2008. p. 17.

WINTER, Vera Regina Loureiro; Teletrabalho: uma forma alternativa de emprego. Sdo Paulo:
LTr, 2005. p. 63.



A paternidade do teletrabalho, contudo, é atribuida, como
jd@ mencionado, a Jack M. Nilles, um investigador da Aerospace
Corporation no sul da Califérnia nos Estados Unidos que
desenhava naves espaciais para o Departamento de Defesa e para
NASA. No inicio da década de 70, tempos de crise do petréleo,
Nilles lanca a ideia de inverter a classica relacdo entre o local de
trabalho e o trabalhador, trazendo o trabalho até o trabalhador.
Surge, entdo, o termo telecommuting (“telecomutacdo”), que
posteriormente passou a se chamar telework, a partir do livro The
telecommunications: transportation tradeoff: options for
tomorrow, decorrente dos resultados obtidos com a experiéncia
realizada por Jack Nilles's,

Segundo o professor Manuel Pino Estrada, com os meios de
comunicagdo existentes, ha a possibilidade de o empregado
laborar em seu préprio domicilio ou até mesmo no carro, trem,
entre outros, ndo precisando mais trabalhar na sede principal da
empresa, fazendo com que as atividades econdémicas cada vez
mais se distanciem do modelo de concentragao de trabalhadores
no mesmo lugar'.

Nesse cenario, feita a devida contextualizacdo historica
acerca do desenvolvimento tecnologico e do surgimento do
teletrabalho, passa-se ao estudo do conceito desse instituto e de
suas caracteristicas.

2.1 Conceito e modalidades

Primeiramente, infere-se que o teletrabalho é uma atividade
proporcionada pela tecnologia e que somente ocorre em virtude
desta. Adoutrina ndo € unanime no que tange a sua conceituagao.
Varias definicdes acerca de teletrabalho sdo encontradas, pois
se trata de um instituto que, em face dos continuos avangos
tecnologicos, esta em permanente evoluc¢do, ndo havendo, assim,
um consenso para uma definicdo universal.

16 BRAMANTE, Ivani Contini. Teletrabalho: teledirecéo, telessubordinacdo e
teledisposicdo. Revista LTr: Legislacdo do Trabalho, Sdo Paulo, v. 76, n. 4, p. 391-412, abr.
2012, p. 392.

17 ESTRADA, Manuel Martin Pino. Teletrabalho e direito. Curitiba: Jurua, 2014. p. 25.



No mesmo sentido, Estrada afirma haver muitas defini¢des
referentes ao teletrabalho e aponta trés elementos que,
segundo ele, estdo sempre presentes e sdo interdependentes
uns dos outros:

1) A localizacdo ou espaco fisico localizado fora da empresa
onde se realize a atividade profissional; 2) a utilizacdo das novas
tecnologias informaticas e da comunicacdo; 3) a mudanca na
organizacdo e realizacdo do trabalho.®

Outrossim, conforme Daniela Remido, para que haja
teletrabalho, é imperativo que sejam utilizados meios
informaticos e de telecomunicagdao capazes de permitir que o
trabalhador se mantenha em contato com a empresa, como
também que torne possivel o exercicio do poder de dire¢do do
empresario, porque é a utilizacdo das tecnologias informaticas
que permite a descentralizacdo da atividade laboral e a
diversificacdo do lugar de trabalho™.

Ja em relacdo a etimologia do teletrabalho pelo mundo, Alice
Monteiro de Barros assim disserta em seu livro, in verbis:

De origem etimolégica grega, tele significa a distancia. O
teletrabalho é modalidade especial de trabalho a distancia; nos
EUA utiliza-se o termo networking, telecommuting, remote working;
nos paises de lingua portuguesa emprega-se o termo teletrabalho;
nos paises de idioma francés, telétravail;, nos paises de idioma
espanhol teletrabajo e nos de idioma italiano telelavoro.?

De forma bastante ampla, Manuel Estrada elucida o conceito
de teletrabalho, sendo aquele realizado com ou sem subordinac¢ao
por meio do uso de antigas e novas formas de telecomunicacdo
em virtude de uma relacdo de trabalho, permitindo a sua
execuc¢do a distancia, prescindindo da presenca fisica do

18 ESTRADA, Manuel Martin Pino. O teletrabalho transfronteirico no direito brasileiro e a
globalizagdo. Revista Consultor Juridico. 30 dez. 2002. Disponivel em: http://www.conjur.com.
br/2002-dez-30/teletrabalho_transfronteirico_direito_brasileiro. Acesso em: 21 jun. 2023.

19 REMIAQ, Daniela Ervis. Anélise juslaboral do teletrabalho nos paises do Mercosul e
Unido Europeia: e a inevitavel discriminagdo aos teletrabalhadores. In: BARZOTTO, Luciane
Cardoso (coordenador). Trabalho e igualdade: tipos de discriminagdo no ambiente de
trabalho. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 329-331, p. 325.

20 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed., rev. e atual. Sdo Paulo:
LTr, 2016. p. 213.



trabalhador em lugar especifico de trabalho, ou seja, podendo ser
executada também tanto na internet bidirecional (e-mail/blogs),
tridimensional (avatares), como na internet superficial, profunda
ou escura segundo a sua realidade?'.

Superadas as especulacdes doutrindrias a respeito do
conceito de teletrabalho, a Lei n.° 13.467 de 13 de julho de 2017
e demais alteracdes que a sucederam surgiram conceituando
e disciplinando esse fendmeno nos artigos 75-B e seguintes
da Consolida¢do das Leis do Trabalho (CLT). Segundo estes,
considera-se teletrabalho ou trabalho remoto a prestacdo de
servicos fora das dependéncias do empregador, de maneira
preponderante ou ndo, com a utilizacdo de tecnologias de
informacdo e de comunica¢do e com a necessidade de prescricao
expressa no instrumento de contrato individual de trabalho?.

O teletrabalho é, portanto, a possibilidade de se trabalhar a
distancia, por meio do uso de equipamentos tecnolégicos e de
comunica¢do. Nao é necessariamente um trabalho a domicilio
e oferece vantagens e desvantagens como qualquer outro, mas
que desconhece fronteiras geograficas ou de idiomas e com a
tendéncia mundial de sé vir a crescer.

Aponta-se que o teletrabalho e o trabalho a domicilio
apresentam as mesmas caracteristicas de serem formas de
trabalho realizadas a distancia e com o objetivo de entrega de
resultados. Entretanto, tais institutos ndo podem ser confundidos,
tal como ocorre em uma pequena parcela da doutrina.

Disserta Alice Monteiro de Barros que o teletrabalho
distingue-se do trabalho a domicilio tradicional ndo s6 por
implicar, em geral, a realizacdo de tarefas mais complexas do
gue as manuais, mas também porque abrange setores diversos
como por exemplo: o tratamento, transmissdo e acumulagdo de
informacao; atividade de investigacao; secretariado, consultoria,
assisténcia técnica e gestao de recursos, além da utilizagdo de

21 COLNAGO, Lorena de Mello Rezende; CHAVES JUNIOR, José Eduardo de Resende;
ESTRADA, Manuel Martin Pino (Coord.). Teletrabalho. Sdo Paulo: LTr, 2017. p. 11.

22 BRASIL. Decreto-lei n° 5.451, de 1° de maio de 1943. Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em: 21
out. 2023.



novas tecnologias, como informatica e telecomunicagdes, estas
afetas ao setor terciario®.

Adentrando nas vantagens e desvantagens, Denise Fincato
escreve que, apesar de existir alguma margem de variacao destas
na doutrina, ha a certeza de trés figuras atingidas, quais sejam: o
teletrabalhador, a empresa e a sociedade?..

Em relacdo ao teletrabalhador, dentre as vantagens que sdo
apontadas em seu favor, a principal consiste na flexibilidade
de horario capaz de facilitar-lhe a conciliacdo das atividades
profissionais com os encargos familiares. Em consequéncia, o
teletrabalho podera ser um meio propicio a melhora da qualidade
de vida do trabalhador, dispondo este de mais tempo livre devido
a reducdo no tempo e gastos com deslocamentos. Ainda, outra
vantagem consiste na possibilidade de o teletrabalho se estender
a um contingente humano que enfrenta dificuldade de obter
emprego formal, atuando como um meio capaz de contribuir
para diminuir a desigualdade de oportunidades.

Ja quanto as desvantagens para o trabalhador, tem-se a
desorientacdo inicial devido a quebra de paradigma, a dificuldade
de atencdo na residéncia, o aumento das despesas com energia,
etc. Cita-se, também, como desvantagem a eliminacdo da carreira
e, consequentemente, de qualquer promog¢do, menores niveis
de protec¢do social, de tutela sindical e administrativa, além de
conflitos familiares na hipétese de o trabalhador ndo conseguir
separar o tempo livre do tempo de trabalho.

Pela analise da figura da empresa/empregador, a utiliza¢gdo
do teletrabalho apresenta varias vantagens, entre as quais
estd a reducdo do espaco imobilidrio, com diminuicdo dos
custos inerentes a aquisicdo de locais, aluguéis, manutencao
e transporte, resultando em uma melhor atencdo aos clientes
mediante a conexdo informatica e telematica. Paralelamente a
essas vantagens, o teletrabalho gera a empresa a necessidade
de investimentos expressivos com equipamentos que se tornam
com frequéncia obsoletos, além da presenca fisica de equipe

23 BARROS, Alice Monteiro de. Curso de direito do trabalho. 10. ed. Sdo Paulo: LTr, 2016.
p. 214.

24 FINCATO, Denise Pires. Teletrabalho: uma anélise juslaboral. In: STURMER, Gilberto
(organizador). Quest&es controvertidas de direito do trabalho e outros estudos. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2006. p. 52.



de manutencdo. A esses fatos acresce, ainda, a dificuldade de
direcdo e controle dos trabalhadores, dependendo da forma do
teletrabalho.

Quanto a sociedade e ao governo, elenca-se que o teletrabalho
pode auxiliar na questao de gera¢ao de empregos, diminuicdo nos
congestionamentos nas grandes cidades, reducao da poluicdo
ambiental, pode gerar uma maior quantidade de empregos
nas zonas rurais, reducdo com os gastos de combustivel e uma
melhor organizacdo do territério com o desenvolvimento dos
subuUrbios e das regides rurais. Ja dentre as desvantagens, cita-
se a necessidade de mudanca na legislacdao, principalmente
trabalhista e a obsolescéncia das grandes instalacdes nos centros
das grandes cidades.

No tocante as modalidades, destaca-se que ha divergéncia na
doutrina a respeito do tema, porém sao dois os critérios adotados
para a classificacdo do teletrabalho: o local de onde se presta o
servico e o0 grau de conexdo. No que diz respeito ao local em
gue a prestacdo de servicos ocorre, pode ser divisada a seguinte
classificagdo: telecentros, telecottages, teletrabalho némade e, por
ultimo, em domicilio®.

Telecentros sdo lugares de trabalho que podem pertencer a
uma ou mais empresas, com instalacdes adequadas para essa
forma de trabalho e podem ser divididos em Centro Satélite e
Centro Local de Telesservico. Os telecentros, quanto a localizacao,
se situam entre o domicilio dos empregados e a sede principal da
empresa de maneira geograficamente estratégica.

Ja o teletrabalho em telecottages é aquele realizado em zonas
rurais ou regides de menor nivel de escolaridade e preparo para o
trabalho que misturam iniciativa privada e publica com o objetivo
de melhorar a qualidade de vida do trabalhador. Tem como
caracteristica atrair mado de obra qualificada dos grandes centros
urbanos as zonas rurais e, via de regra, sao utilizadas instala¢des
publicas ou comunitarias, como sal8es de Igrejas, escolas ou até
mesmo edificacbes em fazendas, observando sempre que todos
devem estar devidamente adequados e informatizados. Refere-se
gue em paises como Inglaterra, Irlanda, Suécia (norte), Noruega,

25 FINCATO, Denise Pires. A regulamentacao do teletrabalho no Brasil: indica¢des
para uma contratacdo minimamente segura. Disponivel em: https://www.cidp.pt/revistas/
rjlb/2016/2/2016_02_0365_0396.pdf. Acesso em: 21 jun. 2023.



Finlandia, Dinamarca, Franca e Alemanha essa modalidade vem
sendo experimentada com grande sucesso.

Com relagdo ao teletrabalho ndmade, também denominado
movel ou itinerante, destaca-se o fato de o teletrabalhador possuir
mobilidade permanente, gracas a utilizacdo de equipamentos
eletrénicos portateis, como é o caso dos tablets, notebooks,
smartphones, que permitem o labor até mesmo em deslocamento,
como, por exemplo, em 6nibus, taxis, trens etc. Essa modalidade
é caracterizada pela auséncia de determinacdo quanto ao local
de onde o teletrabalhador prestara servicos e se pode afirmar
gue esta é a maxima expressao do teletrabalho, ja que o sujeito
possui a faculdade de laborar em diversos locais.

Por fim, existe o teletrabalho em domicilio onde, como o0 nome
sugere, o trabalhador realiza suas atividades em seu préprio
domicilio ou em ambiente familiar, com o auxilio de mecanismos
telematicos. Nessa modalidade, o teletrabalhador instala, em
um local especifico de sua residéncia, com estrutura propria ou
cedida pela empresa, uma pequena estacao de trabalho com
acesso aos meios de comunicacdo necessarios para a realizagdo
das suas funcdes, tais como: telefone, fax, computador, internet,
etc. Trata-se da maneira mais comum de teletrabalhar, podendo
o empregado estar em sua casa durante todo o periodo (regime
puro) ou fraciona-lo (regime hibrido).

Depreende-se que ndo se pode falar em local Unico de trabalho,
mas em pontos de trabalho disseminados entre si e variaveis.
Ainda, é possivel uma combina¢do das varias modalidades
quanto ao lugar de trabalho que podem ser submetidas a uma
certa rotagao?®.

Relativamente ao tipo de conexdo existente com o lugar de
execuc¢do da prestacdo com a sede principal da empresa, tem-se o
teletrabalho on-line, one way line e off-line. Por quest&es de relevancia,
serd abordado apenas o primeiro tipo de conexao: on-line.

O teletrabalho on-line, conectado ou bidirecional, ocorre
guando a comunicacdo e a informacao afluem nas duas direc8es,
e de modo constante, imediato e simultaneo. Neste, o computador
esta inserido em uma rede de comunicacao eletrénica com a

26 BRAMANTE, Ivani Contini. Teletrabalho: teledirecdo, telessubordinagao e teledisposicdo. Revista
LTr: Legislagdo do Trabalho, S&o Paulo, v. 76, n. 4, p. 391-412, abr. 2012, p. 396.



empresa e possibilita o envio do trabalho, o recebimento do
resultado, o controle das tarefas desempenhadas, inclusive,
em tempo real. Observa-se, aqui, que a conexado é facilitada
por salas de conversacao (chats) e o trabalho é desenvolvido
em “webspaces” coorporativos (intranets de acesso remoto),
sem contar as webcams, que permitem teleconferéncias com
imagens em tempo real, via internet. Em resumo, é o se trata do
teletrabalho por exceléncia.

Por essa forma de teletrabalho é possivel, com a criacdo de
uma intranet (exclusiva da empresa) e o fornecimento de senhas
de uso pessoal e intransferivel, auferir se o teletrabalhador presta
trabalho em determinado periodo da jornada, o que e como o
faz. Nessa modalidade é possivel a visualizacdo de uma forma
de trabalho subordinado a disténcia, muito fiel a caracterizacao
classica da relagdo de emprego.

Passa-se a analise da regulamentacdo do teletrabalho pela
reda¢do do paragrafo Unico do artigo 6° da CLT, introduzido pela
Lei n®12.551/2011, que, dentro da evolucdo histérica do instituto
no Brasil, é considerado um marco, pois a partir dele o teletrabalho
passou a ter espaco na legislacdo trabalhista brasileira, ainda que
com lacunas?.

2.2 Regulamentacao do Teletrabalho pela redacao do
artigo 6° da CLT (Lei n.° 12.551/2011)

A Consolidacdo das Leis Trabalhistas, concebida na década
de 1940, naturalmente ndo possuia regra especifica sobre as
novas formas de prestacao laborativa, vinculadas aos inovadores
meios tecnoldgicos. Apenas se reportava ao tradicional trabalho
no domicilio no antigo texto de seu artigo 6°, como segue: “Nao
se distingue entre o trabalho realizado no estabelecimento do
empregador e o executado no domicilio do empregado, desde
que esteja caracterizada a relacdo de emprego”, reportando-se

27 Frisa-se que ha divergéncia na doutrina brasileira quanto ao primeiro marco normativo
disciplinando o fenémeno: se o art. 6° da CLT, com a redacdo dada pela Lei n.° 12.511/11, ou
se aLein.° 13.467/17, pela inclusdo dos arts. 75-Aa E a CLT.



também as situacBes laborativas externas ao ambiente fisico
empresarial (art. 62, 1%, CLT) %,

7

Como é percebido, as defini¢cdes supracitadas apresentam
a descricdo do empregado em domicilio, porém, conforme os
estudos a respeito dos conceitos e classificagdes, esta acepc¢ao
ndo abrange totalmente o teletrabalho.

Com o advento da Lein.®12.551 de 16 de dezembro de 2011, o
artigo 6° ganhou uma forma mais “moderna”, como segue:

Art. 6 Ndo se distingue entre o trabalho realizado no
estabelecimento do empregador, o executado no domicilio
do empregado e o realizado a distancia, desde que estejam
caracterizados os pressupostos da relacdo de emprego.
Paragrafo Unico. Os meios telematicos e informatizados
de comando, controle e supervisdo se equiparam, para fins
de subordinagdo juridica, aos meios pessoais e diretos de
comando, controle e supervisdo do trabalho alheio.*®

Nota-se que tal proposi¢cdo buscou ampliar o alcance da
antiga redac¢do do artigo 6° da CLT aos trabalhadores a distancia
e equiparar os meios telematicos e informatizados de comando,
controle e supervisao aos meios pessoais e diretos; configurando
aqueles, também, forma de subordinagao.

Pode-se afirmar que as alterac8es trazidas pela referida Lei
revelam apenas o inicio de uma regulamentacdo para o instituto
do teletrabalho, haja vista a necessidade de regulamentar a
atividade como um todo. O paragrafo Unico do artigo 6° da CLT
concedeu seguranca juridica no que diz respeito a caracterizacao
do vinculo de emprego do teletrabalhador, deixando a luz do
entendimento dos magistrados questdes como controle de

28 Art. 62 - Ndo sdo abrangidos pelo regime previsto neste capitulo: | - os empregados que
exercem atividade externa incompativel com a fixacdo de horério de trabalho, devendo

tal condi¢do ser anotada na Carteira de Trabalho e Previdéncia Social e no registro de
empregados; [...]

BRASIL. Decreto-lei n° 5.451, de 1° de maio de 1943. Consolida¢do das Leis do Trabalho.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso em: 21
jun. 2023.

29 DELGADO, Mauricio José Godinho. Curso de direito do trabalho. 16. ed. Sdo Paulo: LTr,
2017.p. 1024.

30 BRASIL. Decreto-lei n° 5.451, de 1° de maio de 1943. Consolidagdo das Leis do Trabalho.
Art. 6°. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del5452.htm. Acesso
em: 21 jun. 2023.



jornada, privacidade e responsabilidade sobre equipamentos de
trabalho etc. Posto isso, a Lei equiparou, mas ndo se preocupou
em legislar questdes como saude e seguranca, deixando brecha
para uma posterior regulamentacdo especifica da modalidade.

Dando prosseguimento ao estudo, a discussdo tomou uma
nova proporc¢do com a Reforma Trabalhista, Lei n.° 13.467 de 13
de julho de 2017, que regulamentou o instituto do teletrabalho de
forma mais completa.

3. REGULAMENTACAO DO TELETRABALHO PELA LEI N.°
13.467/2017 (REFORMA TRABALHISTA)

Sabe-se que a Lei n.° 13.467, de 13 de julho de 2017, alterou
profundamente a Consolidacdo das Leis do Trabalho (CLT) e
dentre as alteracdes, destaca-se a nova disciplina do teletrabalho,
por meio da criacdo do Capitulo IlI-A, com o acréscimo dos artigos
75-A, 75-B, 75-C, 75-D e 75-E*.

31 Art. 75-A. A prestacdo de servicos pelo empregado em regime de teletrabalho observaré o
disposto neste Capitulo.

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho a prestacdo de servicos preponderantemente fora

das dependéncias do empregador, com a utilizagdo de tecnologias de informacéo e de
comunicagdo que, por sua natureza, ndo se constituam como trabalho externo.

Paragrafo Unico. O comparecimento as dependéncias do empregador para a realizagdo

de atividades especificas que exijam a presenga do empregado no estabelecimento ndo
descaracteriza o regime de teletrabalho.

Art. 75-C. A prestagdo de servicos na modalidade de teletrabalho devera constar
expressamente do contrato individual de trabalho, que especificara as atividades que serdo
realizadas pelo empregado: § 12 Podera ser realizada a alteragdo entre regime presencial e de
teletrabalho desde que haja mutuo acordo entre as partes, registrado em aditivo contratual.

§ 22 Poderd ser realizada a alteracdo do regime de teletrabalho para o presencial por
determinagdo do empregador, garantido prazo de transicdo minimo de quinze dias, com
correspondente registro em aditivo contratual.

Art. 75-D. As disposic8es relativas a responsabilidade pela aquisicdo, manutengdo ou
fornecimento dos equipamentos tecnolégicos e da infraestrutura necessaria e adequada

a prestagdo do trabalho remoto, bem como ao reembolso de despesas arcadas pelo
empregado, serdo previstas em contrato escrito.

Paragrafo Unico. As utilidades mencionadas no caput deste artigo ndo integram a
remunerac¢ao do empregado.

Art. 75-E. O empregador deverd instruir os empregados, de maneira expressa e

ostensiva, quanto as precaucdes a tomar a fim de evitar doencas e acidentes de trabalho.
Parégrafo Unico. O empregado deverd assinar termo de responsabilidade comprometendo-se
a seguir as instrugdes fornecidas pelo empregador.

BRASIL. Lei n° 13.467, de 13 de julho de 2017. Altera a Consolidagdo das Leis do Trabalho
(CLT). Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2017/lei/L13467.htm.
Acesso em: 21 jun. de 2023.



Houve, ainda, duas outras referéncias ao teletrabalho
dispostas no texto reformado da CLT, a saber: os artigos 62, lll e
611-A, VIII. O primeiro para localizar o teletrabalho entre as formas
de prestacdo de servico subordinado excluidas do controle da
duracdo de jornada e, o segundo, para dizé-lo tema factivel de
negocia¢ao coletiva3? .

Nesse sentido, o teletrabalho, antes previsto apenas no art. 6°,
paragrafo Unico da CLT, passou a ser amplamente regulamentado
nos supramencionados artigos de forma que ndo ha diferencas
entre o trabalho realizado nas dependéncias da empresa e o
executado a distancia®.

Em sintese, pode-se elencar os seguintes elementos e
peculiaridades trazidos pela Lei n.° 13.467/2017 que passou
a acomodar a normatizagdo do teletrabalho em um capitulo
proprio:

a. O regime de teletrabalho observara algumas caracteris-
ticas: o trabalho é prestado fora das dependéncias do
empregador, ou seja, a distancia, sem que se caracteri-
ze como trabalho externo; o empregado devera se valer
da utilizacdo de tecnologia da informacdo/comunicacdo e
a formalizacdo do contrato de trabalho, nesta condicao,
deve ocorrer de forma expressa e por escrito;

b. Os empregados em regime de teletrabalho ndo estdo
sujeitos as normas previstas no Capitulo Il da CLT, que
trata da duracdo do trabalho. De outro lado, a jornada de
trabalho sera enquadrada no art. 62, lll, da CLT, ou seja,
ndo ficara submetido a controle de jornada, ndo fazendo
jus, por exemplo, ao adicional noturno, a hora extra, a
intervalos, etc;

¢. Aconvencao e o acordo coletivo de trabalho passam a ter
forca de lei quando dispuserem sobre o teletrabalho;

32 FINCATO, Denise; STURMER, Gilberto. Teletrabalho em tempos de calamidade por
Covid19: impacto das medidas trabalhistas de urgéncia. /n: BELMONTE, Alexandre Agra
(Coord.); MARTINEZ, Luciano (Coord.); MARANHAO, Ney (Coord.). O direito do trabalho na
crise da COVID-19. Salvador: Editora JusPodivm, 2020. p. 346.

