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APRESENTACAO

om muita satisfacdo publicamos a Revista 29

da Procuradoria Geral do Municipio, corres-

pondente ao ano de 2015. Com esta publi-
cagao, cumprimos nossa meta de colocarmos em
dia nossa Revista. A partir de 2016, as publica¢des
voltam a corresponder ao ano de circulacdo.

Neste volume, contamos com oito artigos, sen-
do trés convidados, que discorrem sobre as mais
variadas areas do direito publico. O artigo de di-
reito tributario aborda o ITBI; em matéria de direi-
to constitucional-ambiental, a reflexao é sobre o
direito fundamental ao meio ambiente, que esta
fora do catalogo do art. 5° na Constituicao Fede-
ral; importante estudo discute o direito a priva-
cidade cotejando-o com o instrumento de moni-
toramento de espag¢os publicos, por intermédio
dos circuitos fechados de televisdao; tema muito
atual, a regulamentacao dos servicos alternativos
de transporte individual, a exemplo do Uber, é ob-
jeto de um dos estudos; artigo interessantissimo
discute a delimita¢do conceitual da clausula do in-
teresse local constitucionalmente prevista; a ma-
téria sempre relevante das renuncias de receitas
tributarias frente a lei de responsabilidade fiscal
também foi objeto de artigo; o assunto do creden-
ciamento dos servicos laboratoriais e o principio
da publicidade, enfrentado a partir da experiéncia
de Porto Alegre, resultou um importante estudo;
e um artigo de processo civil que versa sobre a
distribuicdo dinamica do dnus da prova no novo
codigo de processo civil, este ultimo inaugurando



as necessarias reflexdes sobre a lei que entra em
vigor em mar¢o de 2016. Os artigos dao conta da
riqueza de temas examinados nesta Revista.

A coletdnea de ementa de Pareceres corres-
ponde aos individuais e aos coletivos, prolatados
em 2015.

Foram objeto de exame acurado por intermé-
dio de sete pareceres individuais de procurado-
res municipais os seguintes temas: a) hip6tese de
afastamento de servidor de cargo de nivel médio
para estudar, (b) o exame da natureza juridica dos
indices construtivos, apontando para necessidade
de atualizacdo do valor em funcdo da natureza ne-
gocial do instrumento, (c) a inscricdo das multas
diarias e os requisitos para suainscricdo em divida
ativa, (d) o fornecimento de medicamentos para
cidadaos residentes no Municipio e que tenham o
cartdao SUS, (e) a inconstitucionalidade de projeto
de lei que prevé a licenca-prémio em pecunia, (f)
0 uso e a alienacdo de indices construtivos decor-
rentes de desapropriacdo e (g) a forma de tributa-
¢do do ISS nas sociedades de advogados.

Os pareceres coletivos, cuja caracteristica con-
siste em ter(em) sido relatado(s) e debatido(s)
pelo Conselho Superior da PGM, abordaram dois
temas: férias ndo gozadas por cargos em comis-
sdo e a utilizacdo dos termos de ajustamento de
conduta no ambito do processo administrativo-
-disciplinar.

No Municipio em juizo, seguindo a tradi¢dao de
publicarmos debates atuais e que possam contri-
buir com outros municipios, publicamos o seguin-
te: (a) interessante tema sobre o alcance da par-
ticipacdo do Conselho Municipal de Saude, que



restou debatido em acao civil publica, (b) a regula-
rizacdo fundiaria da Vila Chocolatdo, utilizando o
instrumento da concessdo para fins de moradia e
o Provimento More Legal, (c) acdo declaratéria de
inexisténcia de débito em convénios, em face de
prestacdo de contas ao Fundo Nacional da Educa-
¢ao, (d) acdo cautelar proposta contra a Fundag¢ao
Bienal das Artes impedindo o uso de papagaios na
exposicdo e (e) decisdo em mandado de seguran-
ca proposto pela OAB envolvendo ISS em socieda-
de de advogados.

Temas varios, exames acurados que enfrentam
as situacdes cotidianas de uma Procuradoria Mu-
nicipal e ddo conta da diversidade de matérias en-
frentadas, sempre a luz de boa doutrina. Essa tem
sido a caracteristica de nossa Revista, contribuin-
do assim, para a constru¢ao conceitual, dogmati-
ca e jurisprudencial do direito municipal.