33 FERREIRA, Priscila. Direito do trabalho. S&o Paulo: Editora Rideel, 2021. p. 42.



d. O fato de se deslocar a empresa para algumas atividades
especificas ndo retira caracterizacdo de atividade como
de teletrabalho;

e. A adocdo do regime decorrera de mutuo acordo contido
em aditivo contratual (expresso e escrito). Ja a altera¢do
pelo empregador do regime de teletrabalho para trabalho
presencial ndo pressup8e mutuo acordo, mas aviso prévio
minimo de 15 dias a fim de permitir tempo de “transicao”;

f. Ficou atribuido as partes o poder-dever de dispor
acerca da aquisicdo, manuten¢do ou fornecimento dos
equipamentos e infraestrutura para o teletrabalho bem
como seu reembolso. Ainda, tais utilidades deverdo estar
previstas em contrato escrito e ndo serdo consideradas
verbas de naturezasalarial nemintegrardo aremuneracao
do trabalhador;

g. Por fim, o empregado deve ser instruido de maneira
expressa e ostensiva acerca das precaug¢des que devera
tomar para fins de evitar doencas e acidentes de trabalho
e assinara termo de responsabilidade comprometendo-
se a seguir as instruc8es fornecidas.

Sem adentrar nas polémicas e discussbes que ocorreram
com a regula¢do do teletrabalho em ambito nacional pela Lei da
Reforma Trabalhista, constata-se que varias foram as novidades
trazidas pelo legislador a respeito do tema.

A despeito disso, torna-se necessario tratar das mudancas
legislativas que ocorreram até o presente momento sobre a
matéria, assunto este que serd abordado no topico a seguir.

3.1 Alteracgoes trazidas pela MP n.° 1.108/2022 (Lei n.°
14.442/2022)

A Medida Proviséria n.° 1.108, publicada no Diario Oficial da
Unido em 28/03/2022 e posteriormente convertida na Lei n.°
14.442/2022, modificou o inciso Ill, do artigo 62, bem como o
“caput” do artigo 75-B e o seu paragrafo unico, transformando-o
em § 1° e acrescentando ao seu regramento os 88 2° ao 9°. Ainda,



alterou

o “caput” do artigo 75-C e incluiu o § 3° neste, como

também acrescentou o novo artigo 75-F, todos da CLT.

By

Passa-se agora a analise das alteragdes com os respectivos
grifos para uma melhor diferenciacdo do que fora acrescentado
aos novos dispositivos:

Art. 62 - Ndo sdo abrangidos pelo regime previsto neste
capitulo:

Ill - os empregados em regime de teletrabalho que prestam
servico por produgdo ou tarefa. (Redacdo dada pela Lei n°®
14.442,de 2022)  [...]

Art. 75-B. Considera-se teletrabalho ou trabalho remoto a
prestacao de servicos fora das dependéncias do empregador,
de maneira preponderante ou nao, com a utilizacdo de
tecnologias de informac¢do e de comunica¢do, que, por sua
natureza, nao configure trabalho externo. (Redacdo dada
pela Lei n°® 14.442, de 2022)

§ 1° O comparecimento, ainda que de modo habitual, as
dependéncias do empregador para a realiza¢do de atividades
especificas que exijam a presenca do empregado no
estabelecimento ndo descaracteriza o regime de teletrabalho
ou trabalho remoto. (Incluido pela Lei n® 14.442, de 2022)

§ 2° 0 empregado submetido ao regime de teletrabalho ou
trabalho remoto podera prestar servigos por jornada ou
por producdo ou tarefa. (Incluido pela Lei n°® 14.442, de 2022)
(grifo nosso)*.

Para uma melhor compreensao, a nova redag¢ao do inciso lll,
do artigo 62 deve ser lida em conjunto com o artigo 75-B, 88 1° e
2°, ambos da legislacdo trabalhista. A conclusdo que se chega a
partir da leitura dos dispositivos supracitados é a de que, hoje,
no ordenamento brasileiro ha 3 (trés) tipos de teletrabalhadores:

a.

o teletrabalhador cujo salario é fixado por unidade de
tempo, chamado de jornada, seja por hora, dia, quinzena
ou més;

o teletrabalhador cujo salario é fixado por unidade de
obra, chamado de produgdo, ou seja, é a comissdo, a peca;

34 BRASIL.
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c. por fim, o teletrabalhador cujo salario é fixado por
tarefa ou também chamado “salario tarefa” que é aquele
que, segundo Arnaldo Sussekind, seria um misto das
caracteristicas dos dois anteriores, ou seja, o da jornada
com o da producgdo. Nessa categoria, o trabalhador
ganharia um percentual pelo que produz e um fixo pela
producdo minima.

Com essas alteragdes, o teletrabalho ou trabalho remoto por
jornada ndo esta mais enquadrado no inciso Ill do artigo 62 da
CLT, o que vale dizer que devera haver o controle de horario por
parte do empregador e, por consequéncia, o trabalhador fara
jus ao direito a hora extra, noturna, adicional noturno, intervalo
intrajornada e interjornada.

Em verdade, rompeu-se com a légica anteriormente posta
de que quem trabalhava na modalidade de teletrabalho estava
fora do controle de jornada, indo ao encontro da doutrina e
jurisprudéncia que apontavam no mesmo sentido da possibilidade
de controle da jornada do teletrabalhador. Hoje, apenas na
hipétese de “producdo ou tarefa” é que nado serdo aplicaveis as
regras sobre a duracdo do trabalho previstas na CLT conforme
dispbe 0 § 3° do 75-B*.

Dando continuidade a analise das mudancgas nos mencionados
artigos, o legislador inter-relacionou os termos “teletrabalho” e
“trabalho remoto”, atribuindo aos institutos o mesmo conceito.
Além disso, o critério da preponderancia das atividades do
teletrabalhador fora das dependéncias do empregador para
a caracteriza¢do do trabalho remoto, antes previsto no antigo
“caput” do art. 75-B, ndo existe mais a partir da inclusao no novo
dispositivo da locucdo “ou nao” apds o termo “preponderante”.
Com isso, deixou para tras a ideia inicial do aspecto quantitativo
de maneira remota para configurar a modalidade3®.

35 Art. 75-B. [...] 8 3° Na hipétese da prestacdo de servicos em regime de teletrabalho ou
trabalho remoto por produgao ou tarefa, ndo se aplicara o disposto no Capitulo Il do Titulo
Il desta Consolidacdo. (Incluido pela Lei n® 14.442, de 2022) [Grifo nosso].
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Nesse sentido, Martinez®” salienta que o teletrabalho ndo
se desnaturara pela eventual ou habitual necessidade de
comparecimento a sede da empresa para a realizacdo de
atividades especificas que exijam a sua presenca fisica, nos
termos do § 1° do art. 75-B da CLT.

Em relacdo aos demais paragrafos® inseridos no artigo 75-B
uma leitura atenta é suficiente para sua compreensdo. Em
resumo, destacam-se as seguintes novidades:

a. O 8 4° deixa expresso que o regime de teletrabalho
ou trabalho remoto ndo se confunde e nem se
equipara a ocupacdo de operador de telemarketing
ou de teleatendimento. Dessa forma, ndo poderia o
teletrabalhador invocar em seu favor os tratamentos
diferenciados da categoria, tais como jornada reduzida e
intervalos diferenciados;

b. O85°mencionaque o uso dosequipamentos tecnolégicos
e de informatica, fora da jornada de trabalho normal, ndo
constitui tempo a disposicdo, regime de prontiddo ou de
sobreaviso, exceto se houver previsdo em contrario;

c. O § 6° permite a adogao do regime de teletrabalho ou
trabalho remoto para estagiarios e aprendizes;

37 MARTINEZ, L. Curso de Direito do Trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023. E-book, p.
762-763.

38[...]1 84° 0 regime de teletrabalho ou trabalho remoto ndo se confunde nem se equipara
a ocupacdo de operador de telemarketing ou de teleatendimento. (Incluido pela Lei n°
14.442, de 2022)

§ 5° O tempo de uso de equipamentos tecnolégicos e de infraestrutura necessaria, bem como
de softwares, de ferramentas digitais ou de aplicagdes de internet utilizados para o teletrabalho,
fora da jornada de trabalho normal do empregado ndo constitui tempo a disposi¢do ou regime
de prontiddo ou de sobreaviso, exceto se houver previsdo em acordo individual ou em acordo
ou convengdo coletiva de trabalho. (Incluido pela Lei n° 14.442, de 2022)

§ 6° Fica permitida a adogdo do regime de teletrabalho ou trabalho remoto para estagiarios e
aprendizes. (Incluido pela Lei n° 14.442, de 2022)

§ 7° Aos empregados em regime de teletrabalho aplicam-se as disposi¢des previstas na
legislagdo local e nas convencdes e nos acordos coletivos de trabalho relativas a base territorial
do estabelecimento de lotagdo do empregado. (Incluido pela Lei n°® 14.442, de 2022)

§ 8° Ao contrato de trabalho do empregado admitido no Brasil que optar pela realizacdo de
teletrabalho fora do territério nacional aplica-se a legislacdo brasileira, excetuadas as disposi¢des
constantes da Lei n° 7.064, de 6 de dezembro de 1982, salvo disposi¢do em contrario estipulada
entre as partes. (Incluido pela Lei n° 14.442, de 2022)

§ 9° Acordo individual poderd dispor sobre os horarios e os meios de comunicagdo entre
empregado e empregador, desde que assegurados os repousos legais.

BRASIL. Decreto-lei n° 5.451, de 1° de maio de 1943. Consolidacdo das Leis do Trabalho.
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d. Ja o § 7°, disp8e que, independentemente de onde seja
prestado o servi¢o, toda a sistematica de vantagens
e restricbes ditadas pelos instrumentos coletivos
negociados levara em conta a base territorial do
estabelecimento de lotacdo do empregado, vale dizer,
0 estabelecimento ao qual o empregado esta vinculado
contratualmente. Em verdade, trata-se de uma excecdo
ao principio da “lex loci executionis”,;

e. Por fim, acordo individual poderd dispor sobre os
horarios e os meios de comunicacdo entre empregado e
empregador, desde que assegurados os repousos legais.

Seguindo com o estudo das mudangas introduzidas pela
Medida Proviséria n.° 1.108, de 2022, posteriormente convertida
na Lei n.° 14.442, de 2022, o art. 75-C e seu paragrafo 3° assim
passou a dispor:

Art. 75-C. A prestagdo de servicos na modalidade de
teletrabalho devera constar expressamente do instrumento
de contrato individual de trabalho. (Redagdo dada pela Lei n°
14.442, de 2022) (grifo nosso).

[...]

§ 3° O empregador ndo sera responsavel pelas despesas
resultantes do retorno ao trabalho presencial, na hipotese
de o empregado optar pela realizacdo do teletrabalho ou
trabalho remoto fora da localidade prevista no contrato, salvo
disposicdo em contrario estipulada entre as partes. (Incluido
pela Lei n° 14.442, de 2022)%.

Segundo Martinez, dizer que a prestacdo na modalidade de
teletrabalho deve constar expressamente do instrumento de
contrato individual de trabalho, equivale a afirmar que o ajuste
seranecessariamente por escrito. Grifa-se a palavra“instrumento”,
pois fora um acréscimo inserido pela MP n.° 1.108 numa alusao a
existéncia de um documento que materializa um acordo®.

39 BRASIL. Decreto-lei n° 5.451, de 1° de maio de 1943. Consolidacdo das Leis do Trabalho.
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Ademais, conforme ja visto, a forma expressa escrita dessa
modalidade se justifica em razdo da quantidade de temas que
devem ser regrados de maneira inequivoca entre as partes. No
mesmo sentido, explicitam Denise Fincato e Gilberto Stirmer
qgue, na avenca, deve-se registrar com a maior exatidao possivel
as atividades que serdo realizadas pelo empregado em regime de
teletrabalho*.

Em relagdo a ultima novidade introduzida pela Lei n.° 14.442, o
art. 75-F da CLT prevé importante norma de protecdo social assim
disposta:

Art. 75-F. Os empregadores deverdo dar prioridade aos
empregados com deficiéncia e aos empregados com filhos
ou crianga sob guarda judicial até 4 (quatro) anos de idade na
alocacdo em vagas para atividades que possam ser efetuadas
por meio do teletrabalho ou trabalho remoto. (Incluido pela Lei
n° 14.442, de 2022)*,

Frisa-se que a questdo da prioridade a ser concedida aquelas
categorias de trabalhadores ndo se trata apenas de uma mera
faculdade e sim de um dever imposto aos empregadores.
Além disso, segundo leciona Martinez*?, esse assunto voltou a
pauta normativa e, no mesmo ano de 2022, o art. 7° da Lei n.
14.457/2022% que instituiu o “Programa Emprega + Mulheres”,
aumentou a protecao social da referida norma estendendo a
prioridade as empregadas e aos empregados com filho, enteado

41 FINCATO, Denise; STURMER, Gilberto. Teletrabalho em tempos de calamidade por
Covid19: impacto das medidas trabalhistas de urgéncia. /In: BELMONTE, Alexandre Agra
(Coord.); MARTINEZ, Luciano (Coord.); MARANHAO, Ney (Coord.). O direito do trabalho na
crise da COVID-19. Salvador: Editora JusPodivm, 2020. p. 349.

42 BRASIL. Decreto-lei n° 5.451, de 1° de maio de 1943. Consolidacdo das Leis do Trabalho.
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43 MARTINEZ, L. Curso de direito do trabalho. 14. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2023. E-book. p. 787.

44 Art. 7° Na alocagdo de vagas para as atividades que possam ser efetuadas por meio de
teletrabalho, trabalho remoto ou trabalho a distancia, nos termos do Capitulo II-A do Titulo II
da Consolidagdo das Leis do Trabalho, aprovada pelo Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de
1943, os empregadores deverdo conferir prioridade:

| - as empregadas e aos empregados com filho, enteado ou crianga sob guarda judicial com
até 6 (seis) anos de idade; e

Il - s empregadas e aos empregados com filho, enteado ou pessoa sob guarda judicial com
deficiéncia, sem limite de idade.
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ou crianca sob guarda judicial com até 6 (seis) anos de idade e as
empregadas e aos empregados com filho, enteado ou pessoa sob
guarda judicial com deficiéncia, sem limite de idade. Essas foram
as relevantes mudancas introduzidas pela nova Lei.

Passa-se, agora, a uma breve andlise do que dispde a legisla¢do
municipal dacidade de Porto Alegre arespeito do tema, pincelando
0S seus principais pontos.

4. A REGULAMENTAGCAO DO TELETRABALHO EM
AMBITO MUNICIPAL (DECRETO N.° 21.143/2021)

Sabe-se que a pandemia da Covid-19 levou 0 mundo a uma
rapida adaptacdo, acelerando a adesdo de empresas e outras
organiza¢des publicas a diversas medidas de preven¢do como,
por exemplo, o incentivo das atividades remotas por intermédio
principalmente do teletrabalho ou do trabalho hibrido.

No ambito da Administragdo Publica Municipal de Porto Alegre
ndo foi diferente. A pandemia evidenciou as potencialidades das
atividades laborais exercidas remotamente e, nesse contexto,
fora publicado no Diario Oficial de Porto Alegre (Dopa), em
31 de agosto de 2021, o Decreto n.° 21.143 dispondo sobre o
desempenho de atividades em modalidade de teletrabalho
no ambito dos érgdos das Administra¢des Direta, Autarquica e
Fundacional do Municipio.

Com relacdo a novidade, o Senhor André Barbosa, Secretario
de Administracao e Patrimbénio do Municipio de Porto Alegre,
declarou a época ser o teletrabalho “um beneficio para o servidor,
que recebe também uma carga de responsabilidade maior”.
Ainda, continua afirmando que: “O ‘normal’ ndo existird mais. E
um caminho sem volta. O teletrabalho veio para ficar".®

No que se refere as novas disposi¢des trazidas pelo Decreto
n.° 21.143/2021, que adotou de maneira definitiva o teletrabalho
na Prefeitura de Porto Alegre, observa-se que houve a
regulamentacdo de pertinentes pontos sobre o tema.

45 BARBOSA, André. Teletrabalho: modalidade inovadora que veio para ficar. Disponivel
em: https://prefeitura.poa.br/smap/noticias/artigo-teletrabalho-modalidade-inovadora-que-
veio-para-ficar. Acesso em: 02 ago. 2023.



De inicio, em seu art. 1°, o Decreto delimita sua aplicabilidade
aos servidores efetivos e comissionados em exercicio nos érgaos
das Administracdes Direta, Autarquica e Fundacional do Municipio.
Além disso, atribui uma faculdade aos servidores ao dispor que
estes “poderdo ser autorizados” a desempenhar atividades em
modalidade de teletrabalho, ideia esta que é reforcada no §1° do
seu art. 4°% com o acréscimo de que a adesao atendera a critérios
de conveniéncia e oportunidade da Administracdo Municipal.

O art. 2° traz um conceito de teletrabalho muito similar a
antiga redacdo do art. 75-B da CLT, incluido pela Lei da Reforma
Trabalhista de 2017, no sentido de o desempenho das atividades
ocorrerem preponderantemente fora das dependéncias dos
6rgdos municipais, ou seja, de forma remota, com a utilizacdo de
recursos tecnolégicos de informagdo e de comunicacdo. Ainda,
seu paragrafo Unico também trouxe o adendo de que ndo se
caracteriza como teletrabalho as atividades que, por sua natureza,
configuram-se como sendo trabalho externo.

Ja o art. 3° trata de maneira muito pertinente, em seus incisos,
dos objetivos da autoriza¢do para o teletrabalho, os quais seguem
listados:

a. promover a cultura orientada a resultados, com foco
na moderniza¢cdao administrativa e no incremento da
eficiéncia e da efetividade dos servicos prestados a
sociedade;

b. contribuir para o comprometimento dos participantes
com os objetivos da Administracao Municipal;

c. estimular o desenvolvimento do trabalho criativo, da
inovacdo e da cultura de governo digital;

d. contribuir com a redugdo de custos no poder publico.

Salienta-se que a reduc¢do de custos foi objeto de analise
no tépico “2.2" do presente artigo ao tratar das vantagens
da utilizacdo do teletrabalho a partir da analise da figura da

46 Art. 4°, 8 1° A ades3do do servidor ao teletrabalho sera facultativa e atendera a critérios de
conveniéncia e oportunidade da Administracdo Municipal.

PORTO ALEGRE. Decreto n.° 21.143, de 31 de agosto de 2021. Dispde sobre o desempenho
de atividades em modalidade de teletrabalho, no @mbito dos 6rgéos das Administracées
Direta, Autdrquica e Fundacional do Municipio. Disponivel em: https://dopaonlineupload.
procempa.com.br/dopaonlineupload/4075_ce_333921_1.pdf. Acesso em: 02 ago. 2023.



empresa/empregador. No mesmo sentido, o Senhor Secretario
de Administracao e Patrimdnio, André Barbosa, aduz que, com
a adoc¢do da nova modalidade, “Reduziremos espaco fisico,
acomodando secretarias em prédios proprios, enxugando a
maquina publica, cortando gastos com aluguel, manutencao,
vale-transporte, luz e agua.” +

Seguindo com a analise do Decreto n.®°21.143, o seu Capitulo
Il trata da adesao ao teletrabalho e em seu art. 4°, que inaugura
esse tema, esta disposto que os 6rgdos municipais adotantes
da modalidade de teletrabalho deverdao editar Instrucdo
Normativa (IN) propria conferindo operabilidade aos preceitos
contidos no Diploma.

Cita-se, como exemplo, as INs n.° 012/2021 que define as
regras de teletrabalho no ambito da Procuradoria-Geral do
Municipioen.®018/2021 que dispbe sobre a ado¢ao do trabalho
remoto no ambito da Secretaria Municipal de Administracao e
Patrimonio (SMAP).

Por sua vez, o Diploma legal, no seu art. 5° traz importante
adendo ao disciplinar os requisitos autorizadores para o
cumprimento da jornada na modalidade de teletrabalho, como
por exemplo, a anuéncia da chefia imediata, bem assim o seu art.
14 trata dos deveres do servidor em teletrabalho, ambos com rol
bastante extenso.

O art. 6° prevé a quais servidores é vedada a adesao ao trabalho
remoto, quais sejam: 0s que apresentem contraindicacdes
por motivo de saude, constatadas em pericia médica e cujo
desempenho de atividades de forma remota possa ocasionar
prejuizos ao servico publico.

Por seu turno, o art. 12 define que a efetividade do servidor em
teletrabalho sera aferida pelo alcance das metas de desempenho
estipuladas. No mesmo sentido, o art. 7° prevé a obrigatoriedade
de elaboracdo de um plano de trabalho individualizado contendo
as metas de desempenho que deverdao ser alcangadas pelo
servidor em teletrabalho e, por fim, o art. 8° elenca tais metas em
quantitativas, por tempo de resposta e qualitativas.

47 BARBOSA, André. Teletrabalho: modalidade inovadora que veio para ficar. Disponivel
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Tanto o art. 17 quanto o § 2° do art. 12, ambos do aludido
Diploma, dispdem a respeito dos direitos ndo extensiveis
ao servidor em teletrabalho que englobam a percepcdo de
gratificacdo por servico extraordinario e de adicional noturno,
bem como a formacdo de banco de horas.

A partir destas disposicdes, o Decreto pressupfe que ndo
ha compatibilidade de controle da jornada no regime de
teletrabalho, adotando-se de maneira similar a modalidade da
producdo ou tarefa prevista no diploma celetista, que igualmente
esta fora do controle de jornada por forca do ja mencionado
inciso Ill do art. 62 da CLT.

Relativamente ao art. 16, este assegura ao servidor os mesmos
direitos, beneficios, gratificacbes e vantagens que sao previstos
para sua atividade quando realizada de forma presencial. Apenas
faz o adendo, em seu 8 1°, de que tal dispositivo ndo serd aplicado
aos beneficios cujas concessBes sejam incompativeis com o
desempenho de atividades a distancia.

O art. 15 necessita ser analisado com cautela. Segundo o
dispositivo, compete exclusivamente ao servidor providenciar
a estrutura fisica, ergondbmica e tecnoldgica necessaria a
realizacdo do teletrabalho, mediante uso de equipamentos
adequados, bem como, conforme seu 8 1° deve declarar,
no Termo de Adesdo, que as instalagdes em que executara o
trabalho atendem as referidas exigéncias.

Nota-se que ha relevante diferenca em compara¢do ao que
dispbds o anteriormente estudado art. 75-D, da CLT no sentido
de que, na legislacdo trabalhista, as disposi¢Bes relativas
a responsabilidade pela aquisicdo ou fornecimento dos
equipamentos e da infraestrutura necessarios serao previstas
em contrato escrito. Do mesmo modo, diferente do disposto
no art. 75-E do mesmo Diploma legal que atribuiu a fun¢do de
instruir os empregados quanto as precaug¢des a tomar a fim de
evitar doencas e acidentes de trabalho ao préprio empregador,
incumbindo ao empregado assinar termo de responsabilidade,
comprometendo-se a seguir as instru¢des fornecidas.

Quis a Administracdo Publica Municipal, em verdade, se
eximir de qualquer responsabilidade decorrente de eventual
inadequacdo da estrutura ergonémica do ambiente de trabalho



do servidor. Inclusive, a declaracao de que o ambiente de trabalho
atende as exigéncias do art. 15 do Decreto, deverd constar na
Solicitacdo de Adesdo ao Teletrabalho, documento este que é
requisito para que seja o servidor autorizado a realizar o trabalho
remoto conforme inciso Il do art. 5° do Decreto municipal.

O art. 22 preceitua que o encerramento da autorizagdo para o
teletrabalho podera ocorrer a pedido ou de oficio, devendo este
se dar por conveniéncia da Administracdo e a qualquer tempo,
sendo apenas necessario o prévio comunicado ao servidor com
prazo minimo de antecedéncia de 2 (dois) dias Uteis.

Tempo esse que se considera exiguo, semelhante ao previsto
no art. 4°, 8 2° da MP 927/2020%, ora nao mais vigente, que
dispunha sobre as medidas trabalhistas para enfrentamento do
estado de calamidade publica. Nota-se, portanto, um regramento
semelhante ao que fora dirigido a situa¢des calamitosas, o que
evidencia o principio da supremacia do interesse publico e suas
prerrogativas administrativas.

Comparando tal disposicdo com o referido § 2° do art. 75-C,
gue previu a possibilidade de altera¢ao do regime de teletrabalho
para o presencial por determinagdo do empregador, porém
garantido um prazo de transicdo minimo de 15 (quinze) dias, nota-
se importante diferenca entre os dispositivos no que se refere aos
prazos para o retorno as atividades presenciais.