Boa leitura!

Cristiane da Costa Nery
Procuradora-Geral do Municipio de Porto Alegre

Vanésca Buzelato Prestes
Procuradora Municipal, Coordenadora do Cedim
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CONSIDERACOES SOBRE
O ITBI NA TRANSFERENCIA
DE IMOVEIS EM
REALIZACAO DE CAPITAL

CONSIDERATIONS ABOUT ITBI' IN TRANSFER
OF REAL ESTATE TO THE CAPITAL STOCK

Ana Claudia Redecker?
Luciane Oliveira Andrade3

Resumo: O presente artigo versa sobre a possibilida-
de de manutencdo da imunidade tributaria do imposto
sobre a transmissdo de bens iméveis utilizados em re-
alizacdo de capital quando a sociedade que recebe os
bens imo6veis ndo aufere receita operacional durante o
periodo de analise da atividade preponderante, tendo
ou ndo no seu objeto social as atividades de compra
e venda desses bens e direitos, locacdo de bens imo-
veis ou arrendamento mercantil. Para tanto, foi uti-
lizado o método dedutivo. Da analise da jurisprudén-
Cia patria sobre o campo de estudo verificou-se que o
entendimento do Tribunal Administrativo de Recursos
Tributarios de Porto Alegre (TART) diversas vezes coli-
de com o entendimento dos Tribunais Superiores. Esta
pesquisa sugeriu que o TART deveria rever o seu posi-
cionamento sobre o tema.

1 Artigo convidado devido a relevancia do tema.

2 Ana Claudia Redecker, professora de Direito Empresarial da Pontificia Universidade
Catolica do Rio Grande do Sul (PUC/RS) e da Escola Superior de Magistratura (Ajuris),
Especialista em Ciéncias Politicas, Mestre em Direito e doutoranda em Ciéncias
Juridico-Econémicas pela Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa. Advogada
responsavel pela drea societaria da Pandolfo Advogados Associados.

3 Luciane Oliveira Andrade, graduada em Direito pela PUC/RS; graduada em Ciéncias
Contdbeis pela UFRGS. Especialista em Direito Tributario pelo IBET. Pés-graduanda
em Gestdo de Operacdes Societarias e Planejamento Tributario pelo INEJE. Advogada,
sécia do escritério Rafael Pandolfo Advogados Associados, com atuagdo no setor de
Planejamento Tributario.



Palavras-chave: Imunidade. Imposto. Realiza¢do.
Capital. Receita operacional.

Abstract: This article deals with the possibility of maintai-
ning the tax immunity about tax that is levied over the trans-
fer of real estate used in paid-up capital stock when the
company receives the property and does not receive ope-
rating revenue during the period under review of the main
activity, having or not in its corporate object the purcha-
se and sale of these assets and rights, revenue generated
from rentals or leasing in your corporate object. Therefore,
we used the deductive method. Analyzing the Brazilian case
law on the field of study it was verified that the understan-
ding of the Administrative Court of Tax Appeals in Porto
Alegre (TART) several times is in conflict with the Superior
Courts’ decisions. This research suggested that the TART
should review its position about the subject.

Keywords: Immunity. Tax. Development. Capital. Operating
revenues.

INTRODUCAO

manutencdo da imunidade tributaria do imposto

sobre a transmissdo de bens imoveis utilizados
em realiza¢do de capital quando a sociedade que rece-
beu os bens imdveis ndo aufere receita operacional du-
rante o periodo de andlise da atividade preponderan-
te, tendo ou ndo no seu objeto social as atividades de
compra e venda desses bens e direitos, locacdo de bens
imdveis ou arrendamento mercantil.

Partimos da analise da formacdo do capital social na
sociedade anbnima e na sociedade limitada, abordando
de forma sucinta o procedimento, a subscricao, a inte-
gralizacdo e a forma de avaliacdo dos bens utilizados.