Porfim,0art. 13e082° doart.11 preveem significativa norma
de carater social no sentido de que a modalidade de teletrabalho
ndo deve obstruir os convivios social e laboral e a participacao
do servidor no 6rgdo, nem embaracar o direito ao tempo livre.
Por conseguinte, devera ocorrer o comparecimento presencial

48 Art. 4° Durante o estado de calamidade publica a que se refere o art. 1°, o empregador
poder4, a seu critério, alterar o regime de trabalho presencial para o teletrabalho, o
trabalho remoto ou outro tipo de trabalho a distancia e determinar o retorno ao regime de
trabalho presencial, independentemente da existéncia de acordos individuais ou coletivos,
dispensado o registro prévio da alteracdo no contrato individual de trabalho.

[.]

§ 2° A alteracdo de que trata o caput sera notificada ao empregado com antecedéncia de, no
minimo, quarenta e oito horas, por escrito ou por meio eletrénico. (Grifo nosso).

BRASIL. Medida Proviséria n° 927/2020, de 22 de margo de 2020. Dispde sobre as medidas
trabalhistas para enfrentamento do estado de calamidade publica reconhecido pelo Decreto
Legislativo n° 6, de 20 de marco de 2020, e da emergéncia de salude publica de importancia
internacional decorrente do coronavirus (covid-19), e da outras providéncias. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2020/mpv/mpv927.htm. Acesso em: 02
ago. 2023.



periodico estipulado pelo 6rgdo de lotagdao a fim de vivenciar a
cultura organizacional, bem como com o intuito de evitar a perda
total de vinculos.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O presente estudo teve por finalidade apresentar um estudo
sobre o teletrabalho, com énfase nas suas caracteristicas, nas
regulamentac@es e nas recentes modificacdes legislativas do instituto.

Observa-se que o surgimento do teletrabalho esta estritamente
relacionado ao avanco das tecnologias de informacdo e
comunicag¢do, ocorrido com maior intensidade na chamada
Revoluc¢do Informacional, em meados do século XX.

Dentre os beneficios levantados pela doutrina no labor em
teletrabalho, destacam-se: a flexibilidade de horarios capaz
de facilitar a conciliacdo das atividades profissionais com os
encargos familiares, a melhoria na qualidade e mais tempo livre
devido a reduc¢do no tempo e gastos com deslocamentos, bem
como a contribuicdo com a redugao de custos em empresas e/
ou 6rgaos publicos.

Com relagdo a regulamentacdo do instituto, notou-se um
principio de normatizacdo com a alteracdo do artigo 6° da CLT,
promovida pela Lei n.° 12.551, de 15 de dezembro de 2011.
Mas apenas a partir de 2017 com a Lei n.° 13.467, denominada
Reforma Trabalhista, é que o teletrabalho recebeu uma disciplina
mais detalhada, para além de mera previsao, pela criacdo do
Capitulo Il-A e inclusdo dos artigos 75-A a E a CLT.

Depreende-se que as recentes alteracdes legais promovidas
pela Medida Provisoria n° 1.108/22, convertida na Lei n°
14.442/22, modificaram de maneira importante a previsao do
fendmeno. Passou a existir 3 (trés) tipos de teletrabalhadores na
legislacdo trabalhista, quais sejam: o teletrabalhador cujo salario
é fixado por unidade de tempo, chamado pela CLT de jornada;
o teletrabalhador cujo salario é fixado por unidade de obra,
chamado de producao; e o teletrabalhador cujo salario é fixado
por tarefa.



A partir dessa modificacdo, o teletrabalho ou trabalho remoto
na modalidade “por jornada” ndo esta mais enquadrado no inciso
lll do artigo 62 da CLT, o que vale dizer que devera haver o controle
de horario por parte do empregador. A nova disposicao ratificou
ser possivel quantificar e controlar a jornada de quem presta
servicos a distancia, rompendo-se se com a légica anteriormente
posta de que quem trabalhava na modalidade de teletrabalho
estava fora do controle de jornada.

Destaca-se, também, a nova previsdo do artigo 75-F da CLT
introduzida pela Lei n.° 14.442 que previu importante norma de
protecdo social. Determinou o dispositivo que, na alocagdao em
vagas para atividades que possam ser efetuadas remotamente,
deve o empregador dar prioridade as categorias de trabalhadores
com deficiéncia e com filhos ou crianga sob guarda judicial.

Ademais, com a publica¢do do Decreto 21.143/2021, passou-
se a adotar de maneira definitiva o teletrabalho na Prefeitura de
Porto Alegre. O novo diploma legal trouxe disposicdes bastante
pertinentes sobre as atividades a serem realizadas na nova
modalidade no ambito dos 6rgdos das Administracdes Direta,
Autarquica e Fundacional do Municipio.

Conforme analisado, a adesao serd facultativa e atendera
a critérios de conveniéncia e oportunidade da Administra¢do
Municipal. Além disso, cita-se como exemplo dos requisitos para
o servidor que optar pelo trabalho remoto, a anuéncia da chefia
imediata, assinatura do termo de adesdao, bem como cumprir
com requisitos pré-estipulados.

Destarte, salienta-se que o Decreto municipal surgiu num
contexto de pandemia no qual foi possivel constatar iniUmeras
mudancas na forma de prestacdo do trabalho, obrigando
uma adaptacdo mais rapida de todos. A pandemia acelerou a
adesdo de empresas e outras organizacdes ao trabalho remoto,
evidenciando as potencialidades das atividades laborais exercidas
nesta modalidade e no ambito da Administragdo Publica Municipal
de Porto Alegre ndo foi diferente.

O Poder Publico Municipal bem acompanhou essa evolucdo
sabidamente benéfica a todos os envolvidos, empregados/
empresas, servidores e o préprio Ente Publico, dando concretude
ao principio constitucional da eficiéncia.
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A (IN)CONSTITUCIONALIDADE
DO ARTIGO 28 DA LINDB: UMA
ANALISE A LUZ DA ADI 6421/DF

Maisson Patrick da Silva Marques’

Resumo: A presente publicacgdo tem como objetivo realizar uma
andlise detalhada acerca da (in)constitucionalidade do artigo 28
da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB),
explorando os principais argumentos em discussdao na Acdo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) 6421. A controvérsia gira em torno da
responsabiliza¢do pessoal dos agentes publicos em casos de dolo ou erro
grosseiro, em contrapartida ao que dispde o comando constitucional do
artigo 37, 86°, que disciplina a sua responsabilizacao subjetiva, de forma
regressiva, em caso de dolo ou culpa. Questiona-se a interpretagao
e conciliagdo dessas duas normativas, e a sua conformidade com os
principios fundamentais do ordenamento juridico brasileiro. Ao final
desta analise, pretende-se contribuir com uma perspectiva adicional para
o debate, incorporando novos elementos e considera¢gdes que possam
enriquecer a discussao em torno dessa importante questao juridica.
Palavras-chave: LINDB; artigo 28; constitucionalidade; culpa; erro
grosseiro.

Abstract: The aim of this publication is to carry out a detailed analysis of the
(in)constitutionality of article 28 of the Lei de Introdugéio as Normas do Direito
Brasileiro (LINDB), exploring the main arguments under discussion in the A¢éo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6421. The controversy revolves around
the personal liability of civil servants in cases of wilful misconduct or gross
error, as opposed to the constitutional command in article 37, paragraph 6,
which regulates the civil servant’s subjective liability, in a regressive manner,
in cases of wilful misconduct or fault. The problem is how to interpret and

1 Graduado em direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS). Residente
Juridico da Procuradoria do Municipio de Porto Alegre.



reconcile these two rules, and whether they are in line with the fundamental
principles of the Brazilian legal system. At the of this analysis, the aim is to
contribute with an additional perspective to the debate, incorporating new
elements and considerations that can enrich the discussion around this
important legal issue.

Keywords: LINDB; article 28; constitutionality; guilt; gross error.

1. INTRODUGAO

Percebe-se, como distintiva marca do processo de
redemocratiza¢do no Brasil, uma necessaria rea¢do antagbnica
aos sombrios anos sob o jugo de um regime ditatorial. Como
reflexo, “os érgaos de controle sobre os 6rgaos da administracao
se tornaram mais fortes e ativos” (Sundfeld; Neves, 2023, p. 50).
Decorreu dai a incumbéncia de instituir no arcabouco juridico
nacional dispositivos de supervisao sobre o Estado?.

Para além da mera controvérsia acerca das causas e efeitos,
isto &, se a jovem democracia se mostrou ineficaz no combate a
administradores negligentes, ou se seus institutos possibilitaram
o inicio da repressdo de praticas ha muito arraigadas no ambito
estatal, sdo inegaveis os seus efeitos colaterais, dentre os quais
estd a aparente saturacdo do controle sobre a esfera publica
(Sundfeld; Neves, 2023).

Nesse contexto, é possivel identificar como pano de fundo
uma premissa equivocada de que, tal como expressa por Dionisio
(2019, p.9), “quanto mais rigoroso for o controle exercido pelos
representantes da sociedade, melhor sera para o interesse
publico”. Sob essa visao tradicional, o controle é sempre
interpretado como benéfico para a sociedade, enquanto
a liberdade de atuacdo dos gestores é vista como uma das

principais fontes de irregularidades e corrupcao.

Os efeitos transversais dessa hiper-regulamentacao foram
notorios: o sistema resultante, marcado por excessiva burocracia,
propiciou a disseminacdo da corrupg¢do, tornando-se, em certa
medida, um dos fundamentos legais desse fenémeno (Mairal, 2018).

2 Exemplos mais conhecidos sdo a Lei de A¢do Civil Publica (Lei n. 7.347/1985) e a Lei de
Improbidade administrativa (Lei n. 8.429/1992).



Além disso, o controlador passou a desempenhar, em ultima
analise, o papel de gestor publico. Isso se deve ao fato de que os
administradores da coisa publica passaram a agir constantemente
na tentativa de antecipar as expectativas dos tribunais, adotando
um papel de “administrador médium" (Ribeiro, 2018). Essa postura
é alimentada pelo temor de enfrentar um controle ad aeternum, o
gue muitas vezes resulta em omissdes decisérias e de inovacao.

Nesse sentido, é desaconselhavel que o gestor publico se
aventure a inovar ou a tomar decisGes arrojadas, temendo ser
responsabilizado posteriormente. Tal fendmeno, conhecido como
“paralisia deciséria” ou “apagdo das canetas” (Guimaraes, 2016)
€ uma realidade que permeia a administracao publica cotidiana,
limitando a capacidade de acdo e inovagao dos agentes publicos.

Evidentemente, o excesso de punic¢des dirigidas aos maus
gestores resultou na prejudicial redu¢do da seguranca juridica,
tornando-se um desafio para o administrador bem-intencionado
buscar inovacdes. A criminalizacdo do erro (Maffini; Ramos,
2020), inibe qualquer abordagem baseada na busca constante de
aprimoramento por meio da tentativa.

Nesse cenario, observa-se que “sinais de ceticismo ou de
reacdo a expansao dos controladores se desenharam no direito
administrativo: parte da literatura passou a investigar a atividade
das instituicdes de controle com olhos mais criticos” (Sundfeld;
Neves, 2023, p. 52).

Por conseguinte, a Lei n. 13.655, de 25 de abril de 2018, também
chamada de “nova LINDB ou Lei de Seguranca Juridica para a
Inovacdo Publica” (Sundfeld; Neves, 2023, p. 47) foi promulgada
com o objetivo de estabelecer um ambiente propicio para o
desenvolvimento de bons administradores, inserindo dispositivos
novos na LINDB que objetivaram aumentar a seguranga juridica na
criagdo, interpretacdo e aplicacdo do direito publico e aproxima-lo
da realidade dos gestores e gestoras brasileiras, criando um cenario
de fomento a inovacao na administracao publica (Palma, 2020).

Dentre as alterac¢des significativas trazidas por essa legislacao,
merece destaque a reformulacdo do artigo 28 da LINDB,
que estabelece que o agente publico somente respondera
pessoalmente por suas decisdes ou opinides técnicas nos casos
de dolo ou erro grosseiro.



Entretanto, essa mudancga ndo ocorreu sem oposicao. Nesse
sentido, a A¢do Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 6421 foi
apresentada em 15 de maio de 2020 pelo partido politico Rede
Sustentabilidade, e pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT),
com o intuito de contestar a Medida Proviséria (MP) 966/2020
e textos correspondentes, a saber, o artigo 28 do Decreto-Lei n.
4.657/42, com redag¢do dada pela Lei n. 13.655/18, e os artigos 12
e 14 do Decreto 9.830/2019, que regulamenta a referida norma.

Assim, a discussdo sobre a (in)constitucionalidade do artigo 28
da LINDB adquire relevancia, tornando-se objeto de um debate
que concilia a necessidade de responsabilizacdo dos agentes
publicos com a busca por um ambiente que promova eficiéncia
e inovacdo na administracdo publica. Neste contexto, torna-se
fundamental analisar os argumentos apresentados na ADI 6421
e explorar os aspectos constitucionais envolvidos, visando a
uma conclusdo fundamentada e equilibrada sobre essa questdo
premente no direito administrativo brasileiro.

2. A LEI DE SEGURANCA JURIDICA PARA A INOVACAO
PUBLICA - LEI N. 13.655/2018

Inicialmente promulgada como Lei de Introducdo ao Cédigo
Civil (LICC) por meio do decreto n. 4.657/1942, a norma tinha o
proposito de estabelecer principios gerais sobre o direito privado
no Brasil. No entanto, sua abrangéncia ultrapassou os limites
do direito privado, tornando-se efetivamente uma norma de
sobredireito, com incidéncia transversal, inclusive, sobre o direito
pubico (Palma, 2020). Tanto é assim que, por intermédio da Lei n.°
12.376/2010, foi renomeada como “Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro”.

Em 2015, o Projeto de Lei do Senado (PLS) n. 349/2015, que
culminou na promulgacdo da Lei n. 13.655/2018, Lei de Seguranca
Juridica para a Inovacdo Publica, foi apresentado. Seu objetivo
fundamental é proporcionar maior seguranca juridica para
fomentar um ambiente propicio a inovacdo no ambito publico
(Palma, 2020).



Isso se tornou necessario porque o cenario de saturacao
regulatéria gerou sensiveis reflexos e distor¢es no modelo
administrativo brasileiro. Em ultima analise, observa-se que o
controlador, em muitas situa¢des, assume o papel administrativo,
uma vez que o gestor, desprovido da necessaria seguranca
juridica, se submete, de maneira acritica, a orientacdo imposta
pelo controlador. Isso, no entanto, vai de encontro a prépria logica
do Direito Administrativo, pois “no Brasil, a teoria mais difundida
é a da insindicabilidade do mérito administrativo, segundo a qual
o conteudo da decisdao administrativa ndo pode ser revisado pelo
controlador” (Palma, 2020, p. 20).

Se o administrador publico se encontra mais préximo da
realidade fatica, € incumbéncia sua tomar a decisdo mais
apropriada. No entanto, nesse cenario, o gestor se afasta de
sua realidade administrativa e age como mero executor fiel.
Precautela-se ao buscar o maior nimero possivel de pareceres,
mesmo quando tecnicamente dispensaveis, tornando o processo
decisorio excessivamente complexo, tudo com o intuito de evitar
que futuras decisdes possam questionar sua tomada de posi¢ao.
Por sua vez, o parecerista, inevitavelmente, alinha-se, pelos
mesmos motivos, com a jurisprudéncia mais firmada nos 6rgdos
de controle, abstendo-se de inovar ou adaptar a demanda gerada
a realidade fatica.

Esse controlador que, mesmo distante da realidade
administrativa, vezes assume o papel de gestdo, é causa de alguns
reflexos problematicos. Primeiro, ndo raras vezes se observa que
na estrutura do Direito Administrativo Sancionador esta uma
base demasiadamente principiolégica. Nesse sentido “Nao raro,
controladores reputam a decisdo administrativa valida ou invalida
com base em principios ou conceitos juridicos indeterminados”
(Palma, 2020, p. 8). De fato, quando distante do caso concreto,
tudo parece semelhante e resolivel por cladusulas gerais. A
abordagem excessivamente genérica pode negligenciar as
nuances e peculiaridades essenciais de cada situagdo especifica,
resultando em uma compreensdo inadequada das complexidades
inerentes as questdes administrativas.

Um exemplo ilustrativo dessa abordagem pode ser encontrado
na jurisprudéncia do Tribunal de Contas, que utiliza a figura
do “homem médio” como critério para avaliar o cumprimento



do dever de cuidado, filtrando os atos que sdo passiveis de
responsabilizacdo quando descumpridos os contornos de zelo e
cuidado esperados do homem comum?4,

Além disso, verifica-se uma lacunasignificativa entre a avaliagdo
realizada pelo 6rgdo controlador e as repercussdes praticas das
decisdes administrativas, negligenciando as implica¢des reais das
acBes em questao (Palma, 2020). Ao menosprezar as ramificacdes
concretas das condutas dos gestores, o sistema de controle nao
apenas deixa de promover a efetividade e equidade necessarias
para uma administracdo equilibrada e eficaz, mas também
desconsidera a interacdo complexa e multifacetada envolvida na
pratica administrativa. A excessiva énfase na aplicagdo rigorosa
de preceitos abstratos resulta, portanto, em uma abordagem que
se desvincula das nuances e particularidades que permeiam o
ambito administrativo.

Nesse contexto, a obra de Carlos Ari Sundfeld e Floriano de
Azevedo Marques Neto, Contratag¢des publicas e seu controle,
é tido como o pilar da Lein. 13. 655/2018. Cita-se como as grandes
diretrizes da obra:

1) impedir que consequéncias concretas sejam extraidas a
partir de normas de alta indeterminacdo juridica, de modo
superficial e sem mensurar os efeitos decorrentes; (2) tutelar
os atos juridicos perfeitos, evitando que novasinterpretacdes
em momento futuro levem a revisdo de decisGes publicas ou
a responsabilizacdo dos gestores que a tomaram; (3) solu¢des
negociadas podem ser mais efetivas em uma pléiade de casos
concretos; (4) aquele que sofrer os efeitos negativos gerados
pela existéncia, demora ou custos de processos deve ser
compensado; e (5) os regulamentos, principal fonte de direitos

3 O conceito aplicado é importado do direito civil, o qual conforme Sérgio Cavalieri Filho
(2001): “a conduta culposa deve ser aferida pelo que ordinariamente acontece, ndo pelo que
extraordinariamente possa ocorrer. Jamais poderd ser exigido do agente um cuidado tdo
extremo que ndo seria aquele usualmente adotado pelo homem comum”.

4 Nesse sentido, “Tampouco restou demonstrada uma conduta dolosa por parte do
recorrente, uma vez que ndo ha elementos que indiquem que ele quis executar a agdo
objetivando o resultado obtido. Igualmente, ndo se pode falar, ante o que consta nos autos,
que o responsavel teve um desvio culposo de conduta decorrente de falta de cuidado, nem
mesmo que sua conduta se afastou do esperado do homem médio (gestor médio), como ja
se concluiu anteriormente”.

BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Processo n° 006.662/2000-3, Acérdao n° 1.590/2019
- Plendrio. Relatora: Min. Ana Arraes, 10 de julho de 2019. Disponivel em: https://pesquisa.
apps.tcu.gov.br/redireciona/acordao-completo/ACORDAO-COMPLETO-2349623. Acesso em:
23 out. 2023.



e obrigacdes, precisam ser editados mediante prévia consulta
publica (Palma, 2020, p. 10).

Em 09 de julho de 2015 teve inicio o processo legislativo,
com o fundamental apoio do senador Anténio Anastasia, com a
sua promulgacao no ano de 2018. Contudo, ndo sem enfrentar
resisténcia dos 6rgaos de controle, sobretudo o Ministério Publico
Federal e o Tribunal de Contas da Unido. Sob essa influéncia, o
entdo presidente Michel Temer, no exercicio de seu poder como
chefe do executivo, vetou diversos pontos do Projeto de Lei, com
destaque para aquele que detalhava o que ndo seria considerado
erro grosseiro, presente no paragrafo 1° do artigo 28°.

Por outro lado, permaneceu na nova LINDB uma das
principais premissas do novo diploma: o controlador, ao
assumir indiretamente o papel de gestor, ndo apenas exerce o
controle, mas também arca com os dnus inerentes a atividade
administrativa, incluindo a obrigacdo de considerar as
circunstancias faticas da gestao publica ao interpretar as
normas (Palma, 2020).

O artigo 20 da LINDB reforca a necessidade de considerar
as implicacBes praticas das decisdes tomadas nas esferas
administrativa, de controle e judicial. Ressalta-se, assim, a
importancia de ndo se basear unicamente em conceitos abstratos,
mas sim nas consequéncias tangiveis e praticas de tais decisdes,
sublinhando a importancia da aplicacdo da lei em contextos reais
e concretos.

No quetangeaoparagrafounicodoartigo21dalLINDB,acimpor
ao gestor a responsabilidade de respeitar a proporcionalidade
ao invalidar atos administrativos e de indicar condi¢des para a
regularizacdo de forma justa e equitativa, a legislacdo reconhece
a importancia de evitar impor énus ou perdas desproporcionais
aqueles afetados pelas decisdes administrativas. Isso enfatiza a
necessidade de uma abordagem equilibrada e justa, levando em
consideracao as nuances especificas de cada caso e garantindo
gue as medidas adotadas sejam proporcionais e razoaveis.

5 Tratava-se, nos termos explicitos no Parecer da Sociedade Brasileira de Direito Publico, o
objetivo era evitar o chamado "crime de hermenéutica", ou seja, que decisdes baseadas em
interpretacdes aceitas por parte da doutrina ou jurisprudéncia fossem consideradas como
erro grosseiro.



Além disso, o artigo 22 da LINDB, ao consagrar a primazia da
realidade na interpretacdo das normas sobre gestdo publica,
destaca a importancia de levar em conta os desafios e obstaculos
reais enfrentados pelos administradores no contexto pratico. Isso
demonstra um reconhecimento claro de que as decisdes devem
ser informadas pela compreensdo abrangente das circunstancias
em que eles operam.

Em sintese, essas disposi¢des exemplificam como a Lei de
Seguranca Juridica para a Inovacdo Publica atribui ao controlador
a responsabilidade de considerar a realidade factual ao assumir
o papel de gestor, evitando decisbes baseadas unicamente em
abstragdes.

Um raciocinio semelhante pode ser aplicado ao artigo 28
da LINDB, que estabelece critérios para a graduac¢do da culpa,
transferindo ao controlador a incumbéncia de avaliar, com base
nos preceitos relevantes, a natureza do erro cometido, afastando-
se de uma abordagem genérica e aproximando-se de uma analise
contextual e mais aprofundada.

3. AACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE DE
NUMERO 6421/DF

Em 13 de maio de 2020, foi promulgada a Medida Proviséria n.
966, que estabelecia o regime de responsabilizacao dos agentes
publicos por suas a¢Bes ou omissdes no contexto da pandemia
de COVID-19.

Em resposta, o partido Rede Sustentabilidade, com adesdo
do Partido Democratico Trabalhista, interpds a Acdo Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) 6421, buscando, em carater
cautelar, a suspensdo da referida Medida Proviséria, bem como
dos dispositivos equivalentes, notadamente o artigo 28 do
Decreto-Lei n. 4.657/42, com as altera¢Bes introduzidas pela
Lei n. 13.655/2018, e os artigos 12 e 14 do Decreto 9.830/2019,
com posterior julgamento da ADI no sentido de declarar
sua inconstitucionalidade. Outrossim, formulou pedido de
interpretacdo conforme a Constitui¢do para excluir a hipétese de
incidéncia em situa¢des que envolvam o ressarcimento ao erario.



Entretanto, em 11 de setembro de 2020, a Medida Proviséria n.
966/2020, cujo prazo ja havia sido prorrogado em julho de 2020,
perdeu sua validade, pois ndo foi convertida em lei no prazo que
se refere o artigo 62, paragrafos 3°, 4° e 7° da CF. Apesar disso,
a discussdo acerca da (in)constitucionalidade do artigo 28 da Lei
de Introdug¢do as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) perdura,
constituindo o foco central do presente artigo.

Recentemente, o Relator Ministro Roberto Barroso deferiu
o ingresso no feito, na qualidade de amici curiae, ao Instituto
Brasileiro de Direito Administrativo - IBDA, ao Sindicato Nacional
dos Auditores e Técnicos Federais de Financas e Controle -
Unacon Sindical e a Sociedade Brasileira de Direito Publico -
SBDP, enriquecendo o debate.

Mais do queisso, em 22 de setembro de 2023 o Relator proferiu
decisdo monocratica, votando pela improcedéncia do pedido de
declara¢do de inconstitucionalidade do artigo 28 da LINDB e dos
artigos 12 e 14 do Decreto n. 9830/2019, fixando a seguinte tese
de julgamento:

Compete ao legislador ordinario dimensionar o conceito de
culpa previsto no art. 37, § 6°, da CF, respeitado o principio da
proporcionalidade, em especial na sua vertente de vedacdo a
protecdo insuficiente; 2. Estdo abrangidas pela ideia de erro
grosseiro as no¢des de imprudéncia, negligéncia e impericia,
quando efetivamente graves (Brasil. Supremo Tribunal
Federal, 2023).

Apesar desse passo significativo em direcdo a constitucionali-
dade dos diplomas normativos, o processo aguarda o devido tra-
mite em respeito a clausula de reserva de plenario% o que man-
tém a discussdo em curso no cenario juridico brasileiro.

Dentro dos varios pontos levantados, ao presente trabalho
interessa especialmente na controvérsia sobre se o artigo 28 da
LINDB contraria a norma paradigmatica estabelecida no artigo 37,
86°, da Constituicdo Federal, ao restringir, de forma alegadamente

6 Isso porque, nos termos do artigo 97 da Constituicdo Federal: “Somente pelo voto da
maioria absoluta de seus membros ou dos membros do respectivo érgdo especial poderdo
os tribunais declarar a inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do Poder Publico”
(Brasil, 1988).



injustificada, o conceito ali expresso. As normas alegadamente
conflitantes sdo as seguintes:

Artigo 28 da LINDB: O agente publico respondera pessoalmente
por suas decisdes ou opinides técnicas em caso de dolo ou
erro grosseiro (BRASIL, 2018).

Artigo 37 da Constituicdo Federal: A administracdo publica
direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera
aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte: [...] 8 6° As
pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servicos publicos responderdo pelos danos
que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros,
assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa (BRASIL, 1988).

De forma adicional, analisar-se-a, se a alegacdo do Unacon
Sindical’ de que, de forma colateral,aNova LINDB é um movimento
em direcdo a impunidade, afrontando, assim, aos principios
constitucionais administrativos, sobretudo o da eficiéncia e o da

moralidade administrativa.

3.1 Da constitucionalidade do artigo 28 da LINDB em
face do artigo 37, paragrafo 6° da Constituicao Federal

No Direito Publico Brasileiro, coexistem diversas categorias de
responsabilizacdo dos agentes publicos, abrangendo a respon-
sabilidade administrativa, civil, penal, politico-administrativa por
improbidade administrativa, fiscal, eleitoral, entre outras (Maffini;
Ramos, 2020).

Por exemplo, o reconhecimento da invalidade de atos
administrativos devido a eventuais equivocos cometidos pelo
gestor &€ um raciocinio que encontra origem no direito civil, mais
especificamentenateoriadosdefeitosdonegdciojuridico(Dionisio,
2019). Além disso, a eventual exclusdo da responsabilidade do

7 Conforme se depreende da manifestacdo no evento 9, de pedido de ingresso como amicus
curiae, nos autos da ADI n.° 6421/DF.



agente publico representa uma consequéncia juridica do erro,
inspirada no Direito Penal (ibidem).

No entanto, é imperativo exercer cautela ao aplicar conceitos e
preceitos de outros campos de conhecimento, a fim de preservar
a autonomia do direito administrativo, uma disciplina com suas
préprias peculiaridades intrinsecas.

Com efeito, o administrador publico é confrontado com uma
realidade singular, ndo passivel de uma mera transposicao
da responsabilidade civil para o ambito administrativo, sem
considerar as amplas dificuldades que ele enfrentada, investido de
poder decisodrio e encarregado de lidar com questdes intrincadas
no dominio do direito publico.

O gestor encontra-se sujeito a principios inaplicaveis a
situacBes particulares. A indisponibilidade do interesse publico
e a legalidade representam exemplos evidentes das restricdes
decisoérias e da necessidade de celebrar compromissos?.

Adicionalmente a essas restri¢cbes inerentes, a resolu¢do de
guestdes trazidas ao administrador estatal frequentemente nao
se enquadra em respostas prontas, exigindo, portanto, a tomada
de decisdes ponderadas.

O ambito da Procuradoria Municipal de Porto Alegre,
constata-se a pratica recorrente de resolu¢do de demandas
por intermédio de negociacBes, especialmente em matérias
concernentes a assuntos de interesse publico, empreitadas de
engenharia e realocacdo de nucleos familiares. Tais tematicas,
intrinsecamente complexas, demandam pondera¢des de alta
sensibilidade. No contexto da inseguranca juridica que envolve
o administrador publico, imerso em um arcabou¢o normativo
concebido primordialmente para coibir condutas deletérias de
gestdo, em detrimento de prover diretrizes claras para os agentes
de boa-fé, emerge a questdo premente: quem, afinal, se disporia
a encarregar-se de tamanho encargo?

Incontestavel é a constatacdo de que um procurador do
municipio que encabece uma negociacdo relacionada a um
empreendimento publico ndo podera dispor, de pronto, de todo

8 A Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), em seu artigo 26, tenta
fortalecer essa possibilidade no ambito da administrac¢do publica.



o conhecimento necessario para suprir eventualidades de cunho
negocial. Equivocos, por conseguinte, se tornam praticamente
inevitaveis, e ao enquadrar todos sob a mesma égide, negligencia-
se a dificuldade intrinseca a gestao estatal, relegando a culpa a
um plano essencialmente objetivo. Cumpre ressaltar que o fardo
decorrente de estar sujeito a escrutinios e suspeitas publicas por
Si s6 ja se constitui em uma forma de penalidade®.

Nesse mesmo sentido, a questdo que serve como pano de
fundo, ou seja, a ADI 6421/DF que originalmente questionava
a Constitucionalidade da MP 6421, ressalta a importancia de
preservar a integridade do direito administrativo como um campo
autdbnomo e coeso. No contexto da administracdo publica, e isso
se tornou ainda mais evidente durante a pandemia do COVID-19,
a demora na tomada de decisdes por parte do administrador,
ou sua inacdo, frequentemente pode ser tao prejudicial
quanto uma ma acgao, destacando a complexidade da gestdo
publica em situacdes de crise.

Em suma, a pratica administrativa ndo aguarda que o
administrador realize estudos exaustivos ou preveja todas as
possiveis consequéncias de sua decisdo, muito mais do que
em outros ramos do direito. E comum que algumas finalidades
da Administracdo Publica somente serdo atingidas através do
método de tentativa e erro (Maffini; Ramos, 2020).

A inevitabilidade de erros deve ser reconhecida, sendo
crucial distinguir aqueles que sao justificaveis dos inaceitaveis,
como ja desenvolvido no direito penal. Esse discernimento é
fundamentado no principio constitucional da culpabilidade,
consagrado no inciso LVII do artigo 5° da Constituicao Federal.
Em dltima analise, isso se traduz em reconhecer o “direito ao
erro” do administrador publico, conceito desenvolvido por Pedro
de Hollanda Dionisio e que, pela clareza dos argumentos, merece
destaque:

9 Atragica morte do reitor da Universidade Federal de Santa Catarina, apds sua breve
detencdo durante a investigacdo conduzida na operagdo “Ouvidos Moucos”, destaca de
maneira contundente as graves consequéncias pessoais e emocionais que podem resultar
da exposicdo a procedimentos legais e acusa¢des infundadas. Sobre o assunto:

G1 SANTA CATARINA. Morte de reitor da UFSC completa um ano: relatério da PF sobre a
Ouvidos Moucos segue com o MPF. Disponivel em: https://g1.globo.com/sc/santa-catarina/
noticia/2018/10/02/morte-de-reitor-da-ufsc-completa-um-ano-relatorio-da-pf-sobre-a-
ouvidos-moucos-segue-com-o-mpf.ghtml. Acesso em: 23 out. 2023.



Em ambas as esferas [civil e administrativa], a existéncia de um
espaco de tolerancia juridica - ou de ndo responsabilidade - ao
cometimento de equivocos por parte do administrador publico
se justifica, em primeiro lugar, por meio de um argumento
simples, composto de duas premissas e uma conclusao:

A primeira premissa consiste no fato de que a evitabilidade
é requisito essencial para a presenc¢a de culpa ou dolo do
agente. Nas hipéteses em que o gestor publico incorre em erro
inevitavel, necessariamente ndo tem preenchido o elemento
subjetivo.

Como segunda, ver-se-a que a responsabilidade pessoal do
administrador publico brasileiro tem natureza subjetiva. Isso
quer dizer que, tanto na esfera civil, quanto na administrativa, é
exigida a demonstragdo de culpa /atu sensu para que ele possa
ser pessoalmente responsabilizado por ilicitos cometidos no
exercicio de suas fungdes.

A conclusdo, extraida por deducdo das duas premissas acima
mencionadas, é a existéncia de um espago de tolerancia juridica
a0 Menos Nos casos em que 0 gesto comete um equivoco que
razoavelmente ndo poderia evitar, hipétese em que restara
ausente o elemento subjetivo e, consequentemente, eliminada
a sua responsabilidade pessoal. (Dionisio, 2019, p. 77-78)

Observa-se, contudo, que o tema é negligenciado na pratica
dos 6rgdos de controle. Mais do que isso, nas palavras de Rafael
Maffini e Rafael Ramos (2020, p. 210):

[..] h& certa promiscuidade interpretativa quanto a
ocorréncia de infragdes de maior gravidade. Com efeito,
ora por desconhecimento ora por deliberada inten¢do de
agravamento dos modos de responsabilizagdo dos agentes
publicos, ndo é raro que 6rgdos de controle e mesmo certos
setores da Administracdo Publica interpretem todo e qualquer
comportamento como improbidade administrativa, crime
contra a Administracao Publica, ou outras espécies de infracdo.

Essa falta de individualiza¢do das peculiaridades do direito
administrativo se manifesta de maneira evidente, pois, muitas
vezes, as particularidades do administrador ndo sdo devidamente
consideradas. O resultado disso é uma tendéncia para objetivar
a culpa, ancorada na vagueza dos conceitos juridicos aplicados.

Buscando uma nova perspectiva, a Lei n. 13.655/2018 intro-
duziu mudangas significativas no ordenamento juridico brasilei-



ro, conforme amplamente delimitado no ponto 2 deste trabalho.
Buscou-se estabelecer disposi¢des relacionadas a segurancga
juridica e a eficiéncia na criacao e aplicacao do direito publi-
co, realocando ao controlador o dnus de considerar as par-
ticularidades em que o administrador esta inserido quando
aquele, em ultima andlise, decide como se dar a gestao publi-
ca (Palma, 2020).

A densificacdo do conceito de culpa, conforme consagrado no
artigo 28 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), transcende meramente uma medida legislativa
desprovida de fundamentacdo. Ao contrario, essa evolucdao
normativa representa um esforco concertado para dar voz a
demandas de longa data, expressas tanto no ambito académico
guanto na pratica cotidiana da gestao publica.

Nesse sentido, uma analise imparcial do contexto pratico
que envolveu a formulacdo dessa legislacdo evidencia que
sua motivacdo ndo reside em um complé para promover a
impunidade, como equivocadamente alegado por alguns.

De igual modo, revela-se destituida de sustenta¢do a alegac¢ao
de que a consolidagdo desse conceito ampliado de culpa
representa uma afronta ao imperativo constitucional estabelecido
no artigo 37, 86° da Carta Magna.

No que tange especificamente ao conceito de erro grosseiro,
trata-se de uma no¢do ha muito consagrada no direito brasileiro,
podendo ser interpretada, em outros termos, como culpa grave.
Trata-se, conforme a melhor doutrina, de um equivoco que seria
perceptivel mesmo por um individuo com um nivel de atencao
inferior ao usual (Venosa, 2008).

Nessa perspectiva, nas palavras de Binenbojm e Cyrino (2018,
p. 14): “com os olhos no art. 37, 86°, verifica-se que o constituinte
adotou um conceito amplo ao se referir a culpa, mas ndo fechou
qguestao sobre o grau ou intensidade de sua incidéncia para a
configuracdo da responsabilidade do agente publico”. Em outras
palavras, erro grosseiro é um codigo dogmatico que exprime
como a culpa deve ser valorada para que o agente publico possa
ser responsabilizado.

Vale ressaltar que esse entendimento encontra respaldo
na legislacao brasileira, conforme mencionado nos autos da N.



6421 pelo Ministro Relator: “Este Tribunal, mesmo antes da Lei
n°® 13.655/2018, que incluiu o dispositivo impugnado na LINDB,
entendia possivel diferenciar, em determinadas hipéteses, o grau
de culpa do agente publico. E o caso da responsabilizacdo de
pareceristas” (Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2023).

Nessa linha de raciocinio, os defensores da viabilidade de
adotar o conceito de culpa grave, conforme estabelecido no artigo
28 daLein. 13.655/2018, parecem apontar na dire¢ao correta, uma
vez que essa abordagem ndo apenas esta em conformidade com
a Constituicdo Federal e o ordenamento juridico vigente, como
também traz beneficios consideraveis para o sistema juridico e
para a pratica administrativa.

Isso se deve ao fato de que essa abordagem proporciona
uma maior seguranca juridica ao definir de maneira mais precisa
0os parametros da responsabilidade administrativa, evitando
interpretacBes excessivamente subjetivas e arbitrarias. Desse
modo, tanto os agentes publicos quanto a sociedade em geral
podem obter um entendimento mais claro sobre o que constitui
erro grosseiro, fomentando a previsibilidade e a estabilidade no
ambito do direito administrativo.

Nesse sentido, é importante ressaltar que o Decreto n.
9.830/2019 oferece esclarecimentos adicionais sobre o que
caracteriza o erro grosseiro, conforme a redag¢ao do seu artigo 12,
paragrafo 1°, que define o erro grosseiro como algo “manifesto,
evidente e inescusavel praticado com culpa grave” (Brasil, 2019,
Grifo nosso), sendo caracterizado por acdo ou omissdao com
elevado grau de negligéncia, imprudéncia ou impericia. Além
disso, o paragrafo 4° do mesmo artigo considera a complexidade
da matéria e das atribuicdes exercidas pelo agente publico na
eventual responsabilizacdo deste.

Nesse contexto, Pedro de Hollanda Dionisio destaca critérios
adicionais que podem orientar a classificacdo do erro do gestor,
de modo a distinguir condutas que ensejam a responsabilizacdo
civil e administrativa daquelas que sdo inerentes a pratica
de geréncia da coisa publica. A atencao deve se voltar para: a)
elementos de diligéncia, que consistem na analise da urgéncia da
decisdo a ser tomada, da importancia da decisdo e da presenca de
circunstancias faticas que tenham limitado a a¢ao administrativa



no caso concreto; b) exigéncias do cargo ocupado, uma vez que
“quanto menos préximo for o equivoco cometido pelo gestor das
fun¢des e conhecimentos exigidos pelo cargo ocupado, maior
sera o espaco de tolerancia juridica” (Dionisio, 2019, p. 144); c)
grau de incerteza fatica ou juridica envolvida na decisdo; e d) grau
de aderéncia da decisdo em relacdo as informacdes coletadas,
uma vez que “guanto mais coerente for a decisdao em relagao
as informagdes obtidas, maior também devera ser o espago de
tolerancia ao cometimento de equivocos” (ibidem, p. 151).

O intento reside, desse modo, na realizagcdo do exposto
na segunda secdo deste estudo, incumbindo ao controlador
o 6nus de nao apenas justificar a presenca da culpa em
termos genéricos ao analisar o caso concreto, mas sim de
fundamentar por que, a luz das circunstancias factuais, essa
é tipificada como uma modalidade de culpa grave.

Assim, ndo parece haver obstaculos constitucionais ou legais
que impecam o legislador de aplicar um conceito de culpa grave,
jd amplamente aceito pelo ordenamento juridico brasileiro. Essa
abordagem, ao oferecer uma avaliagdo mais precisa da conduta
dos agentes publicos, contribui para a justica e a transparéncia
no tratamento das questdes de responsabilidade administrativa,
promovendo uma maior seguranca juridica e eficiéncia na
administracao publica.

7

Além disso, é imperioso ressaltar que a Constituicdo
Federal ndo apresenta uma defini¢cdao explicita do conceito de
culpa. Assim sendo, questionar a conformidade do artigo 28
da Lei de Introducao as Normas do Direito Brasileiro (LINDB)
com a Carta Magna se mostra formalmente inadequado,
dado que esta ndo trata de maneira especifica desse assunto.
Nesse ponto, convém destacar a lacuna normativa existente,
uma vez que nao ha disposicao constitucional que estabeleca
de forma inequivoca os elementos dogmaticos da culpa
aplicaveis ao administrador publico.

Dessa forma, ndo ha motivos juridicos para que o ordenamento
administrativo sancionador nao possa reconhecer, em suas
disposicfes, um carater necessariamente subjetivo a responsabilidade
pessoal do administrador, em um grau coerente com as necessidades
praticas de sua atuacdo em um contexto singular.



Gustavo Binenbojm e Pedro de Hollanda Dionisio
(2021) explicam que, devido as peculiaridades do direito
administrativo, é necessario seguir alguns passos adicionais
para a responsabilizacdo do gestor publico. Primeiramente, é
essencial identificar o equivoco. Em seguida, deve-se analisar os
efeitos decorrentes da desconstituicdo dos efeitos da atuacdo
administrativa e, por fim, avaliar a responsabilizacdo dos agentes
publicos envolvidos.

A diferenca de objetivos entre esses passos determina uma
relativa autonomia entre as questdes analisadas, fornecendo
uma real dimensao das varidveis presentes apenas no ambito do
direito administrativo sancionador. Nesse sentido, nem sempre
a ocorréncia de um equivoco ensejard a responsabilizacdo do
agente, ou mesmo a invalidacao do ato, devendo-se sempre
ter em mente que um dos pilares do direito administrativo é a
supremacia do interesse publico.

Portanto,oDireito Administrativondaoéimpedidodeestabelecer
normas especificas para responsabilizar os agentes publicos,
garantindo flexibilidade para lidar com as complexidades da
gestdo publica. Essa adaptabilidade equilibra a responsabilizacao
dos agentes publicos e a eficiéncia administrativa, evitando uma
rigidez excessiva que poderia promover a ineficiéncia gestorial.

E crucial salientar que ndo existe uma hierarquia definida
entre o Cddigo Civil, o Cédigo Penal e a Lei de Introducdo as
Normas do Direito Brasileiro (LINDB), justificando a consideragao
das particularidades enfrentadas pelos gestores ao lidar com
guestdes de interesse publico.

Assim, a inclusdo do critério de “erro grosseiro” na LINDB
é uma medida fundamentada e essencial para acomodar as
particularidades do ambiente administrativo nacional. Em um
contexto em que as decisdes sao influenciadas por uma gama
de variaveis e complexidades, essa medida ndo apenas procura
salvaguardar os gestores com boas inten¢8es, permitindo que
assumam riscos calculados em prol do interesse publico, mas
também almeja fortalecer a estabilidade juridica no ambito da
administragdo publica. Tudo isso é feito sem comprometer o
sistema de responsabilizacdo ja estabelecido para garantir que os



agentes publicos sejam responsabilizados devidamente em casos
de dolo ou culpa grave.

3.2. Da constitucionalidade do artigo 28 da LINDB em
face dos principios gerais da administracao publica

O tema levantado nos autos da ADI 6421/DF pelo Sindicato
Nacional dos Auditores e Técnicos Federais de Financas e Controle
- Unacon Sindical, admitido como amicus curiae, aborda a alegada
afronta que a nova normativa trazida pela Lei n. 13.655/2018
possui em relagdo aos principios da eficiéncia e moralidade,
expressamente previstos no artigo 37, caput, da Constituicdo
Federal. Argumenta-se que a redacdo do artigo 28 da LINDB
restringiria a responsabilizacao dos agentes publicos envolvidos,
comprometendo a eficiéncia administrativa.

Aanalise desse ponto ampliaodebate anterior, destacando
a dissonancia entre a retérica adotada pelos 6rgaos de
controle e a pratica administrativa.

Introduzido no caput do artigo 37 de maneira expressa pela
Emenda Constitucional n°® 19/98, o principio da eficiéncia é
consequéncia da implantacdo do modelo de administracdo
gerencial (Alexandrino; Paulo, 2020), pretendendo-se que fosse
o modelo substituto o padrdo tradicional da “administracdo
burocratica”, cujo énfase maior recai sobre o principio da
legalidade. O novo modelo buscava aproximar a gestao publica
dos principios do setor privado.

Por sua vez, o principio da moralidade torna juridica a
exigéncia de atuacdo ética dos agentes da administracdo
publica (Alexandrino; Paulo, 2020). Difere da moralidade comum
justamente por ser juridica, possibilitando a invalida¢do de atos
gue sejam praticados sem a sua observancia.

Considerando o exposto, percebe-se que tais conceitos estao
perfeitamente alinhados com as justificativas que embasam a
Nova LINDB. A considera¢do da realidade factual e a salvaguarda
do administrador diligente, conforme discorrido ao longo desta
analise de forma abrangente, constituem os pilares fundamentais
da nova legislacdo. O problema reside no fato de que o assunto



é abordado sob uma premissa equivocada, que visa restringir a
atuacdo do gestor iniquo, como se este fosse a norma. Como bem
destacou Juliana de Palma:

A nova LINDB foi construida tendo em vista o gestor publico
honesto. Trata-se de um ponto de partida diametralmente
oposto das leis de controle — em grande medida, o rigor dos
textos se justifica pelo fato de terem sido escritos com o agente
improbo em mente (Palma, 2020, p. 28).

Além disso, essa visao simplista desconsidera que o
proprio controle publico, apesar de ser essencial para o
bom funcionamento da Administracdo Publica, é passivel de
disfuncgdes que, por si s6, afrontam a eficiéncia e a moralidade
administrativas.

Em primeiro lugar, ndo se pode negligenciar o dnus decorrente
da existéncia de sobreposicdes de esferas de controle sobre
a Administracdo. Deixa-se a margem da analise os encargos
associadosaumsistemade controle extenso, fendmeno conhecido
na literatura como “accountability overload” ou sobrecarga de
responsabiliza¢do (Dionisio, 2019, p. 10). Conforme assinala Carlos
Ari Sundfeld: “do ponto de vista econdmico, tal movimento pode
induzir a paralisacdo das a¢des dos gestores publicos, inclusive no
contexto de empreendimentos de infraestrutura, resultando na
reducdo dos investimentos” (2023, p. 52).

A isso se soma o fato de que, como evidenciado por
Héctor A. Mairal, o excesso de rigidez da maquinaria estatal,
paradoxalmente, facilita a proliferacdo de gestores ineficazes,
uma vez que as dificuldades para a concretizacdo de acdes sdo
ampliadas a tal ponto que possibilitam que maus tirem vantagem
da situacao (Mairal, 2018).

Este é um exemplo ilustrativo do panorama atual do sistema
de controle nacional. Conceitos vagos, aliados a um controle
excessivo, tém como efeito colateral a criacdo de um ambiente
propicio a disseminacdo da corrupcdo e da ineficiéncia da
magquina publica.

E, um pouco além disso, como medir a eficiéncia do proprio
sistema, que se legitima pela sua atuacdo? Conforme informa-



cdes prestadas pelo TCU', o 6rgdo “a cada 1 real investido para
seu funcionamento, o TCU retornou 36,95 reais para a socieda-
de em 2022".

Contudo, conforme estudo desenvolvido por Rafael Simdes
(apud Rosilho, 2023), o TCU nao dispde de informac8es prontas
“sobre a proporg¢do (taxa percentual) do ressarcimento obtido
aos cofres publicos decorrente da cobranca/arrecadacdo de
acérdaos”, bem como que, entre 2017 e 2021, efetivamente
ingressou aos cofres publicos da Unido apenas 1,71% das
condenagdes perpetradas pelo Tribunal.

Esses dados ressaltam uma realidade importante: a
eficiéncia do sistema de controle nao deve ser medida apenas
pela quantidade de san¢des impostas ou valores ressarcidos,
mas também, e sobretudo, pela sua capacidade de promover
melhorias efetivas na gestao publica.

Outrossim, necessario pontuar que os argumentos apresen-
tados anteriormente ndo devem ser interpretados como uma
tentativa de promover uma protecao deficiente aos agentes pu-
blicos, contrariando os principios basilares de “accountability” e
transparéncia. Ao contrario, é essencial ressaltar a necessidade
de equilibrio entre a garantia de responsabilizacdo efetiva e a pro-
moc¢do de um ambiente propicio para a atuacdo justa e eficiente
dos administradores.