Posteriormente tratamos das regras gerais de inci-
déncia ou ndo do imposto de transmissao dos bens imé-
veis utilizados em realiza¢do de capital buscando respon-
der a alguns questionamentos, tais como: (i) quando a
integralizacao de bens ou direitos sobre imoveis em uma

Opresente artigo versa sobre a possibilidade de



pessoa juridica, a titulo de aumento do capital social, es-
tara resguardada pela imunidade do ITBI? (ii) Presente no
objeto social da sociedade atividade inserida na regra de
exce¢do a imunidade prevista na parte final do inciso |
do paragrafo 2.° do art. 156 da CF/88 é obrigatorio o pa-
gamento do ITBI? (iii) A inatividade da empresa durante o
periodo de andlise da preponderancia acarreta na perda
da imunidade do ITBI?

Abordaremos as questdes controversas sobre o
tema a partir da andlise da jurisprudéncia patria com
0 objetivo de deixar o leitor atualizado com o entendi-
mento que tem sido adotado pelos Tribunais. E, por fim,
serdo elaboradas as consideracdes finais.

TRANSFERENCIA DE IMOVEIS
EM REALIZACAO DE CAPITAL

1.1 Subscricao e Integralizacao
nas Sociedades Anonima e Limitada

A subscricdo é um ato preliminar de informacdo dos
socios que irdo compor o quadro societario de quan-
to, quando e como integralizardo as suas quotas para
formacdo do capital social. Ja a integralizacao é efetiva-
mente o pagamento das quotas/a¢des subscritas, ou
seja, integralizar é realizar o capital social.

A realizacdo feita pelo s6cio podera ser em dinhei-
ro ou qualquer bem suscetivel de avaliacao econdmica,
podendo a integralizacdo ocorrer a vista ou dividida em
parcelas.

Tratando da integralizacdo através de imoveis, obje-
to do presente artigo, opera-se a transferéncia com a
simples tradicao (efetiva entrega) para compor o patri-
monio da sociedade (artigo 1267, CC). Tal ato se forma-
liza desde que constem todos os elementos do imovel,
como: descricdo, identificacdo, area, dados da titula-
ridade e da matricula imobilidria do imovel, objeto da
incorporacdo e a anuéncia do outro cdnjuge, quando



for o caso? além da respectiva avaliacao no proprio ins-
trumento particular do contrato social ou alteracdo nas
sociedades limitadas e na ata da assembleia geral e bo-
letim de subscri¢do nas sociedades anénimas.

O & 1° do artigo 1055 do Cddigo Civil dispensa a ava-
liacdo pericial de bens entregues pelos sécios para re-
alizacdo de capital subscrito nas sociedades limitadas,
respondendo os socios solidariamente pelo valor esti-
mativo daqueles, até o prazo de 5 (cinco) anos. Somente
sera necessaria a avaliacao pericial em caso de haver
divergéncia entre eles quanto ao valor a ser atribuido
aos bens.

Nas Sociedades Andnimas, além da descricdo do
bem> na Ata da Assembleia Geral da Companhia que
aprovar a integralizacdo do bem imoével, é obrigatéria
a avaliacao do mesmo. A matéria esta regulada na Lei
n°® 6.404/1976, artigos 7° a 10, 89 e 170, § 3°. A avalia-
cdo dos bens devera ser feita por 3 (trés) peritos ou por
empresa especializada, nomeados em assembleia geral
dos subscritores, devendo os avaliadores apresentar
laudo fundamentado, com a indicagao dos critérios de
avaliacdo e dos elementos de comparacao adotados, e
instruido com os documentos relativos aos bens ava-
liados. Apresentado o laudo de avaliacdo pelos peritos
ou pela empresa especializada sera realizada outra
assembleia geral para conhecimento e deliberacdo so-
bre o laudo, a qual deverdo comparecer os avaliadores
para prestar as informac8es que lhes forem solicitadas.
Nessa deliberacdo, ndo podera votar o acionista que es-
teja concorrendo para a formacdo do capital em bens,

4 Nesse sentido dispde o art. 35 e inciso VII, alineas ‘a’ e ‘b’, da lei 8.934/94: Art. 35. Ndo
podem ser arquivados:
[...] VIl - os contratos sociais ou suas alteracdes em que haja incorporacdo de imdveis
a sociedade, por instrumento particular, quando do instrumento ndo constar: a) a
descricdo e identificagdo do imdvel, sua area, dados relativos a sua titulagdo, bem
como o numero da matricula no registro imobilidrio; b) a outorga uxéria ou marital,
qguando necessaria.
De acordo com o artigo 1647, | do CC ndo é necessaria a outorga conjugal se o regime
de bens for o da separagdo absoluta de bens.