O apelo reside em evitar a aplicacdo mecéanica de conceitos
juridicos preestabelecidos e considerar atentamente o contexto
em que se realiza atomada de decisdo por parte do administrador.
Tal abordagem ndo implica uma auséncia de responsabilizacdo.
Esta continuara a ser aplicada, desde que se cumpra o encargo
de fundamentar de maneira consistente as razdes pelas quais a
culpa foi qualificada como grave.

Ademais, a existéncia de uma legislacdo que proteja o
gestor de boa-fé de forma alguma impede que outros diplomas
normativos continuem desempenhando seu papel de combate
aos negligentes. A legislacdo administrativa sancionadora ja
estabelece medidas para responsabilizar os maus gestores, a
exemplo da Lei de Improbidade Administrativa.

10 #TCUemNUmeros. Nimeros de 2022. Disponivel: https://sites.tcu.gov.br/tcu-em-
numeros/. Acesso em: 23 out. 2023.



O propésito da Lei n. 13.655/2018 é justamente o oposto e
necessario: busca conferir maior seguranca juridica, protegendo
os administradores publicos bem-intencionados. Como ressaltado
por Gustavo Binenbojm e André Cyrino: “O artigo 28 da LINDB tem
o propdsito de proteger o gestor com boas motiva¢des. Para que
ele possa assumir o risco de tomar decisdes e dormir tranquilo.
Em relacdo ao administrador negligente [grifeil, os inUmeros
estatutos de controle da moralidade administrativa continuam a
lidar com esse assunto” (2018, p. 206).

Em sintese, alinha-se a posicdo defendida pelo Ministro Barroso
nos autos da ADI 6421/DF de que é essencial observar o principio
da proporcionalidade, particularmente em sua dimensao de
proibicdo de protecdo insuficiente. Ndo se advoga em contrario
(Brasil. Supremo Tribunal Federal, 2023).

A dualidade inerente ao principio da proporcionalidade, que
compreende tanto a proibicdo do excesso quanto a protecdo
insuficiente, deve ser tratada com prudéncia ao considerar a
implementacdo de regulamentacdes que buscam equilibrar a
responsabilidade administrativa com a complexa realidade enfrentada
pelos agentes publicos. A aplicagdo criteriosa desses conceitos no
contexto normativo e constitucional contribui para a constru¢ao de um
ambiente juridico equitativo e consistente, fomentando a integridade
e a eficiéncia na pratica da administracao publica.

Contudo, é crucial reconhecer que o controle e a responsabi-
lizacdo dos agentes publicos ndo devem ser abordados de forma
simplista, presumindo que um escrutinio mais rigoroso resulte
sempre em uma administracdo mais eficaz. O equilibrio entre
a responsabilizacdo dos gestores negligentes e a protecdo dos
bem-intencionados é essencial para garantir uma administracao
publica competente e ética.

Nesse contexto, a Lei n. 13.655/2018, ao introduzir o artigo
28 na LINDB, busca exatamente esse equilibrio, resguardando
os administradores publicos que atuam com honestidade
e assumem riscos calculados em prol do interesse publico.
Essa salvaguarda ndo implica impunidade, uma vez que o0s
negligentes permanecem sujeitos a responsabiliza¢do, tanto nos
termos da LINDB quanto por intermédio de outras normas e leis
pertinentes ao assunto.



4. CONSIDERAGOES FINAIS

Diante da analise minuciosa sobre a constitucionalidade do
artigo 28 da Lei de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB) a luz do artigo 37, § 6° da Constituicdo Federal, surge uma
compreensao crucial. A densificagdo do conceito de culpa previsto
na Constituicdo Federal ndo é apenas justificavel, mas também
imperativa, sendo perfeitamente alinhada com a ordem juridica
brasileira. E fundamental que o controlador, ao desempenhar
0 seu papel, leve em consideragdo as particularidades praticas
enfrentadas pelo gestor.

Primeiramente, é importante ressaltar que a Constituicdo
Federal ndo fornece uma defini¢do explicita do conceito de culpa.
Portanto, ndo ha qualquer impedimento constitucional para
que o direito administrativo sancionador elabore o seu proprio
conceito de responsabilizagdo, adaptado as complexidades e
especificidades da gestao publica.

Até porque o contexto deciso6rio do administrador publico
é singular. A tomada de decisdes no ambito da administracdo
publica frequentemente envolve uma ampla gama de variaveis
e complexidades inexistentes no setor privado, o que torna
inadequado aplicar um conceito de culpa genérico, desprovido
de consideragdes contextuais. Nesse sentido, a densificacdo do
conceito de culpa no direito administrativo sancionador é nao
apenas admissivel, mas também necessaria para promover uma
administragdo publica eficiente e ética.

Além disso, a redacdo conferida pela Lei n. 13.655/2018 nao
viola os postulados da moralidade e da eficiéncia. Ao revés,
almeja-se atingir um equilibrio entre a responsabilizacdo dos
gestores negligentes e a protecdo dos diligentes. A reprovagao
daqueles que incorrem em condutas irregulares é indispensavel
para a preservacdo da integridade no ambito da gestdo publica.
Todavia, é de igual importancia compreender e resguardar quem
age de boa-fé, assumindo riscos calculados em favor da inovagdo
e do interesse coletivo.

Esta salvaguarda ndo importa em imunidade, uma vez que os
administradores negligentes continuam sujeitos a responsabiliza¢ao,
seja nos termos preconizados pela Lei de Introducao as Normas



do Direito Brasileiro (LINDB), seja mediante o emprego de outras
disposi¢es normativas e juridicas correlatas ao tema.

Acrescenta-se, ademais, que se prop8e, como derradeiro
ponto, uma modificacdo na errbnea compreensdo de que uma
maior quantidade de condenacbes resulta inevitavelmente em
uma situacdo mais favoravel, ideia que nao encontra respaldo na
realidade pratica. O excesso de controle desencadeia processos
burocraticos, estagna¢cdo na tomada de decisdes e despesas
substanciais, tanto de natureza financeira quanto administrativa.
Torna-se imprescindivel reconhecer que a eficacia do sistema de
monitoramento ndo deve ser avaliada unicamente com base no
numero de penalidades impostas, mas sim pela capacidade de
promover aprimoramentos eficazes na gestdo publica.

Dessa forma, é imperativo que o responsavel pelo controle
exerca sua funcao quando necessario, de modo que o gestor
probo possa dispor de espaco para decidir e inovar com respaldo
juridico, enquanto o negligente seja devidamente sancionado. E
vital que cada elemento seja alocado em sua devida esfera de
atuacdo, a fim de promover um sistema juridico equilibrado e
uma administracdo publica eficaz.
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ASSEDIO MORAL
NA ADMINISTRACAO
PUBLICA

MORAL HARASSMENT IN PUBLIC ADMINISTRATION

1
Mateus Corréa Cardoso

Resumo: O presente artigo traz uma abordagem sobre o tema “Assédio
moral na Administracdo Publica”. Buscando trazer maiores informacdes
sobre a ocorréncia doassédio e como os 6rgaos publicos lidam com isso,
foi realizada pesquisa de aspectosrelevantes do assédio moral, como
seus requisitos e espécies, bem como andlise delegisla¢cdes especificas
que tratam do assunto e de decisdes nos tribunais a respeito do referido
tema. Através da pesquisa, foi possivel constatar que existe esforco de
estados e municipios no combate e prevencdo ao assédio moral, contudo,
também foipossivel constatar divergéncias entre legislaces e decisdes
gue deixam margem paradiversas interpretacdes, bem como requisitos
controversos para a configuracao do assédio moral.

Palavra-chave: assédio moral; administracdo publica; legislacBes
regionais; decisGes dos Tribunais; assédio moral vertical;, assédio moral
horizontal; assédio moral misto.

Abstract: This article brings an approach on the theme “Moral Harassment
in Public Administration”. Seeking to bring more information about the
occurrence of harassment and how public bodies deal with it, research
was carried out on relevant aspects of moral harassment, such as its
requirements and types, as well as analysisof specific legislation that deal
with the subject and decisions in the courts to regardingthe said topic.
Through the research, it was possible to verify that there is an effort of
states and municipalities in the fight and prevention of moral harassment,
however, it was also possible to verify divergences between legislations
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and decisions that leaveroom for different interpretations, as well as
controversial requirements for the configuration of moral harassment.
Keywords: moral harassment; public administration, regional legislation;
court decisions; vertical moral harassment; horizontal horal harassment;
mixed moral harassment.

1. INTRODUCAO

O presente trabalho trata do assédio moral no servigo publico,
trazendo seu conceito, requisitos para sua configuracdo, bem
como as espécies mais comuns de assédio moral.

A fim de verificar como a Administracao Publica vem tratando
do tema, foramanalisadas legislacBes locais de todas as regides
do pais, ressaltando seus aspectosmais relevantes. Além disso,
foram feitas comparacdes entre elas, apontando as semelhancas
e diferencas que existem entre todas.

Ainda, foram selecionadas algumas jurisprudéncias, das quais
também foramfeitas analises de seus principais pontos, visando
entender melhor como os tribunaisvem tratando a respeito do
assédio moral no servico publico.

Para a elabora¢do do presente trabalho foi adotada a
metodologia dedutiva, de pesquisa doutrindria, jurisprudencial e
de legislagao.

Aofinal, nas considerag¢desfinais, foram apontadas as principais
providénciasque devem ser tomadas pelo Poder Publico, visando
0 combate e as puni¢des para os casos de assédio moral.

2. ASSEDIO MORAL

O assédio moral no ambiente de trabalho é um tema muito
importante e sensivel, visto que este pode trazer impactos
significativos ndo sé dentro do préprio ambiente, como também,
no que diz respeito a saude de quem for vitima do assédio.

Em que pese, ouga-se falar mais do assédio moral no setor
privado, a administracdo publica ndo estd imune aos seus efeitos.



Muito embora os servidores publicos gozem da estabilidade que
o cargo lhes oferece (o que, normalmente ndo ocorre no setor
privado), ndo é dificil encontrar casos de perseguicdo a servidores,
sejam por questdes politicas ou pessoais.

A incidéncia de casos de assédio moral na Administracdo
Publica, cada vez mais, é objeto de preocupag8es nos processos
de gestdo, deixando de caracterizar-se como fenémeno tipico
das organizac8es privadas (Ohlweiler, 2021, p.13).

O assédio moral é uma conduta que visa constranger,
humilhar, rebaixar, fazer com que o outro se sinta rejeitado,
e normalmente ocorre por meio de xingamentos, ofensas,
difamacgdo e tratamento frio. Sdo também formas de assédio a
cobranca excessiva por metas, muitas vezes invidveis de serem
alcancadas, invasaoda vida pessoal do outro, seja por telefone ou
meios digitais de comunicacdo, além das ja conhecidas “piadas”
constantes de mau gosto.

Nas palavras de Sérgio Pinto Martins (2015, p.433), um dos
maiores doutrinadores na areatrabalhista, o assédio moral pode
ser descrito como:

Uma condutailicita, de formarepetitiva, de natureza psicolégica,
causando ofensa a dignidade, a personalidade e a integridade
do trabalhador. Causa humilha¢do e constrangimento ao
trabalhador. Implica guerra de nervos contra o trabalhador,
que é perseguido por alguém.

Em regra, a vitima do assédio é subordinada do assediador,
0 que permite que este se valha de sua funcdo superior para a
pratica do ato. Contudo, como sera visto na sequéncia, o assédio
moral pode vir de colegas da mesma funcao ou, até mesmo, do
subordinado para com seu superior.

Como ja mencionado, o assédio moral é abordado com mais
énfase no setorprivado, contudo, o debate sobre o tema vem
ganhando mais forca nos Ultimos tempos, muito por conta da
pandemia, visto que muitos servidores passaram a atuar na
modalidade home office ou hibrida, o que, em muitos casos,
acarretou em um aumento excessivo de trabalho e cobrancas
constantes para o atingimento de metas.Em consequéncia disso,



ndo raros sao os casos de afastamento de servidores por motivo
de doencga, muitas vezes causadas pelo excesso de cobrangas.

As humilhag6es sofridas no ambiente profissional tém como
principais sinaiso desenvolvimento de quadros de depressdo
(que podem desencadear também a Sindrome do Panico),
disturbios do sono, palpita¢des, hipertensdo, disturbios
digestivos, transtornos alimentares, dores generalizadas,
alteracaona libido, alcoolismo, tremores, Sindrome de Burnout,
ideacdes e tentativas de suicidio (Pereira, 2018).

Portanto, é dever dos gestores e do Poder Publico identificar
e desenvolver ferramentas que possibilitem prevenir casos de
assédio moral, visto que os efeitos dessa pratica ndo refletem tdo
somente sobre a vitima, mas também sobre toda a organizacdo, ja
gue constantes afastamentos de servidores acarretardo prejuizos
ao erario.

2.1 Tipos de assédio moral

Conforme ja mencionado anteriormente, em regra, o assédio
costuma vir de cima para baixo, o que ndo impede que existam
outras formas. Assim sendo, é possivel identificar, pelo menos, trés
modalidades de assédio moral. Sdo elas: assédio moral vertical
(ascendente ou descendente), assédio moral horizontal, e,
assédio moral misto (Hirigoyen, 2015, p. 104).

a. Assédio moral vertical (ascendente ou descendente):
essa modalidade tem por caracteristica a diferenca
hierdrquica das fun¢des. Ocorre o assédio moralvertical
ascendente quando o assediador é o subordinado e a
vitima é seu superior. Ja no caso do assédio moral vertical
descendente ocorre justamenteo contrario, o assediador
€ o superior hierarquico e a vitima é seu subordinado.

b. Assédio moral horizontal: Neste caso, ndo ha diferenca
hierarquica, ou seja,tanto assediador quanto vitima sdo
semelhantes, estdo no mesmo nivel.

c. Assédio moral misto: No assédio moral misto, ha mais
de um assediador, sendo que cada um deles pertence



a um nivel hierarquico diferente. Como o préprio nome
ja deixa claro, nessa espécie ha uma mescla das demais
modalidades.

2.2 Requisitos para ser configurado assédio moral

Para que a conduta seja classificada como assédio moral, é
necessario que estejam presentes alguns requisitos. Em que pese
ja tenha sido mencionado que o assédio moral tenha por objetivo
inviabilizar a vitima por meio de condutas que a constranjam,
humilhem e rebaixem, para ser considerado assédio moral a
conduta tera que ser habitual, degradante e repetitiva.

Portanto, uma das caracteristicas imprescindiveis para que
se caracterize Assédio Moral é a intencionalidade de forma
a neutralizar a vitima por meio do poder. A humilhacédo, o
constrangimento, a perseguicdo, o rebaixamento,a degradagao
necessariamente precisam ter ocorrido de forma repetitiva [...]
(Candido, 2011, p. 67).

Contudo, aqui cabe uma ressalva, principalmente no que diz
respeito a continuidade no tempo da conduta. Tendo em vista
0 carater inteiramente subjetivo do assédio moral, falar em
continuidade parece ser um tanto contraditorio, visto que nao é
possivel mensurar o que determinada pessoa sente em relagao a
um ato constrangedor ou a varios episodios repetitivos.

Em sua obra, Ohlweiler (2021, p. 50) lembra bem que é preciso
refletir sobre as formas de caracterizar o assédio moral, ndo
devendo apegar-se ao formalismo de conceitos. Sendo necessario
gue se avaliem as condi¢8es sociais de sua producdo, bem como
os diversos contextos que estejam presentes.

Tentar quantificar a conduta para que se possa configurar
como assédio apenas proporciona ao assediador mecanismos
de se eximir de uma punicdo. No entanto, é dessa forma que os
tribunais e especialistas no assunto entendem.



3. ASSEDIO MORAL E A LEGISLACAO

No Brasil ndo ha uma legislacdo especifica que trate do assédio
moral no ambito federal, o que existe sao legislacbes estaduais e
municipais que tratam do tema. No entanto, a Constituicdo Federal
(Brasil, 1988) traz em alguns de seus dispositivos garantem a protecao
da dignidade humana, bem como a valorizacao do trabalho.

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoluvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

[..]
- a dignidade da pessoa humana;
- os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valoriza¢do do
trabalho humano ena livre iniciativa, tem por fim assegurar a
todos existéncia digna, conforme os ditames da justica social,
observados os seguintes principios: [...]

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do
trabalho, e comoobjetivo o bem-estar e a justica sociais.

Ademais, no ano de 2019 foi aprovado pela Camara dos
Deputados o Projetode Lei 4742/01, responsavel por introduzir
ao Codigo Penal o art. 146-A, que tipifica o assédio moral no
ambiente de trabalho como crime. O projeto foi encaminhado
ao Senado, onde junto com a Comissao de Constituicdo, Justica
e Cidadania, vem sendodiscutidas esta e outras modificacBes do
Cédigo Penal, por meio do Projeto de Lei n°1521/2019.

E importante ressaltar que, mesmo n3o havendo legislacdo
especifica, a vitima do assédio deve procurar auxilio, para isso ela
devera comunicar seu superiorhierarquico sobre os fatos e, sendo

2 Art. 146-A. Ofender reiteradamente a dignidade de alguém causando-lhe dano ou
sofrimento fisico oumental, no exercicio de emprego, cargo ou funcao.

Pena - detencdo de 1 (um) a 2 (dois) anos e multa, além da pena correspondente a violéncia.
§ 1° Somente se procede mediante representacdo, que serd irretratavel.

§ 2° A pena é aumentada em até 1/3 (um tergo) se a vitima for menor de 18 (dezoito) anos.

§ 3° Na ocorréncia de transagdo penal, esta devera ter carater pedagogico e conscientizador
contra oassédio moral.



este o assediador, procurar auxilio das ouvidorias,sindicatos e, até
mesmo do Ministério Publico.

No que diz respeito ao processamento e julgamento das a¢des
gue envolvamservidores publicos, o responsavel sera um agente
pago pelo préprio Ente Publico. No ambito judicial, as demandas
serdo julgadas pela justica comum, aplicando-se aspenalidades
com base na Lei 8.429/92 (Lei de Improbidade Administrativa)
(Korzekwa, 2021, p. 621-622).

3.1 Legislag6es regionais

Considerando que nao ha legislacdo especifica a nivel nacional
e, tendo em vista que cabe a cada ente dispor sobre o regime
de seus servidores, estados e municipios passaram a adotar as
medidas que entende cabiveis para combater o assédio moral em
seus quadros.

Visando analisar e compreender melhor como os érgaos
publicos vém tratando do assunto, na sequéncia serdo analisadas
e comparadas legislacdes em vigor de algumas cidades e estados
do pais que visam prevenir e combater o assédiomoral. Foram
escolhidos estados de cada regido do pais, algumas cidades do Rio
Grande do Sul e a Cidade de Sao Paulo, por ser a maior metrépole
do pais. Aescolhapelas localidades se deu na tentativa de ter, pelo
menos, um representante de cada regido do pais.

As leis abordadas serado Lei n° 13.288 (Sdo Paulo, 2002), Lei n°®
189 (Natal, 2002); Lei Complementar n° 116 (Minas Gerais, 2011);
Lei n° 18.456 (Goias, 2014); Lei n® 8.630(Floriandpolis, 2011); Lei n°
1.475 (Porto Velho, 2002); Lei Complementar n® 435 (Porto Alegre,
2014); Lei Complementar n® 457 (Caxias do Sul, 2014); Lei n°® 4.552
(Santa Maria, 2002); Lei n°® 4.864 (Torres, 2016).

3.1.1 Lei 13.288/2002 - Municipio de Sao Paulo

Sdo Paulo é uma das cidades do pais que contam com
legislacao especifica tratando do assédio mora no servigo publico.
A Lei surgiu do Projeto de Lei n° 425/1999, proposto pelo entdo



vereador Arselino Tatto, e foi promulgada em 2002, pela prefeita
da época, Marta Suplicy.

De inicio, a legislacdo em seu primeiro artigo ja deixa claro
quais sdo as punicdes para quem praticar assédio moral nas
dependéncias do trabalho, que vao desde a participagdo em
cursos de aprimoramento, suspensdo, multa, chegando até
mesmo ademissdo do servidor.

Ainda no primeiro artigo, em seu paragrafo Unico, sdo
apresentados 0s requisitos necessarios para que a conduta seja
considerada como assédio. Em sintese, sdo considerados atos
que configuram o assédio moral, segundo a lei, atos que causem
danos pessoais e profissionais aos servidores, seja por meio de
transferéncia do servidor para setores incompativeis com suas
fungdes, apropriar-se de ideias de outros, exclusdo do servidor
no dia a dia, tecer criticas excessivas, subestimar seus esforcos,
além de disseminar a propagacdo de rumores, fatos maliciosos
ou inveridicos a respeito dos colegas.

Ressalte-se aqui que, diferente do que ja fora visto até aqui, a
Lei da capital paulista ndo faz mencao ao requisito visto no comeco
deste artigo, onde consta que, para que configurado o assédio
moral é necessario que a conduta seja repetitiva. Assim sendo,
ha uma divergéncia em relacdo a doutrina e a jurisprudéncia.
Vale lembrar que anteriormente ja houve critica ao referido
requisito, visto que este pode ser utilizado como justificativa para
gue determinada conduta seja descaracterizada como assédio,
mesmo que os demais requisitos estejam presentes.

Seguindo na analise da legislacdo, o artigo 3° esclarece que
para abertura deprocedimento administrativo, se faz necessaria
a provocagao pela parte ofendida ou pela autoridade que tiver
conhecimento do fato. Contudo, a legislacdo nao faz mencao
a possibilidade de outra pessoa que presenciar os fatos poder
fazer a denuncia. Em que pese o procedimento administrativo
dependa de representacdo do ofendido, é preciso que se levem
em consideracdo, nesses casos que, muitas vezes o servidor opta
por ndo representar contra o assediador por medo de represalias.

Por fim, é garantido ao acusado, o direito a ampla defesa das
acusacdes imputadas(art.3°, paragrafo Unico) e, sendo confirmado
0 assédio, as punicdes serdo aplicadas de forma progressiva,



levando em consideracdo a reincidéncia e a gravidade do ato
praticado (art. 4°).

3.1.2 Lei n° 189/2002 - Municipio de Natal/Rio
Grande do Norte

Outro municipio que editou lei para tratar do assédio moral
é Natal, capital do Rio Grande do Norte. A lei, assim como a de
Sdo Paulo, ja em seu primeiro artigo ja apresenta as puni¢fes
aplicadas ao servidor que praticar assédio, contudo, com
algumas diferencas, ja que a lei de Natal prevé a aplicacdo
da pena de adverténcia escrita, suspensdo cumulada com a
obrigatoriedade em curso de comportamento profissional ou
multa, além da possibilidade de exoneracao.

No que diz respeito aos requisitos para a configuracdo do
assédio moral, a linha seguida é a mesma da cidade de Sdo
Paulo, inclusive, nao fazendo mencdoa necessidade de o ato ser
repetitivo, como pode ser visto na sequéncia:

Artigo 2° - Para fins das disposic¢Oes desta Lei, fica considerado
como assédiomoral todo tipo de acdo, gesto ou palavra, que
atinja a autoestima, a seguranca, a dignidade e moral de um
servidor ou funcionario, fazendo-o duvidar de si e de sua
competéncia, causando-lhe constrangimento ou vergonha,
implicando em dano ao ambiente de trabalho, a evolu¢do da
carreira profissional, a estabilidade ou equilibrio do vinculo
empregaticio e a saude fisica ou mental do servidor ou
funcionario.

Paragrafo Unico - Para efeito desta Lei, considera-se assédio
moral, dentre outros, os seguintes comportamentos: marcar
tarefas com prazos impossiveis; transferir alguém de uma
area de responsabilidade para func¢8es triviais; tomar crédito
de ideias de outros; ignorar ou excluir um servidor ou
funcionario de ac8es e atividades pertinentes a sua funcdo
especifica, s6 sedirigindo a ele através de terceiros; sonegar
informacdes de forma continua sem motivacao justa; espalhar
rumores maliciosos de ordem profissional ou pessoal; criticar
com persisténcia causa justificavel;, subestimar esforcos no
desenvolvimento de suas atividades; sonegar-lhe trabalho;
restringir ou suprimir liberdades ou a¢8es permitidas aos



demais de mesmo nivel hierdrquico funcional; outras ac¢bes
que produzam os efeitos retromencionados (Natal, 2002).