5 Artigo 98, 83° da Lei n° 6.404/76:
A ata da assembleia-geral que aprovar a incorporacdo deverd identificar o bem com
precisdo, mas podera descrevé-lo sumariamente, desde que seja suplementada por
declaragdo, assinada pelo subscritor, contendo todos os elementos necessarios para
a transcricdo no registro publico.
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exceto se todos os subscritores forem conddminos na
propriedade do bem (Lei n° 6.404/1976, art. 115, 88 1°
e 2°). Se o subscritor aceitar o valor aprovado pela as-
sembleia geral, os bens incorporar-se-dao ao patriménio
da companhia, a qual ficam transferidos, a titulo de pro-
priedade, ressalvada a possibilidade de transferéncia a
outro titulo (por exemplo, usufruto), desde que expres-
samente estipulada pelo subscritor e aprovada pela as-
sembleia®.

Efetuado o registro dos respectivos instrumen-
tos societarios com a integralizacdo de imovel(is) na
Junta Comercial ou no Cartério de Registro de Pessoas
Juridicas Competente, conforme o caso, 0s mesmos
serdo os documentos habeis para proceder a trans-
feréncia da propriedade junto ao Cartério de Registro
de Imdveis em que se encontra registrada a matricu-
la do imével, conforme o disposto no art. 64 da Lei n°
8.934/94, combinado com o artigo 1.245 do CC e art.
167 da Lei n° 6.015/73. Ressalta-se que o Cartério de
Registro de Imdveis podera requerer, ainda, a apresen-
tacdo de outros documentos pertinentes, mormente a
apresentacdo da quitacdo ou imunidade do ITBI.

DA INCIDENCIA OU NAO DO IMPOSTO SOBRE
A TRANSMISSAO DE BENS IMOVEIS (ITBI)
UTILIZADOS EM REALIZAGAO DE CAPITAL

2.1 Regras Gerais de ITBI

O ITBI foi outorgado pelo art. 156, inciso I, da CF/88’
e instituido pela Lei Ordinaria n°®5.172/668 (CTN), artigos

6 Os avaliadores e o subscritor responderdo perante a companhia, os acionistas e ter-
ceiros pelos danos que lhes causarem por culpa ou dolo na avaliagdo dos bens, sem
prejuizo da responsabilidade penal em que tenham incorrido. No caso de bens em
condominio, a responsabilidade dos subscritores é solidaria.

7 CF/88 Art. 156. Compete aos Municipios instituir impostos sobre: [...] Il - transmiss&o
“inter vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imdveis, por natureza ou
acessdo fisica, e de direitos reais sobre imoveis, exceto os de garantia, bem como
cessdo de direitos a sua aquisicdo.

8 Lei ordinaria recepcionada pela Constituicdo Federal como Lei Complementar -
Cédigo Tributario Nacional - através do art. 34, paragrafo 5°, do Ato de Disposi¢des
Constitucionais Transitérias.



35a42.No municipio de Porto Alegre, teve a sua institui-
¢do consagrada pela Lei Complementar n°® 197/89, cujo
art. 2° transcreve o disposto na Constituicdo Federal e
nas normas gerais de direito tributario.

Lei Complementar Municipal n° 197/89 Art. 2° - O
Imposto sobre a transmissdo “inter-vivos”, por ato
oneroso, de bens imdveis e de direitos reais a eles
relativos tem como fato gerador: | - a transmisséo
“inter-vivos”, a qualquer titulo, por ato oneroso,
da propriedade ou do dominio util de bens imo-
veis por natureza ou acessdo fisica, como defini-
dos na lei civil; Il - a transmissdo “inter-vivos”, a
qualquer titulo, por ato oneroso, de direitos reais
sobre imdveis, exceto os de garantia; Il - a cesséo
de direitos relativos as transmissées referidas nos
itens anteriores.