Quanto ao processo administrativo, os procedimentos também
sdoiguais aosda capital paulista, sendo garantido o direito a ampla
defesa do acusado (art. 3° paragrafo unico), necessidade de
provocag¢do do ofendido ou autoridade competentepara abertura
do processo (art. 3° caput), assim como a forma progressiva
das penalidades, levando em conta a reincidéncia do autor e a
gravidade da acdo (art. 4°).

3.1.3 Lei n° 8.630/2011 - Municipio de Florianépolis/
Santa Catarina

Na regido sul, Floriandpolis também é um municipio que
possui legislacdo quevisa combater o assédio moral. A lei possui
grande semelhanca com os textos ja trazidos até aqui, contudo,
diferentemente das demais, a Lei n° 8.630/2011, em seu art. 1°,
ha mencdo ao requisito da repetitividade do procedimento que
resulte na violacdo da dignidade do seryvidor ou que |he causem
condi¢Bes humilhantes ou degradantes .

Vale ainda mencao ao inciso Il, do art. 1°, que diz ser assédio
moral designaro servidor para exercicio de fun¢des triviais, quando
este for exercente de fun¢des técnicas, especializadas, ou quando
exijam treinamento e conhecimentos especificos.Este dispositivo
se mostra muito oportuno, pois ndo sdo raras as vezes em que
servidores técnicos ou com formacao especifica sdo deslocados
para realizarem tarefas inferiores a sua formacao, por interesse
da administragao publica.

Ainda, o art. 3° preceitua que os atos que resultem de assédio
moral serdo nulos, enquanto que o art. 4° traz as penalidades
para que cometer assédio moral, sendo estas “l - adverténcia; Il -
suspensao; e lll - demissdo ou exoneracao”.

Outra questdo trazida pela lei e que merece destaque é
referente a seguranca do servidor. O art. 5° paragrafo Unico

3 Art. 1° Fica vedado o assédio moral no ambito da administragdo publica municipal
direta, indireta, autarquias e fundag¢des publicas, submetendo o servidor a procedimentos
repetitivos que impliquem em violagdo de sua dignidade ou, por qualquer forma, que o
sujeitem as condi¢des de trabalho humilhantes ou degradantes (Florianépolis, 2011).



garante a protecdo de todo aquele que tenha testemunhado ou
que tenha relatado situa¢8es de assédio moral.

Por fim, a lei municipal ainda traz um dispositivo com
determinac¢fes que visam prevenir o assédio moral.

Art. 7°[...]

Paragrafo Unico - Para fins deste artigo serdo adotadas,
dentre outras, asseguintes medidas:

| - o planejamento e a organizagdo do trabalho:

a. levara em consideracdo a autodeterminacdo de cada
servidor e possibilitara o exercicio de sua responsabilidade
funcional e profissional;

b. dara a ele possibilidade de variacdo de atribuicdes,
atividades ou tarefas funcionais;

c. assegurara ao servidor oportunidade de contatos com os
superioreshierarquicos e outros servidores, ligando tarefas
individuais de trabalho e oferecendo a ele informagdes
sobre exigéncias do servico e resultados; e

d. garantira a dignidade do servidor.

Il - o trabalho pouco diversificado e repetitivo sera evitado,
protegendo o servidor no caso de variacdo de ritmo de
trabalho; e

Il - as condi¢cdes de trabalho garantirdo ao servidor
oportunidades de desenvolvimento funcional e profissional no
servico (Florianoépolis, 2011).

3.1.4 Lei n° 1.475/2002 - Municipio de Porto Velho/
Rondénia

Partindo para regido norte, mais precisamente a capital de
Rondbnia, Porto Velho, também possui legislacdo a respeito
do assédio moral. A legislacdo local mantém semelhan¢a com
as demais, as penalidades trazidas no seu primeiro artigo sdo
praticamente as mesmas, indo da exigéncia de participagdo em
curso de aprimoramento, até a possibilidade de exoneracao.

Quanto aos requisitos, esta assim como a Lei n° 8.630/2011,
de Florianopolis, também faz mencao a repeti¢ao do ato para que
seja configurado assédio moral.



Uma diferenca trazida pela legisla¢do analisada neste topico é
que no paragrafo 2° do art. 1°, ha informag¢do quanto a penalidade
de multa, fica estipulado ovalor minimo de 50% do salario-minimo
nacional, podendo chegar a metade do rendimento do servidor.

3.1.5 Lei Complementar n° 116/2011 - Estado de
Minas Gerais

Ja, partindo para o ambito estadual, Minas Gerais é um dos
estados que possui legislacao prépria sobre o assunto. O estado
da regido sudeste do pais, por meio da LC n° 116/2011, passou
a dispor sobre a prevencdo e a punicdo do assédio moral na
administragao publica estadual.

A LCn°116/2011, em boa parte de seu texto, repete o que as
demais legisla¢des trazidas até aqui, contudo, ha alguns itens que
merecem ser ressaltados. De inicio o texto traz em seu artigo 3°,
81°, um rol de situa¢des que caracterizariam a pratica do assédio
moral, embora a maioria das situa¢des sejam uma repeticdo do
que jaforavisto, o Estado Mineiro tratou desse ponto da legislacao
de uma forma mais organizada. Além disso, ha situac8es que nao
constam em outros textos como as trazidas nos incisos Vil e VIII:

Art, 3°
§1°. Constituem modalidades de assédio moral:[...]

VIl - subestimar, em publico, as aptiddes e competéncias de
agente publico;

VIl - manifestar publicamente desdém ou desprezo por
agente publico oupelo produto de seu trabalho; (Minas Gerais,
2011).

E por que estes dois incisos sdo dignos de receber destaque?
Basicamente porque tais condutas sejam das mais comuns
em um ambiente de trabalho. Parece que as pessoas tém uma
predisposicao para perder a linha, normalmente, quando estao
em publico. E quando se fala em publico é preciso lembrar
que esse termo ndo significa, necessariamente, que seja uma
multiddo. Talvez seja isso que confunda aspessoas, fazendo com
que percam um pouco da nogao.



Subestimar a capacidade de alguém ou manifestar-se com
desprezo em publico, como preceituam os incisos mencionados,
pode ocorrer em meio a reparticdo/setor que o servidor esta
lotado, em uma reunido de equipe, onde normalmente existem
cobrancas e que, dependendo do gestor, a cobranca pode
extrapolar o limite do bom senso, bem como em grupos de
aplicativos de mensagens.

O legislador foi feliz ao inserir estas duas hipéteses de forma
clara, pois, por mais que se tenha um entendimento sobre elas,
em outras legislacBes estas situa¢des ficam, de certa forma,
genéricas.

Outro inciso que também merece destaque € o XIV, que fala
daqueles que possuem cargos comissionados e que tentam se
valer deste para influenciar, de alguma forma, o servidor a fazer
ou deixar de praticar algum ato que a lei determine.

Neste caso, é sabido que, na maioria das vezes, cargos em
comissdo sao cargos politicos, portanto, este dispositivo visa
impedir a interferéncia politica.

A legislacdo ainda garante a protecdo do servidor que
denunciar ou testemunhar uma situa¢ao de assédio moral, como
pode ser visto nos 88 2° e 3°, do art. 3°:

8 3° Nenhuma medida discriminatéria concernente a
recrutamento, formacdo, lotagdo, disciplina ou promocdo
pode ser tomada em rela¢do a agente publico levando-se em
consideragdo:

| - o fato de o agente publico haver pleiteado administrativa
ou judicialmentemedidas que visem a fazer cessar a pratica de
assédio moral;

Il - o fato de o agente publico haver-se recusado a pratica
de qualquer ato administrativo em fun¢do de comprovado
assédio moral (Minas Gerais, 2011).

Ja, no que diz respeito as punicdes, elas sao: repreensao,
suspensdo e demissdo (art. 4°). Percebe-se que, diferente do
que foi visto em outras legislacdes, aqui ndo ha a punicdo de
participagdo em cursos de aprimoramento. Outra punicdo que
merece destaque é aquela aplicada ao servidor de cargo em
comissdo, que esta sujeito a perda do cargo ou funcao, ficando



impedido de ocupar outro cargo ou funcao gratificada por
cinco anos.

Caminhado para o final, o texto ainda traz os prazos
prescricionais para a pretensao punitiva administrativa, sendo
estes prazos de dois anos, quando se tratarde repreensao ou
suspensao, e de cinco anos, quando a pena for de demissao.

Como visto até aqui, o texto mineiro € mais completo do que
outros ja vistos até aqui, contando, inclusive, com orienta¢des
e medidas para a prevencdo e combatedo assédio moral, que
contara com a participacdo de representantes sindicais ou
associacdes dos servidores.

Art. 9° A administracdo publica tomara medidas preventivas
para combater o assédio moral, com a participa¢do de
representantes das entidades sindicais ou associativas dos
servidores do érgdo ou da entidade.

Paragrafo Unico. Para fins do disposto no caput, serdo adotadas
as seguintesmedidas, sem prejuizo de outras que se fizerem
necessarias:

| - promogdo de cursos de formacdo e treinamento visando
a difusdo dasmedidas preventivas e a extingdo de praticas
inadequadas;

Il - promocado de debates e palestras, producdo de cartilhas e
material graficopara conscientizacdo;

Il - acompanhamento de informac¢des estatisticas sobre
licencas médicasconcedidas em fun¢do de patologia associada
ao assédio moral, para identificar setores, érgdos ou entidades
nos quais haja indicios da pratica de assédio moral (Minas
Gerais, 2011).

Por fim, o Estado ainda se compromete a fornecer
acompanhamento psicolégico tanto para a vitima de assédio
moral, com também para o assediador, caso entenda-se ser
necessario (art. 11).

3.1.6 Lei n° 18.456/2014 - Estado de Goias

Como representante da regido centro-oeste do Brasil, foi
escolhido o Estado de Goias. O estado também optou por manter



boa parte dos textos de outros entes, contudo, existem pontos
importantes que merecem ser abordados.

O texto estadual ao prever as penalidades a serem aplicadas
aquele que, comprovadamente, praticar, assédio moral sdo
repreensdo, suspensao, multa e demissdao . Portanto, o Estado
de Goias, assim como Minas Gerais, optou por ndo inserir
nas punicdes a obrigatoriedade de participagdo em cursos de
aperfeicoamento.Ja no tocante a suspensao, a legislacdo prevé a
aplicagdo dessa em casos considerados graves, e esta tera prazo
maximo de 90 dias. A multa também é outro item que se difere
um pouco do que ja fora visto, quando se trata de valores. A lei
estadual estipula valor entre 100 reais e 3 mil reais, sendo limitada
ao valor correspondente a 50% da remuneracdo ou subsidio do
agente que praticar o assédio.E a demissdo sera aplicada em
casos que a conduta for considerada gravissima ou em casos de
reincidéncia de suspensges.

Ainda, assim como na legislacdo mineira, o Estado de Goias
no mesmo textodeterminou as medidas a serem tomadas para
prevenir a pratica do assédio moral, como a promoc¢do de cursos
de formacdo, debates, palestras, treinamentos dos servidores,
acompanhamento das estatisticas referentes as licengas
médicas em razdo do assédio moral, além de disponibilizar,
também, acompanhamentopsicolégico .

4 Art. 5° A prética de assédio moral, comprovada mediante processo administrativo
disciplinar, implicara a aplicagdo das seguintes penalidades, observadas a reincidéncia e a
gravidade dos fatos apurados: | - repreensdo; Il - suspenséo; Il - multa; IV - demissdo.

5 Art. 10. Com a finalidade de prevenir o assédio moral, os érgédos e as entidades de cada
Poder, doMinistério Publico e dos Tribunais de Contas do Estado e dos Municipios adotarao,
nos respectivos ambitos, as seguintesmedidas, sem prejuizo de outras que se fizerem
necessarias:

-promocao de cursos de formacdo e treinamento visando a difusdo de medidas preventivas e
extingdode praticas inadequadas;

- promocdo de debates e palestras, bem como a produgdo de cartilhas e material
grafico paraconscientizagdo;

- promogdo de treinamento para servidores que atuem nas unidades setoriais de recursos
humanosdos 6rgdos e entidades, com contelido que possibilite identificar as condutas
caracterizadas como assédio moralpromovendo o acolhimento da vitima e prestando
orientacOes a ela e ao agressor;

- acompanhamento de informagdes estatisticas sobre licencas médicas concedidas

em fun¢do depatologia associada ao assédio moral, para identificar setores, érgaos ou
entidades nos quais haja indicios da pratica deassédio moral;

- acompanhamento psicolégico aos sujeitos passivos, bem como aos ativos, quando
necessario, naforma que dispuser o regulamento. (Goids, 2014).



Por fim, o Estado instituiu o dia 2 de maio como o “Dia Estadual
de Luta Contrao Assédio Moral”, data em que sdo realizadas varias
atividades que buscam esclarecer duvidas, orientagdo quanto
a procedimentos, além das demais medidas ja mencionadas
anteriormente.

4. DAS LEGISLACOES MUNICIPAIS NO ESTADO DO RIO
GRANDE DO SUL

No Rio Grande do Sul, varias cidades optaram por adotar
legislacao prépria para tratar do assédio moral no servigo publico.
Como ficaria inviavel falar de todas, optou-se por trazer algumas
das cidades mais importantes do estado que possuem textos
sobre o assunto, tendo uma abordagem mais destacada para a
capital Porto Alegre, como ndo poderia ser diferente.

Alei Complementarn®435/2014, foiresponsavel por altera¢des
importantes no estatuto dosfuncionarios publicos do municipio,
dentre tais altera¢8es estdo as puni¢des aqueles que praticarem
assédio moral.

O referido texto, de inicio, aborda o assédio moral como sendo
uma conduta praticada por alguém em cargo superior, ja que o
art. 1°, que alterou o art. 197 do estatuto, menciona “praticar
assédio moral contra seus subordinados”. Ou seja, o dispositivo
ndo considerou as demais modalidades de assédio moral, tratando
apenasdo assédio vertical.

”

Ao abordar os requisitos, a leitambém faz mencao a “repeticao
do ato, requisito este que ja foi alvo de questionamento no inicio
do texto e que sera abordadonovamente mais adiante.

Ainda sobre a forma com que a legislacdo considera ser
assédio moral, merecem ser destacados dois pontos especificos:
osincisosVeVll,§84°doart. 197 do Estatuto do Servidor (LC n° 133)

6 Art. 197 [...]

§ 4° Para o fim do disposto no inc. XXVI do caput deste artigo, considera-se assédio moral
qualquer agdo, gesto ou palavra que atinja, pela sua repeticdo, a autoestima e a seguranga
do funcionério, fazendo-o duvidar de si e de sua competéncia, implicando dano ao ambiente
de trabalho, a sua evolugdo profissional ou a sua integridade fisica, emocional ou funcional,
como, por exemplo:

L]



(Porto Alegre, 1985). O inciso V fala em “sonegar reiteradamente
informacBes necessarias a elaboracdo de trabalhos”, enquanto o
inciso VIl fala em “criticas frequentes”.

A critica aqui, referente aos incisos citados se da, mais uma
vez referente a necessidade de repeticao ou reiteracdo dos atos.
De fato, nestes dois casos, um ato isolado dificilmente seria
considerado assédio moral, contudo, ao ndo se estabelecerum
parametro, tudo fica vago, dubio. Um ato repetido duas vezes
pode ser considerado repetitivo por uma pessoa e para outra nao.
Ao ndo estabelecer um limitecerto, sempre havera margem para
diversas interpretacdes.

Sonegar qualquer tipo de informacdo nao deveria sequer
depender deste requisito, salvo aquelas que dependam de sigilo.
Ja no que diz respeito a criticas persistentes é preciso que se use
do bom senso, pois por mais que sejam constantes,devem ser
bem analisados os motivos dessas criticas, pois ndo é incomum as
analiseslevarem em conta somente um lado das versdes.

Importante frisar também que a legislagdo municipal garante
protecao a vitima de assédio moral, possibilitando a mudanca de
local de trabalho até a conclusao do processo disciplinar. Essa medida
se mostra muito valida, uma vez que manter vitima e assediador
no mesmo ambiente prorrogaria ainda mais o sofrimento daquela,
portanto, nada mais razoavel que afastar as partes.

Seguindo na abordagem de cidades galchas que possuem
legislacdo sobre o tema, Caxias do Sul, na serra, é outro municipio
gue também adotou medidas paratratar do assédio moral.

ALCn°457 (Caxiasdo Sul, 2014)foi responsavel por acrescentar
e alterar dispositivos no Estatuto dos Servidores Publicos (LC
n° 3.673) (Caxias do Sul, 1991), que tratam especificamente
do assédio moral. O texto, em si, também mantém boa parte
da redacdo adotada pela maioria dos demais entes, contudo,
diferentemente da legislacdo da capital, o municipio serrano, ao
conceituar o assédio moral, deixa claro que este pode ocorrer
também em relacdes horizontais. Assim sendo, ndo se limita a

V - sonegar reiteradamente informacgdes necessarias a elaboracédo de trabalhos]...]
VII - criticar com persisténcia; (Porto Alegre, 1985).



conduta de superiores contra subordinados, podendo ocorrer
entre servidores da mesma funcao .

Santa Maria, na regido central do Estado, também possui lei
que trata do assédio moral no servico publico (Lei n° 4552) (Santa
Maria, 2002). No entanto, o texto aborda o tema de maneira
bastante genérica, basicamente tratando das puni¢des a serem
aplicadas (art. 1°), bem como o que configuraria o assédio moral
(8 1°). No entanto, alegislacdo deixa a entender que trata tdo
somente do assédio vertical, j& que o caputdo art. 1° menciona
apenas a pratica de assédio moral contra subordinados, portanto,
deixando de fora as demais espécies.

Por fim, Torres, no litoral gaucho, por meio da Lei n° 4.864
(Torres, 2016), dispdes sobremedidas de prevencdo e as puni¢des
a serem aplicadas em casos de assédio moral na administra¢do
publica municipal.

Ja deinicio, a lei deixa claro que o assédio moral ndo se limita a
atos do superior para com seu subordinado, ao frisar que vedagdo
atinge agentes publicos que assediarem seus subordinados ou
colegas . Ndo obstante a isso, 0 81° do art. 3°, descreve ipsis litteris
as espécies de assédio moral:

Art. 3°[...]

§ 1° As praticas de assédio moral podem se dar tanto do chefe
para seu(s) subordinado(s) (assédio descendente), como do(s)
subordinado(s) para seu(s) superior(es) (assédio ascendente),
entre os colegas de trabalho, ou podem ser mistas, isto é, entre
superiores, colegas e/ou subordinado(s) (Torres, 2016).

Vé-se aqui uma diferenca significativa em relagdo aos
demais textos trazidosaté aqui, ja que na ampla maioria, havia a
abordagem do assédio vertical, sonegandoas demais espécies. O

7 Art. 2° Constitui-se assédio moral toda e qualquer agdo ou omissdo, gesto ou palavra,
praticada de forma repetitiva, que por abuso da autoridade que Ihe conferem suas fung¢des,
ou mesmo nas relagdeshorizontais ou de subordinagdo, tenha por objetivo ou efeito atingir
a autoestima e a autodeterminacaodo servidor, com danos ao ambiente de trabalho, ao
servico prestado ao publico e ao préprio usuario, bem como a evolugdo, a carreirae a
estabilidade funcional do servidor, especialmente: [...] (Caxias do Sul, 2014).

8 Art. 1° Fica vedada aos agentes publicos a pratica do assédio moral no ambito

da Administracdo Publica Municipal, submetendo seus subordinados ou colegas a
procedimentos que impliquem em violagdo de sua dignidade ou, por qualquer forma, que o
sujeitem a condig¢des de trabalho humilhantesou degradantes (Torres, 2016).



Municipio, a fim de evitar qualquer tipo de duvida, encarregou-se
de inserir todas as espécies de assédio moral no texto.

5. ENTENDIMENTO DOS TRIBUNAIS

Em que pese boa parte dos Entes Publicos tenham adotado
textos semelhantes em relacdo ao assédio moral, foi possivel
notar algumas diferencas, sejapor apresentar puni¢cdes mais ou
menos rigorosas, ou até mesmo pela exigéncia de determinados
requisitos, como a necessidade de reiteracdo do ato para que se
configure o assédio moral.

Embora a fase de averiguacdo, constatacao ou ndo, e puni¢ao
pelo cometimento do assédio moral ocorra pela via administrativa,
é comum a judicializacdo dos casos, uma vez que nem sempre as
medidas administrativas surtemos efeitos desejados.

E importante frisar que o processo administrativo que visa
identificar e punir condutas que configurem assédio moral é de
responsabilidade do Ente Publico, ou seja, desde a investigacao,
até a possivel puni¢do, todos os passos dependem de outros
servidores, e ai € onde mora o risco, pois nada impede que haja
influéncia e tentativa de manipulacdo, por interesses politicos
OU mesmo por conveniéncia. S3o circunstancias como estas que
fazem com que as vitimas busquem o judiciario.

Mas como o assédio moral vem sendo tratado pelos tribunais
no pais? Para responder essa pergunta, serdo analisadas algumas
decisdes dos Tribunais de algumas regides do pais, visando
encontrar semelhancas e diferencas, além de tentar identificar
quais os principais requisitos utilizados para justificar uma decisdo
favoravelou nao.

De inicio, é apresentado o caso de um servidor publico do
Municipio de Xaxim/SC, onde o mesmo buscou indenizacdo poy
danos morais, em decorréncia da pratica de assédio moral .
O servidor, que é operador de maquinas, relatou que foi

9 SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagdo civel n° 0003445-17.2012.8.24.0081.
Apelante: Municipio de Xaxim/SC Apelada: Aldenir dos Santos Filipini. Relator: Sénia Maria
Schmitz, [2--??]. Disponivel em: https://busca.tjsc.jus.br/jurisprudencia’/html.do?q=&only_
ementa=&frase=&id=321636047407776001842601605217&categoria=acordao_eproc
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constrangido pelo secretario de infraestrutura do municipio, ao
receber a ordem paracumprir sua jornada de trabalho sentado em
um banco. A medida seria um castigo acautor com carater politico,
jé que este nao era apoiador do entdo Prefeito. Ndo bastasse isso,
o servidor ficou por dias sem poder desempenhar suas fun¢des,
sendosubstituido por outro servidor que ndo possuia a mesma
capacidade técnica.

Ao serem ouvidas as testemunhas, as mesmas informaram que
a situacdo durou mais o menos dois meses, além de confirmarem a
perseguicdo politica e a pressao frequente para que ndo apoiassem
a oposicao, pressao essa que vinha da chefia. Por fim, ha relatos de
piadas de outros colegas com a situagdo do autor.

No caso em tela estamos diante de um caso de assédio moral
vertical, ja queos atos praticados vinham dos superiores. Contudo,
cabe uma ressalva aqui, pois haindicios de assédio moral misto,
jé que colegas, ao que tudo indica, de mesmo nivel hierarquico,
faziam piadas com a situacdo.

Com base no exposto, é possivel perceber de cara alguns dos
requisitos vistos no comeco deste trabalho como expor o servidor
a situacBes vexatorias, a conduta prolongada no tempo, além das
piadas constantes dos colegas.

Nesse sentido, a Relatora Desembargadora Sonia Maria
Schmitz justificou o voto da seguinte forma:

Assim, diversamente do que alegou o Municipio nas suas
razdes recursais, houve sim exposicdo vexatdria do autor
perante os seus colegas de trabalhoem razdo da conduta do
Secretario de Infraestrutura em exercicio a época dos fatos,
porquanto muito embora ndo tenha utilizado de palavras
contra o autor, seu comportamento, albergado pelo seu cargo
de chefia, culminou napunicdo injustificada do servidor, por
periodo prolongado de tempo, causando-lhe constrangimento
suficiente para responsabilizar civilmente o ente municipal
(Santa Catarina, [2077]).

Neste caso, foi negado o provimento do recurso de apela¢do
interposto pelo Municipio, pois ficou comprovada a pratica
do assédio moral por agentes publicos, estando presentes 0s

. Acesso em: 13 out. 2023.



requisitos, além de ficar comprovada a perseguicao politica
sofrida pelo servidor publico, sendo mantida a sentenca que
condenou o Municipio.

Ainda na regido sul, o Mu;gicfpio de Farroupilha teve seu
recurso de apelacdodesprovido . O Municipio buscava a reforma
de sentenca desfavoravel que julgou procedente os pedidos de
indenizacdo de duas professoras da rede municipal.

Este é mais um caso de assédio moral envolvendo questdes
politicas, visto que as autoras da a¢do indenizatdria buscaram
o judicidrio em razao de desavencascom a direcdo de chapa
contraria que fora eleita. As autoras alegaram que ja haviam
escolhido suas turmas para o ano letivo de 2013, contudo, apés
a eleicdo, ambas foram postas em disponibilidade, causando-lhes
constrangimentos. Alegaram, ainda que sofriam perseguicado,
coag¢ao para sairem da escola, tendo sido desligadas da escola em
2013, mesmo sem concordarem.

A prova oral e a prova documental comprovaram as alegac¢des
das autoras, além disso, o proprio Municipio confirmou haver o
conflito.

Alguns pontos do voto do Relator Desembargador Carlos
Eduardo Richinitti merecem destaque. No tocante aos requisitos,
ha mencdo a repeticdo da conduta, esclarecendo que “eventos
isolados, desavencas esporadicas ndo sao enquadradas como
assédio moral, porque o objetivo do assediador é envolver e
fragilizar a vitima" (Rio Grande do Sul, [20?7]).Ainda, nas palavras
do Relator, o assédio moral trata-se “de uma forma de coacao
social que se traduz pela repeticao de condutas tendentes a expor
avitima a situa¢Besincdbmodas e humilhantes".

Além disso, merece destaque o fato de o relator der explicado
de forma muitoclara as espécies de assédio moral horizontal e
vertical ascendente/descendente.

Note-se que tais atos podem ser praticados por colegas de
trabalho de igual hierarquia (assédio moral horizontal), por
sujeito que tenha superioridade hierarquica em relacdo a

10 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagao civel n° 5000151-13.2016.8.21.0048.
Apelante: Municipio De Farroupilha. Apelada: Ana Lucia Zuccolotto e outros. Relator: Carlos
Eduardo Richinitti, [20??]. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/buscas/jurisprudencia/
exibe_html.php. Acesso em: 13 out. 2023.



vitima (assédio moral vertical ascendente) ou até mesmo pelo
subordinado em relacdo ao superior hierarquico (assédio
moralvertical descendente), seja por motivos de inveja, medo
ou conquista de poder .

Jaemrelacdo as formas de assédio, o mesmo destacou arecusa
de comunicacao direta, a desqualifica¢do da vitima, o isolamento
e a submissdo a constrangimentos, formas essas que estdo
presentes em todas as legislacBes analisadas anteriormente.

Importa frisar que, simples transferéncia do servidor ndo
caracteriza a pratica de assédio moral, com deixa solar a
decisao no Agravo Interno interposto por uma servidora contra
a decisao originaria, onde foram indeferidos seus pedidos,
dos quais, além de pleitear verbas decorrentes do servico
publico, buscava indenizacao por danos morais em razao de ter
sofrido assédio moral, legando perseguicdo politica para sua
transferéncia. A decisdo de 12 instancia julgou improcedente
o pedido de indenizacao, decisdo essa que foi mantida pela
Ministra Assusete Magalhdes, sendo negado provimento ao
Agravo Interno interposto.

N&o parece, contudo, ser esse o caso narrado nos autos, em
que ndo ha a descricdo de agbes quaisquer praticadas por
agente publico, que tenha afetado a autoestima da autora, mas
apenas de atos administrativos, transferindo-na de postos de
trabalho, o que, contudo, é incapaz de comprovar o alegado
assédio.

Ha, inclusive, jurisprudéncia consolidada no sentido de que
altera¢Bes navida funcional do servidor, ainda que contrarias ao
seu interesse, decorrem das necessidades do servico publico,
ndo configurando, assim, assédio moral (Sdo Paulo, [2077]).

A Ministra confirmou o trecho da sentenca que indeferiu o
pedido, visto que ofato relatado pela servidora nao se enquadra
nas hipéteses previstas na Lei estadual rf12.250/2006, nao
justificando, assim, a condenacdo por danos morais.

11 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Apelagdo civel n° 5000151-13.2016.8.21.0048.
Apelante: Municipio De Farroupilha. Apelada: Ana Lucia Zuccolotto e outros. Relator: Carlos
Eduardo Richinitti, [20??]. Disponivel em: https://www.tjrs.jus.br/buscas/jurisprudencia/
exibe_html.php. Acesso em: 13 out. 2023.



Um outro fato importante de se destacar nas decisdes dos
tribunais, € o expressivo numero de decisbes baseadas na
auséncia de provas. Talvez isso ocorra pela falta de uniformizagao
das legislacBes, visto que cada Ente Publico é responsavel por
seus proprios regimentos, diferente do que ocorre na justica do
trabalho, onde todos estdo sujeitos a uma legislacdo especifica.

Ainda, ha os casos em que restou comprovada a pratica do
assédio moral, sendo inclusive, a conduta equiparada ao ato
de improbidade administrativa, como no caso envolvendo um
servidor publico do Municipio de Cangucu/RS e o ex-prefeito.

Em seu voto, ao sustentar a decisao de responsabilizar o ex-
prefeito por ato de improbidade administrativa, a Min. Eliana
Calmon declarou:

A Lei 8.429/1992 objetiva coibir, punir e/ou afastar da atividade
publica todosos agentes que demonstrem pouco apreco pelo
principio da juridicidade, denotando uma degeneracdo de
carater incompativel com a natureza da atividade desenvolvida.

A partir dessas premissas, ndo tenho duvida de que
comportamentos como o presente, enquadram-se em ‘atos
atentatérios aos principios da administracdo publica’, pois
‘violam os deveres de honestidade, imparcialidade, legalidade,
e lealdade as instituicbes’, em razdo do evidente abuso de
poder, desvio de finalidade e malferimento a impessoalidade,
ao agir deliberadamente em prejuizo de alguém (Brasil, 2013).

No referido caso, foi comprovada a pratica de assédio moral
pelo ex-prefeito,uma vez que além das provas de sua conduta,
0 proprio acusado confessou que afastou a servidora de suas
fun¢des como forma de castigo, além de ficar comprovadoque o
ex-prefeito agiu de tal forma em razdo das denuncias feitas pela
servidora ao MP.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Considerando os aspectos trazidos ao longo do trabalho,
foi possivel constatar que o assédio moral é uma realidade
na administracdo publica, e que ainda sdo necessarias outras
ferramentas para combaté-lo, ndo bastando, simplesmente a



criacdo de leis. E preciso que se desenvolvam medidas eficazes
para coibir esse tipode conduta, seja por meio de campanhas de
conscientizacdo, bem como de puni¢desseveras para aqueles que
cometem esse ato.

Como visto, varios Municipios e Estados do pais possuem
legislacBes proprias para tratar do assunto, porém, é possivel
notar que, embora na maioria das vezes os textos se repetem,
ha critérios adotados por uns e nao adotados por outros. Por
6bvio que cada Ente tem discricionariedade para elaborar seus
regimes préprios, o problema é que ao se ter diversas leis, onde
cada uma trata de uma forma um fato que pode ocorrer em todas
as esferas da administragdo publica, acaba por gerar um grande
conflito, fazendo com que situa¢8es iguais sejam tratas de forma
diferente dependendo da cidade ou estado em que ocorreu.

A auséncia de legislacao federal especifica que trate do
assédio moralcorrobora para essa confusdo. E quando se fala em
legislacdo federal, ndo esta se falando em interferéncia da Unido
na competéncia dos outros Entes, fala-se aqui da elaboracdo de
uma Lei Federal que deixasse claro o que é assédio moral, o que é
necessario para que este se configure e os meios de provas, pelo
menos, ficando a cargo dos Estados e Municipios disciplinarem
meios de combate e puni¢des de seusservidores, por meio de
seus regimentos préprios.

E necessaria uma padronizacdo entre todos os Entes, pois
ndo parecerazoavel, por exemplo, o estado X entender que, para
configurar o assédio moral, é necessario que o ato seja repetitivo,
enquanto que para o municipio Y ndo ha essa obrigatoriedade.
E falando em repeticdo do ato, este é mais um elemento que
causa confusdo para todos, visto que a simples men¢do de
que o ato deva ser “repetitivo”, como consta em alguns textos,
é extremamente interpretativa, pois vejamos, o servidor que
sofreu um constrangimento pelo seu superior ou colega por
uma vez, este ato ndo configuraria assédio moral, porém, se o fato
ocorresse nao uma vez, masduas vezes, poderia ser considerado
assédio moral? Pela l6gica, sim, pois esta presente o requisito da
repeticdo, mas sera que para o julgador isso seria suficiente?Eis
aqui a grande duvida, quantas vezes o ato precisaria se repetir
para ser considerado assédio moral? Nenhuma das leis analisadas
deixa claro isso e, como dito no inicio do trabalho, falar em



repeticdo quando se trata de um tema extremamente subjetivo
ndo parece ser nada razoavel, como bem disse Ohlweiler (2021,
p. 50), é preciso que se analise o contexto, ndo se restringindo
ao formalismo. A prote¢do doservidor comeca ai, considerando
qgue o objetivo é combater o assédio moral, é desumano exigir
gue a conduta se repita 3, 4, 5 vezes para, s6 a partir dai, serem
tomadas as devidas providéncias. Lembrando que, para cada
pessoa, determinadas condutas tem um peso diferente.

Campanhas de conscientiza¢do, cursos, palestras, sdo ferramentas
importantes no combate ao assédio moral, contudo, é preciso que
haja punicdo exemplar. E preciso que o assediador responda pelo
seu ato e que saiba que tal conduta ndo é aceitavel. Como bem visto
ao analisar as legislacbes regionais, a maioria dos Entes prevé, além
das punicdes, agravantes em caso de reincidéncia, o que se mostra
muito importante na tentativa de inibir que o autor volte a assediar a
vitima ou outro servidor. Porém, para que haja a responsabilizacao do
assediador, é necessario que seja feita a dendincia, mas eis ai mais um
fator que cria empecilhos, pois, na maioria das vezes, a dendncia s6
pode ser feita pela prépria vitima, e esta, por meio de represalia acaba
nao a realizando. Uma solucao simples para isso seria a possibilidade
de qualquer um fazer a denuincia, como ocorre em alguns lugares.
Outra alternativa é a criacdo de centrais que possibilitem a realizacdo
da denuncia se a necessidade de se identificar.

Os érgaos publicos precisao se empenhar cada vez mais para
implementar ferramentas que combatam o assédio moral entre
seus servidores, pois as consequéncias, ndo s6 para o ambiente
de trabalho, mas também para a saude fisicae mental de quem é
vitima podem ser devastadoras.
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Resumo: Este trabalho examina o posicionamento do Supremo Tribunal
Federal nas demandas que envolvem pedidos de concessao, por parte do
Poder Publico, de medicamentos sem registro no 6rgdo sanitario. Neste
artigo cientifico, primeiramente, discorre-se sobre as caracteristicas
do direito envolvido, o direito a salde. Também, é objeto de analise,
os dispositivos referentes a assisténcia farmacéutica e a vigilancia
sanitaria, apresentando os aspectos fundamentais da Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria, agéncia responsavel, no pais, pelo registro de
todos os medicamentos. Com o intuito de enriquecimento do debate,
apresenta-se as teses doutrinarias e as manifestacdes do Supremo
Tribunal Federal sobre o tema.
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Abstract: This work examines the position of the Federal Supreme Court in
demands involving requests for the concession, by the Public Authorities, of
medicines not registered with the health agency. In this scientific article,
firstly, we discuss the characteristics of the right involved, the right to health.
The provisions relating to pharmaceutical assistance and health surveillance
are also the object of analysis, presenting the fundamental aspects of the
National Health Surveillance Agency, the agency responsible, in the country,
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for registering all medicines. In order to enrich the debate, the doctrinal theses
and the statements of the Federal Supreme Court on the subject are presented.
Keywords: right to health; unregistered medicines; National Health
Surveillance Agency; Federal Court of Justice; public power.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

E impossivel pensar em uma existéncia humana digna, sem
associar a ideia de saude plena, sendo indispensavel o respeito
a esse direito para a configuracdo da mesma. Tanto é verdadeira
essa afirmacdo, que Constituicdo Federal de 1988 outorgou status
de Direito Fundamental a protecao, promocao e recuperacao da
saude humana, a todos os cidadaos, constituindo isso um dever
do Estado. Esse direito é importantissimo para a sociedade, uma
vez que a sua auséncia acarreta a perda do sentido dos demais
direitos assegurados na Constituicdo.

O fornecimento de medicamentos aos que necessitam
e ndo possuem condi¢des financeiras de adquiri-los, é uma
demonstra¢do pratica da concretizacdo desse indisponivel
direito. Sendo esse ato de concessao um direito primordial, que
preserva a vida humana, ja que as condi¢des sociais brasileiras,
em virtude das desigualdades sociais, impossibilitam o acesso
a esses farmacos essenciais a popula¢do. No entanto, qual é a
posicdo adotada quando os farmacos ndo possuem registro na
Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria?

Diante disso, esse trabalho visa a analisar as decisdes relativas
a concessao de remédios que ndo possuem eficacia comprovada
pela Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, buscando-se aferir
a posicdo da Corte Suprema, nesses casos, frente a garantia
constitucional a saude.

2. O DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A SAUDE NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

E inegavel o carater essencial do direito & satde, considerando
o fato de estar estritamente ligado a vida e a dignidade humana.



Nao existe uma vida digna, sem esse precioso elemento, a saude.
Por esse motivo, a Constituicdo Federal de 1988 outorgou a esse
direito o status de direito fundamental social.

Primeiramente, esse direito deve ser designado como um
direito fundamental porque esta diretamente ligado ao direito a
vida e a sua respectiva qualidade (Sobrinho, 2003, p. 128). Outro
fatorimportante, que comprova a fundamentalidade desse direito
é o fato da nossa Constituicdo Federal té-lo classificado, como
um direito fundamental, quando expressamente o enumerou no
artigo sexto, que é parte integrante do Titulo Il (Mateus, 2008, p.
57).Paralngo Sarlete Mariana Figueiredo (2008a, p.05) esse direito
pela sua importancia, mesmo que ndo estivesse positivado no
Texto Constitucional, seria admitido como um direito fundamental
implicito, como ocorre em outros paises como a Alemanha, ja que
a auséncia de protecdo nesse sentido esvazia substancialmente
todos os demais direitos. O direito a salde também deve ser
classificado como um direito social, ja que consiste em recursos
faticos indispensaveis ao efetivo exercicio dos demais direitos
fundamentais (Figueiredo, 2007, p. 64).

Embora, existam teorias que negam a fundamentalidade
dos diretos sociais, e consequentemente do direito a saude, o
legislador constituinte optou por considerar os direitos sociais
como fundamentais, incluindo os mesmos no rol do artigo acima
referido, sob o titulo exposto, atribuindo-lhes a fundamentalidade
formal (Mateus, 2008, p. 57). Mateus (2008, p.58) acrescenta que
tanto no aspecto formal quanto no material, merecem os direitos
sociais a qualificacdo de diretos fundamentais, tendo em vista
que guardam relagdo direta com os principios adotados pela
Carta Magna e pelo préprio valor dos bens juridico tutelados. Na
visdo de Ingo Sarlet (2007, p. 30) o aspecto material, em virtude
da importancia do bem juridico tutelado, é inquestionavel frente
a sua relagao evidente com uma vida com dignidade.

Outro aspecto do direito a satde é ser um direito fundamental
de cunho prestacional. Como prestacional, fica demonstrada a
necessidade de uma acao por parte da Administracdo Publica
que tenha a intencdo de proteger e assegurar a concretude
desse direito a todos os cidadaos (Lins; Rosa, 2014, p. 18). Essa
obrigacdo, pelo que dispde o artigo 196 da Constituicdo Federal,



é compartilhada por todos os entes federativos, tratando-se de
uma competéncia comum (Schwartz, 2001, p. 101).

Nos ensinamentos de Sarlet e Figueiredo (2008a, p.09) esse
carater prestacional, em seu sentido amplo, imp8e deveres de
protecdo da saude da populagdo, com incumbéncias de cunho
organizatério e procedimental. Por sua vez, no seu sentido
estrito, esse direito embasa o atendimento de pretensdes que
envolvem o fornecimento de presta¢Ses materiais aos cidadaos,
como medicamentos e tratamentos meédicos, por exemplo.
Considerando o carater mencionado, varios sdo os pedidos dos
cidadaos postulando a concessdo de medicamentos ao Poder
Publico, pedido esses que envolvem também medicamentos sem
registro na Anvisa.

3. DIREITO A SAUDE: MEDICAMENTOS

O direito a obtencdo de medicacdo, por decorréncia légica,
também é um direito social. (Souza, 2010, p.20). Na concep¢ao de
Yolanda Matos, Mario Coimbra e Reynaldo Mapelli Junior (2012,
p. 99) a assisténcia farmacéutica € um “conjunto de atividades
relacionadas ao acesso a medicamentos e a outros insumos
destinados a propiciar a saude dos individuos, seja pela cura de
patologias, seja pela melhoria da sua qualidade de vida".

E notério que a assisténcia farmacéutica constitui um dos
setores fundamentais que compdem a saude publica. No
momento que é constatada a existéncia de uma doenga, essa
assisténcia se configura como a mais relevante (Mapelli Junior et
al., 2012, p. 99). O fornecimento de remédios constitui um servico
publico fundamental para a implementac¢do de politicas eficazes
ao tratamento das doengas (Lisboa, 2014, p.139).

Com a intencdo de regulamentar a estrutura e as funcdes
operacionais do referido sistema, foi promulgada a Lei Organica
da Saude, Lei n° 8 080/90. Sendo atribui¢do dessa, a formulagdo
da politica de medicamentos, equipamentos, imunobiolédgicos
e outros insumos de interesse para a saude, regulada no seu
artigo sexto, inciso VI e a execug¢do de acBes de assisténcia
farmacéutica, no seu artigo sexto, inciso |, alinea d. No entanto,



no que diz respeito a distribuicdo de medicamentos, ndo existe
regulamentacdo na lei, nem na Constituicdo Federal. Apesar da
Lei n° 8 080/90 regular a competéncia dos entes estatais para
legislar sobre esse assunto, ndo estabelece as competéncias para
a sua execucao (Lisboa, 2014, p.137).

Assim, a defini¢do dos critérios de reparticdo de competéncias
no fornecimento de medicamentos ficou sobre a responsabilidade
dos atos administrativos. O principal deles é a Portaria n° 3
916/98, do Ministério da Saude, que regula a Politica Nacional
de Medicamentos (Lisboa, 2014, p.137). O financiamento dos
servicos de assisténcia farmacéutica é compartilhado entre os
trés niveis da federacao (Mapelli Junior et al., 2012, p. 100). A
portaria referida foi aprovada pela Comissdo de Intergestores e
pelo Conselho Nacional de Medicamentos. O principal objetivo da
mesma é garantir a seguranga, eficacia e qualidade dos remédios
e 0 acesso daqueles que sao essenciais aos cidaddos (Barros,
2006, p. 143).

Acompeténcia dos entes estatais na distribuicdo dessas drogas,
como acima referido, é estabelecida também nessa portaria, que
a dispOe de forma descentralizada. Primeiramente, cabe a Unido
disponibilizar os farmacos e tratamentos estratégicos (Ohland,
2010, p.33). Aos Estados ficou atribuida responsabilidade pelo
fornecimento dos medicamentos especiais, que sdo aqueles
considerados de alto custo ou para tratamentos de natureza
continuada, também chamados de medicamentos excepcionais
(Lins; Rosa, 2014, p. 35). No Estado do Rio Grande do Sul, temos a
Lei n®9908/93 que regula a obrigacdo de fornecer medicamentos
especiais/excepcionais de forma gratuita aos cidadaos que nao
possuem condi¢des financeiras de adquiri-los (Ohland, 2010,
p.33). Aos municipios, por sua vez, foi atribuida a responsabilidade
de fornecimento daqueles farmacos que compdem a lista
denominada de farmacia basica, mais conhecidos como
medicamentos essenciais.

Os medicamentos essenciais sao aqueles de uso comum da
populagdo, satisfazendo as suas necessidades basicas (Ohland,
2010, p.33). O componente basico dessa assisténcia farmacéutica
busca fornecer remédios relacionados as patologias mais comuns
com tratamentos de baixa complexidade (Mapelli Junior et al.,
2012, p. 108). Por serem mais triviais, essas doengas possuem



em grande escala medicamentos alternativos, mais conhecidos
como medicamentos genéricos (Dantas; Silva, 2006, p.57). A
Politica Nacional de Medicamentos, sobre a recomendacdo da
Organizacao Mundial de Saude- OMS, aprovou pela Portaria MS-
GM n°3916/98, umadiretrizfundamental denominada de Relacdo
Nacional de Medicamentos Essenciais, a Rename. A Rename é
a lista dos medicamentos essenciais, em ambito nacional, que
serve de base para que os Estados e Municipios elaborarem as
suas listas (Mapelli Junior et al., 2012, p. 107).

E importante destacar, ainda a observacdo de Fernanda Souza
(2010, p. 20) no que diz respeito as listas de medicamentos.
Defende a autora que para um medicamento pertencer a essas
listas, seja naquela dos remédios essenciais como também na dos
excepcionais, é essencial que 0 mesmo possua registro na Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria. Afirma, ainda, que é vedado ao
Poder Publico fornecer medicamentos que ndo possuem essa
caracteristica, vedagao essa que busca evitar gastos excessivos
do governo com drogas em que a eficacia nao foi comprovada,
bem como tem como objetivo garantir a seguranca dos cidadaos
qgue pretendem utiliza-las (Lins; Rosa, 2014, p.36).

No entanto, apesar das listas de fornecimento dos medica-
mentos, acima referidas, incluirem apenas remédios com a efi-
cacia, seguranca e qualidade comprovadas pela Agéncia Nacional
de Vigilancia Sanitaria, nao é rara a interposicao de demandas
com o intuito de compelir o Estado, /ato sensu, a concessao de me-
dicamentos desprovidos de registro na referida autarquia (Melo,
2011, p.71).

3.1 Medicamentos sem registro na Anvisa

A Lei n° 8 080/90 em seu artigo sexto, paragrafo primeiro
conceitua a vigilancia sanitaria como um conjunto de acfes e
servi¢cos com o objetivo de eliminar, diminuir ou prevenir os riscos
a saude humana. Essas ac¢bes buscam interferir em problemas
sanitarios que advém do meio ambiente e da producdo e
circulagcdo de bens. A atuacdo vigilancia sanitaria também abarca
a prestacdo de servicos de interesse a area da saude.



Na opinido de Sueli Dallari e Vidal Janior (2010, p. 123), esse
dispositivo decorre de outro mais amplo, regulado nos artigos
196 e 197 da Constituicdo Federal, que imp8em ao Poder Publico
o dever de regular, fiscalizar e controlar os servicos e as a¢des
voltados a saude, tanto publica quanto privada, buscando
sempre a reducdo dos riscos das doencas e o0 acesso de todos em
igualdade de condic¢des as a¢bes voltadas a promocgao, protecao
e recuperacdo da saude. As atividades da vigilancia sanitaria
destinam-se a diminuir e controlar os riscos reais e potenciais,
possuindo uma natureza eminentemente preventiva, tanto dos
danos, quanto dos préprios riscos (Costa, 2009, p. 18).

A regulacdo sanitdria no Brasil é realizada pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria - Anvisa. Essa agéncia reguladora
é uma autarquia em regime especial, vinculada ao Ministério da
Saude, possuindo independéncia administrativa, estabilidade de
seus dirigentes e autonomia financeira. A criacdo dessa agéncia
decorre da Lei n° 9 782/99.

A sua finalidade, como disposto no artigo sexto da referida lei,
é buscar através do controle sanitario tanto na produgdo, quanto
na comercializacdo dos produtos e servicos da vigilancia sanitaria,
promovendo e protegendo a saude da populagdo, inclusive dos
ambientes, dos processos, dos insumos e das tecnologias a eles
relacionados, bem como o controle de portos, aeroportos e de
fronteiras (Velloso, 2011, p. 15). Para isso, conta com uma rede de
laboratérios oficiais que controlam a qualidade na area da salde,
sob sua coordenacdo e responsabilidade (Martins, 2008, p. 206).
No que diz respeito aos medicamentos, a Administracao Publica
é chamada pela legislagdo para intervir na producdo, circulacdo
e consumo dos mesmos. A Anvisa é a responsavel por certificar
os medicamentos que serao consumidos no Brasil (Dallari; Nunes
Junior, 2010, p. 153).

Como o6rgao federal responsavel pelo controle sanitario dos
medicamentos, a Anvisa deve se manifestar obrigatoriamente
sobre a concessao dos registros dos produtos farmacéuticos
para que esses tenham suas patentes formalizadas no Instituto
Nacional da Propriedade Intelectual e seu veto impede a
continuidade do processo de registro (Dallari; Nunes Junior, 2010,
p. 152). O registro dos farmacos possui uma etapa extra que
condiciona todo o processo de concessdo (Melo, 2011, p.72). Na



concepgao de Sueli Dallari e Vidal Junior (2010, p. 157), a analise
da Anvisa versa sobre os aspectos técnicos relacionados a saude
publica, promovendo essa na medida em que diminui e previne
0s riscos, controlando os farmacos em geral. Acrescentam, ainda,
que a atuacdo dessa agéncia reguladora esta de pleno acordo
com os ditames constitucionais e legais do sistema sanitario.

Assim, toda e qualquer comercializacdo de medicamentos no
Brasil, esta vinculada ao registro prévio na Anvisa. Imposi¢ao essa
presente no artigo 19-T da lei n°® 8 080/90, na qual fica vedada, em
todas as esferas de gestdo do SUS, “o pagamento, o ressarcimento
ou o reembolso de medicamento, produto e procedimento clinico
ou cirurgico experimental, ou de uso ndo autorizado pela Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria - Anvisa”.

Essa obrigacdo tem como objetivo garantir a seguranca, a
eficacia e a qualidade dos produtos farmacéuticos. A agéncia
reguladora cabe impedir a comercializacdo de medicamentos
prejudiciais a saude dos cidaddos (Melo, 2011, p.73). Para a
concessdo do registro é requisito essencial, pela analise cientifica,
que o farmaco seja reconhecido como seguro e eficaz para o uso
a qual se destina, como estabelece o artigo 16, inciso Il da Lei n°
6 360/76. Um medicamento sera considerado seguro quando for
benéfico para a saude do paciente e eficaz quando age sobre a
doenca que se pretende tratar (Costa, 2009, p. 19).

Todavia,comojareferido,ndoéraraainterposicdodedemandas
com o intuito de compelir o Estado, lato sensu, a concessao
de medicamentos desprovidos de registro na Anvisa. Nesses
processos, os pedidos que envolvem medicamentos podem ser
divididos em trés grandes grupos: a) acées que visam a concessao
de medicamentos com registro na Anvisa, mas para o tratamento
de doencas que ndo constam na bula (off-label); b) acBes que
visam a concessao de medicamentos sem registro na Anvisa, mas
com eficacia e seguranca comprovadas cientificamente; e c) acdes
gue visam a concessao de medicamentos sem registro na Anvisa,
contudo sem qualquer comprovacdo cientifica (medicamentos
experimentais).

A situacdo conhecida como off-label é muito difundida
entre pacientes pediatricos e oncolégicos e consiste no uso de
um medicamento para o tratamento de uma doeng¢a que nao



consta na bula. Em outras palavras, o farmaco tem registro no
6rgdo sanitario para o tratamento de determinada doenga, mas
é usado no tratamento de outra moléstia para qual ndo possui
registro. Importante destacar que o registro na Anvisa considera
o binbmio medicamento/ indica¢do (Cassamassimo et al, 2019,
p.29). Por esse motivo, o SUS nao tem concedido medicamentos
para tratamento de uma moléstia para a qual 0 mesmo nao
possui registro.

Na segunda situacdo apresentada envolve demandas que
postulam medicamentos que ja passaram por todas as etapas
cientificas para a comprovacao de sua eficacia e seguranga em
outras agéncias reguladoras situadas no exterior. Apesar disso,
ndo foram registados ainda no 6rgdo de vigilancia sanitaria
brasileiro. Por fim, o Ultimo caso envolve medicamentos
sem qualquer comprovacdo cientifica, quanto a sua eficacia
e seguranca, estando na fase inicial dos testes, esses sdo 0s
chamados medicamentos experimentais. Podemos citar como
exemplo a fosfoetanolamina sintética, a chamada pilula do cancer
(Cassamassimo et al, 2019, p.29).

A possibilidade de imposicdo do Estado a concessdo dos
medicamentos que envolvem as situa¢des acima que tem
acarretado opinides divergentes, tanto na doutrina, quanto na
jurisprudéncia, e o seguinte questionamento se faz necessario: o
Estado, lato sensu, pode ser compelido a fornecer medicamentos
sem registro na Anvisa? A resposta a esse questionamento
abordara as opinides presentes na doutrina e os argumentos das
decisdes do Supremo Tribunal Federal.

3.2 A posicao da doutrina

Parafundamentaressatematica, existemvariasargumentacdes
defendidas pelos doutrinadores, que podemos sistematizar em
duas grandes vertentes: a primeira corrente é composta por
autores que expressam sua opinido contraria a concessao dos
medicamentos sem registro, e a outra corrente é composta por
doutrinadores que se posicionam a favor da concessdo, como a
seguir se demonstrara.



Comegando com os argumentos contrarios a concessao,
temos as reflexdes da doutrinadora Fernanda Souza. Na sua
concepgao (Souza, 2010, p. 20) é vedado ao Poder Publico fornecer
um fdrmaco que ndo possua registro na Anvisa, cabendo a essa
agéncia reguladora verificar a eficacia, seguranca e qualidade dos
medicamentos, antes de conceder o registro. Somente apds esse
registro, o fdrmaco podera ser incluido ao SUS. No entanto, em
casos excepcionais, destaca a autora, poderdo ser importados
medicamentos, ainda ndo registrados, se autorizados pela Anvisa.

Nesse sentido é o posicionamento de Ingo Sarlet e Mariana
Figueiredo (2008b, p. 224). Para os doutrinadores, ndo se
mostra razoavel a condenacdo do Estado ao fornecimento
de medicamentos experimentais. Esses medicamentos nao
passaram por testes seguros, o que pode acarretar o uso do
doente como mera cobaia, podendo acarretar a violagdo da sua
dignidade, em certos casos.

As autoras Tatiana Figueiredo, Vera Pepe e Claudia Osoério-de-
Castro (2010, p.105) afirmam que a seguranca sanitaria é um fator
essencial em um medicamento e constitui uma forma de protecdo
ao usuario/paciente. Acrescentam, ainda, que o Estado ndo deve
ceder a pressbes de ordem econdmica, para incorporagao e
utilizagdo de novas tecnologias, devendo sempre pautar as suas
decisbes para privilegiar os interesses coletivos evitando riscos na
area da saude.

Opinido diversa possui a doutrinadora Josiane Gomes (2013 p.
368) na qual a inexisténcia de registro ou regularizacdo no Brasil
ndo atribui ao medicamento o carater de experimental, se esse
ja foi aprovado para uso em outros paises. Segundo a autora a
funcdo da legislacdo é evitar o uso de medicamentos com eficacia
ndo comprovada cientificamente, constituindo somente esses
um risco aos consumidores. Diante da existéncia de um consenso
meédico sobre sua eficacia, mesmo que inexistente o registro, ndo
se pode atribuir o status de experimental. Nesses casos, na opinido
da autora, é cabivel o seu fornecimento. Esse mesmo raciocinio
é aplicado pela autora no que diz respeito aos medicamentos
importados ndo registrados na Anvisa. Ndo disponibilizar esses
farmacos, em sua opinido, ofende o direito a saude, a vida e a
dignidade humana.



Do ponto de vista de Jodo Gandini, Samantha Barione e
André Souza (2007, p. 35) a auséncia de registro ndo impede a
condenacao judicial ao fornecimento da substancia, quando esses
medicamentos sao utilizados por muito tempo em outros paises,
para os casos de doengas raras ou graves, e possuem aprovacao
nos respectivos 6rgdos sanitarios daqueles Estados. Mesmo que
no Brasil ndo sejam ainda comercializados, porque o seu processo
de registro ndo foi concluido na Anvisa. Os autores destacam que
a tramita¢do, nesses casos, € muito morosa. Acrescentam o seu
raciocinio a Resolu¢do RDC n°® 28/2007, em que a Administracao
Publica reconhece a sua morosidade.

Nessa linha de raciocinio, suscitam, em complementacdo, a
existéncia de hipbteses em que a legislacdo afasta a necessidade
do registro. Como aquela presente no artigo 24 da Lei 6 360/76,
que dispde sdo isentos do registro “os medicamentos novos,
destinados exclusivamente a uso experimental, sob controle
médico, podendo, inclusive, ser importados mediante expressa
autorizacdo do Ministério da Saude” (Gandini et al., 2007, p. 36).
Diante do exposto, os doutrinadores defendem a concessao dos
medicamentos, considerando possivelofornecimentodefarmacos
novos ou em fase experimental, diante da prépria dispensa da
lei. Assim, diante do atendimento das demais regulamentacfes
impostas, a auséncia de registro nao poderia ensejar, na opiniao
dos doutrinadores, o indeferimento dos pedidos, caso haja
protocolo de registro na Anvisa ou as circunstancias do caso
concreto formem a convic¢ao do juizo (Gandini et al., 2007, p. 37).

Esse mesmo argumento é compartilhado pelos autores
Leonardo Dressler e Ana Bringuente. Para os autores, a primeira
medida é o fornecimento de medicamentos com registro e eficacia
comprovadas pela Anvisa. Todavia, reconhecem que 0 processo
de regularizacdo dos novos farmacos, no sistema brasileiro, é
muito moroso, complexo e ndo ocorre em tempo suficiente para
possibilitar o uso dos mesmos em tratamento de determinadas
doengas como o cancer, em que 0S Mesmos, em Muitos casos, sdo
a Unica ou ultima alternativa do doente. Os autores destacam que
a prépria Anvisa reconheceu que seu sistema € falho quando, em
2017, prop0s a Consulta Publica n® 414/2017, em que foi discutida
a modificacdo dos critérios e procedimentos para importacao de
novos remédios sem equivalentes no Brasil. Segundo os autores



esta atitude evidéncia a lacuna no sistema e abre espaco para a
atuacado judicial (Bringuente; Dressler, 2016, p.52).

NaraDantaseRamiroSilva(2006,p.32), porsuavez, sustentam
que a iniciativa para registro dos novos medicamentos decorre
do laboratério produtor, estando vinculada aos interesses de
carater mercadolégico, esperando os laboratérios, em algumas
situacdes o momento oportuno para isso. Assim, o interesse
sanitario e o mercadolodgico privado entram em conflito. Esse
fator na opinido dos autores autoriza a intervenc¢ao dos Poderes
Executivo e Judiciario para fornecer o farmaco (Dantas; Silva,
2006, p.32).

Soma-se a discussdo a aprovacdo pela Camara de Deputados,
em oito de mar¢o de 2016, do Projeto de Lei n° 4639/16. Esse
projeto dispde sobre a autorizacdo legal para o uso da substancia
fosfoetanolamina sintética, a Pilula do Céncer, que ndo possui
registro na Anvisa, por pacientes que forem diagnosticados com
neoplasia maligna e foi sancionado pela presidente em 13 de abril
de 2016, passando a ser a Lei n® 13 269/16. Essa lei autoriza o uso
da substancia desde que exista um laudo médico comprovando
a sua necessidade pelo doente e a assinatura de um termo de
consentimento por esse ou seu representante legal. A presente
lei classifica o seu uso como de relevancia publica e autoriza a
producdo, manufatura, importa¢do, distribuicdo, prescricdo,
dispensacao e posse da substancia antes do registro na Anvisa,
em carater excepcional (Brasil, 2016).

Na justificativa, apresentada no Projeto de Lei acima referido,
temos a argumentacdo de que o seu objetivo é oportunizar o
acesso asubstancia por pessoas portadoras dessa doenca, criando
um regime de excec¢do no que diz respeito a obrigatoriedade de
registro no 6rgdo sanitario responsavel, ja que a fosfoetanolamina
sintética € uma esperanca, uma tentativa de impedir a progressao
da doenca, inibindo o crescimento dos tumores, melhorando
com isso a qualidade de vida, ou possibilitando a cura. A intencdo
é possibilitar que todos os cidaddos portadores da doenca
neoplasia maligna possam facilmente acessar a essa substancia,
independentemente das formalidades necessarias ao registro
sanitario. A proposta fundamenta-se na autonomia humana
de expressar sua vontade e assumir a responsabilidade por ela
(Brasil, 2016).



A Associacdo Médica Brasileira -AMB buscou impugnar a
validade juridico-constitucional da Lei Federal n° 13.269/2016 no
Supremo Tribunal Federal com a Medida Cautelar em Mandado
de Seguranca Coletivo n°® 34.145/Distrito Federal? e a Acao Direta
de Inconstitucionalidade n° 5501 MC/DF3, argumentando que a
referida Lei atenta contra a dignidade humana, a seguranca e
a saude. A associa¢do fundamenta no Mandado de Seguranca
que a permissao de uso de uma substancia sem conhecimento
das reacdes da sua toxidade no organismo humano, caracteriza
um grave risco a vida e integridade fisica dos doentes, que estdo
tutelados pelo caput do artigo 5° da CF.

O Mandado de Seguranca Coletivo ndo foi conhecido pelo
Ministro Celso de Mello, que fundamentou a sua decisdo na
inviabilidade juridico-processual da via eleita, com fundamento
no que dispde na simula 226 do Supremo Tribunal Federal. Por
sua vez, a Acao Direta de Inconstitucionalidade n° 5501 MC/DF
foi distribuida ao Relator Ministro Marco Aurélio. Em dezenove
de maio de 2016, o Tribunal, por maioria e nos termos do voto
do Relator, deferiu a liminar para suspender a eficacia da Lei n°
13.269/2016, até o julgamento final da demanda. Essa A¢do Direta
de Inconstitucionalidade ainda estad aguardando o julgamento da
Corte Suprema.

4. MEDICAMENTOS SEM REGISTRO NA ANVISA NA
CORTE SUPREMA

Na jurisprudéncia essa discussao também nao € unanime. Existem
decisGes obrigando os entes publicos ao fornecimento desses
farmacos, e outras negando o seu acesso. Em virtude disso, foi editada
a Recomendag¢do n°®31/2010 do Conselho Nacional de Justica.

Essa recomendacdo constitui um ato proferido pelo Ministro
Gilmar Mendes, nas atribuices do cargo de Presidente do
Conselho Nacional de Justica. A finalidade dessa recomendacao

2 MS 34145 MC, Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Julgamento: 18/04/2016, Publicagdo:
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3ADI 6341 MC, Orgéojulgador: Tribunal Pleno, Relator(a): Min. MARCO AURELIO, Redator(a)
do acérddo: Min. EDSON FACHIN, Julgamento: 15/04/2020, Publicagdo: 13/11/2020



é assegurar maior eficiéncia nas solu¢des dos processos judiciais
qgue envolvem o direito a salde, visando a orientar os magistrados
e demais operadores do direito. Ela aconselha, no que se refere ao
tema debatido, aos Tribunais de Justica Estaduais e os Tribunais
Regionais Federais que evitem o fornecimento de medicamentos
ndo registrados pela Anvisa ou que estejam na fase experimental,
salvo nas hipéteses previstas em lei (Lisboa, 2014, p.159).

Varias sao as demandas judiciais que buscam nos seus pedidos
acondenacao daAdministracao Publica a conceder medicamentos
desprovidos de registro na Agéncia Nacional de Vigilancia
Sanitaria. Nos Ultimos anos, esses pedidos tém sido analisados
pelo Supremo Tribunal Federal, estando em crescimento as suas
interposi¢cdes. Em pesquisa ao banco de dados no site do referido
Tribunal foram localizadas quinze decisbes, encontradas pelas
as fundamentacdes “medicamentos sem registro na Anvisa” e
“medicamentos sem comprovacdo de eficacia e seguranca pela
Anvisa". Esses julgados foram proferidos entre 01/01/2010 e
10/11/2022.

Nessas decisdes, o referido Tribunal foi compelido a se
manifestar em sede de recurso extraordindrio, agravo em recurso
extraordinario, agravo regimental, embargos de declara¢do e acao
direta de inconstitucionalidade, e foram proferidas pelo Tribunal
Pleno, pela Primeira e pela Segunda Turma. Assim, necessaria
se faz a analise das fundamentacdes ofertadas pelo Supremo
Tribunal Federal nas suas decisdes.

Em 2010, no Agravo Regimental na Suspensao de Antecipag¢do
de Tutela n° 175% o Ministro Gilmar Mendes, em seu voto,
defendeu que é vedado a Administracao Publica o fornecimento
de medicamentos sem registro na Anvisa. Ja que esse registro
é uma garantia a saude publica, sendo a condicdo necessaria
para atestar a seguranca e qualidade do produto, cabendo ao
Sistema Unico de Salde a andlise desse requisito para incorporar
o medicamento, todavia ressaltou que essa regra nao é absoluta.
Em casos excepcionais, pode haver a importacdo de farmaco
ndo registrado. A prépria Lei que criou a Anvisa admite essa
ressalva nos casos de medicamentos adquiridos por intervencdo

4 STA 175 AgR, Orgdo julgador: Tribunal Pleno, Relator(a): Min. GILMAR MENDES (Presidente),
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de organismos internacionais multilaterais, para programas do
Ministério da Saude voltados a saude publica.

Nos Embargos de Declara¢do no Agravo de Instrumento n°
824 946/RS® em 2013, o Supremo Tribunal Federal decidiu pelo
ndo sobrestamento do processo, em virtude dessa lide diferir da
discussao presente no RE n° 657 718/MG. Seu posicionamento foi
pelo ndo provimento do recurso. A fundamentacdo foi no sentido
de que apesar de ndo possuir registro na Anvisa o medicamento
postulado estava presente nas listas de medicamentos
excepcionais que deveriam ser fornecidos pelo Estado do Rio
Grande do Sul, cabendo a esse o dever de concedé-lo.

Nos Agravos Regimentais na Suspensdo de Tutela Antecipada
n° 761/ DF® e na Suspensdo de Liminar n° 815/SP” o Supremo
Tribunal Federal, na relatoria do Ministro Ricardo Lewandowski,
entendeu que no presente caso havia a presenca de uma situagao
excepcional, que ensejava a obrigacdo do Estado ao fornecimento
dos medicamentos sem registro na Anvisa. Os medicamentos
pleiteados apesar de ndo possuirem comprova¢ao de eficacia
no territério brasileiro, tinham o seu reconhecimento no
ambito internacional. Soma-se a isso o fato de serem, nos casos
debatidos, o Unico meio eficaz para tratamento das doencgas dos
requerentes.

No Recurso Extraordinario n° 657 718/MG® de relatoria do
Ministro Marco Aurélio, foi reconhecida a Repercussdo Geral
acerca da matéria em debate, em 17 de novembro de 2011. A
decisdo recorrida foi proferida pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais e entendeu que apesar da previsao constitucional presente
nos artigos sexto e 196 da Constituicdo Federal, ndo pode o Poder
Publico ser obrigado a fornecer medicamentos nao registrados
na Anvisa.
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Diante da interposicdo de recurso extraordinario, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a existéncia de uma questdo
constitucional relevante do ponto de vista social que ultrapassa
os interesses subjetivos da causa. Surgindo, a partir disso, o
presente questionamento, que foi respondido pelo Tribunal: Em
se tratando de remédio ndo registrado na Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria ha a obrigatoriedade de o Estado o custear?

Arespostaaesse questionamentoveio somenteem 22.05.2019,
o tema 500, e podemos sintetizar os argumentos apresentados
nos seguintes topicos:

a. O Supremo Tribunal Federal defende que o Estado ndo
pode ser obrigado judicialmente a custear medicamentos
sem registro na Anvisa, uma vez que o referido registro é
uma protecdo a saude publica. Essa é a regra geral, que
comporta excegoes.

b. No que diz respeito aos medicamentos experimentais,
aqueles sem comprovacao cientifica da sua eficacia e
seguranca, na opinido da Suprema Corte, o Estado, lato
sensu, jamais serd obrigado a fornecé-lo.

c. Por sua vez, os medicamentos sem registro na Anvisa,
mas que possuem eficacia e segurancas comprovadas
cientificamente, o posicionamento é diverso. Podera
haver o seu fornecimento em situa¢des excepcionais
quando houver uma demora irrazoavel por parte da
agéncia reguladora em conceder o registro, extrapolando
0S prazos previstos na Lei 13 411/2016. Contudo, para
que haja o fornecimento do medicamento, além da
mora excessiva, a parte interessada na concessao deve
demonstrar a presenca de trés requisitos cumulativos.

O primeiro consiste na comprovacao de existéncia de pedido
de registro do medicamento na agéncia reguladora brasileira,
salvo no caso do medicamento ser o Unico para o tratamento de
doencas raras, na qual ndo sera necessario. O segundo requisito
é a existéncia de registro do farmaco pleiteado em outras
renomadas agéncias sanitarias no exterior. Por fim, o Ultimo
requisito consiste na inexisténcia de um substituto terapéutico,
gue tenha registro na Anvisa.



Importante destacar, que os prazos acima referidos para a
concessdo do registro foram uniformizados pela Lei 13 411/2016,
que alterou as Leis n° 6 360/1976 e n° 9 782/1999. Essa lei
classificou os pedidos de registro como prioritarios, firmando
prazos maximos de noventa a trezentos e sessenta e cinco dias
para apreciacdo do pedido de registro de medicamentos. A
morosidade sé restara presente quando forem extrapolados
esses prazos legais (Bosa; Maas, 2020, p.65).

Como a lentiddo em fornecer o registro decorre de um
ato de uma agéncia reguladora federal, todos pedidos de
medicamentos sem registro na Anvisa devem ser propostos em
face exclusivamente da Unido. Em outras palavras, ndo cabe o
ajuizamento de demandas em face dos Estados, strito sensu, e
dos Municipios (Bosa; Maas, 2020, p.65).

Importante destacar, que o presente julgado, tema 500,
ndo abordou a tematica que envolve a modalidade off-label,
ndo abordando a diferenca entre registro e autorizacdo. Os
especialistas Carlos Malinowski e Thais Corte (2019, p. 14)
acrescentam que a Anvisa autoriza os médicos a prescreverem
medicamentos na condi¢do off-label, em seus atendimentos
particulares, se assumirem os riscos da indicagao.

Apo6s a abordagem do tema 500, em 2021, o Supremo Tribunal
Federal voltou a se manifestar sobre a tematica no Recurso
Extraordinario n° 1165959°. Nessa decisdo, a Suprema Corte
decidiu pela concessdo gratuita do farmaco, sem registro na
Anvisa, “Hemp Oil Paste RSHO", a base de canabidiol, pois, no seu
entendimento, nesse caso, estariamos diante de uma situacdo
excepcional que preenche os requisitos do Recurso Extraordinario
n°® 657.718. Essa decisdo comprova a possibilidade da Unido
ser compelida ao fornecimento gratuito de medicamentos sem
registro na Anvisa.

As demais decisBes’ do Supremo Tribunal Federal versaram
sobre questdes processuais de legitimidade passiva Unido
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e competéncia da Justica Federal. Ndo houve uma analise
aprofundada de mérito referente ao tema proposto.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O direito a saude, estritamente ligado ao direito a vida e ao
Principio da Dignidade Humana, € um direito fundamental social,
tanto no aspecto formal, quanto no material. Nesse aspecto,
constituindo uma parcela importante na concretizagdo desse
direito, esta presente na assisténcia farmacéutica, que por
meio de farmacos, almeja-se a cura de patologias e a melhoria
da qualidade de vida dos cidaddos. Todavia, os medicamentos
que compde as listas oficiais sdo apenas aqueles que possuem
registro na Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria, existindo
vedac¢do nalei n° 8 080/90 de fornecimento de medicamentos que
ndo guardam essa caracteristica por parte do Poder Publico. Essa
vedacdo tem acarretado a interposicao, cada vez mais frequentes,
de demandas que tém o objetivo compelir o Estado /ato sensu a
concessdo desses remédios.

Por essa razao, nessas situagdes que envolvem esses farmacos,
tanto a doutrina, quanto a jurisprudéncia tém apresentado
opinides divergentes. O Supremo Tribunal Federal, por sua vez,
pacificou a discussdo no Recurso Extraordinario n°® 657 718/MG,
tema 500. Para a Suprema Corte, em regra, nao pode o Poder
Publico ser compelido ao fornecimento de medicamentos sem
registro no 6rgdo sanitario. Contudo, apesar de ser descabida
a concessao de medicamentos desses farmacos, pode a Unido,
e exclusivamente essa, ser compelida a fornecé-los diante da
comprovacdo de uma situacao excepcional, com o preenchimento
dos requisitos abordados acima.

Como se pode constatar a auséncia de registro nao afastou
a obrigacdo da Unido em fornecer os farmacos em situagdes
excepcionais. Essa posicao do Supremo Tribunal Federal, com os
argumentos ofertados, é compativel com a nossa Constitui¢cdo
Federal, haja vista que essa em seus objetivos fundamentais visa
a construcdo de uma sociedade justa e solidaria, com fundamento
na Dignidade da Pessoa Humana.
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