Da leitura do texto legal expresso, podemos extrair
trés importantes elementos necessarios para haver a
incidéncia do referido imposto: (1°) a efetiva transmis-
sdo da propriedade ou de seus direitos; (2°) a onerosi-
dade do ato pelo qual se deu a transferéncia, isto é, que
haja a entrega do bem ou do direito em troca de paga-
mento; e (3°) a transferéncia ser realizada “inter-vivos”.

Vejamos que a correta compreensdo da expressdo
transmiss@o e imprescindivel para a determinacdo do
fato gerador desse tributo, razdo pela qual a propria
Lei municipal esclareceu o seu alcance, definindo que a
transferéncia se da:

a) na data da lavratura da escritura publica de trans-
feréncia nos casos das transmissao de bens e direi-
tos reais;

b) na realizacdo de capital pela incorporacao de bens
ou direitos ao patrimonio de pessoas juridicas;

¢) na data da formalizacdo do titulo habil de trans-
missao de bens ou direitos decorrentes de fusao, in-
corporacao, cisao ou extin¢ao de pessoa juridica; e
d) na data do registro do ato no oficio competente,
nas transmissdes de bens imdveis ou de direitos re-
ais a eles relativos.



Atentaremos para o item (b), que trata exclusivamen-
te da transmissdo de bens ou direitos incorporados ao
patriménio de pessoas juridicas em realizacao de capi-
tal.

Reza o art. 3° inciso Il, primeira parte, da Lei
Complementar Municipal n°. 197/89 que se considera
ocorrido o fato gerador do ITBI na transmissao de bens
ou direitos incorporados ao patrimdnio de pessoas juri-
dicas em realizacdo de capital. Contudo, ndo podemos
deixar de observar o texto constitucional, que trouxe
determinadas situacdes em que o ente tributante en-
contra-se impedido de cobrar determinado tributo.

No que tange ao ITBI, a limitacdo do poder de tribu-
tar encontra-se discriminada no art. 156, paragrafo 2°,
do Texto Maior, que prescreve a chamada imunidade
tributaria do mencionado imposto.

Art. 156. Compete aos Municipios instituir im-
postos sobre: [...] Il - transmiss@o “inter vivos”, a
qualquer titulo, por ato oneroso, de bens imoveis,
por natureza ou acessdo fisica, e de direitos reais
sobre imdveis, exceto os de garantia, bem como
cessdo de direitos a sua aquisicdo; [...] § 2°- 0 im-
posto previsto no inciso II: | - ndo incide sobre
a transmissdo de bens ou direitos incorpora-
dos ao patrimdnio de pessoa juridica em re-
alizacdo de capital, nem sobre a transmisséo
de bens ou direitos decorrente de fusdo, incor-
poracdo, cisdo ou extin¢do de pessoa juridica,

salvo se, nesses casos, a atividade prepon-
derante do adquirente for a compra e venda

desses bens ou direitos, locacdo de bens imo-
veis ou arrendamento mercantil; [...]. (BRASIL,
Constituicdo Federal, 1988).

A supracitada imunidade corresponde a limitacdo da
competéncia do ente politico de tributar determinadas
situagdes faticas, isto é, aimunidade coincide com o fato
de o ente politico estar impedindo de tributar. Portanto,



a imunidade exclui a incidéncia do tributo, impedindo a
subsuncdo do fato a norma® que geram a exacao.

Carvalho (2004, p.181) define imunidade como “[...] a
classe finita e imediatamente determinavel de normas
juridicas, contidas no texto da Constituicdo Federal, e
qgue estabelecem, de modo expresso, a incompeténcia
das pessoas politicas de direito constitucional interno
de expedir regras instituidoras de tributos que alcan-
cem situacdes especificas e suficientemente caracteri-
zadas".

Com isso, passaremos a analise das exce¢des a imu-
nidade - regra também trazida no texto constitucional.

2.2 Excec¢oes a Regra de Imunidade

Conforme anteriormente citado, a norma constitu-
cional prevé a imunidade do ITBI na hip6tese de incor-
poracdo de bens imdveis no patriménio da pessoa ju-
ridica quando se der por ocasido da integralizacao do
capital social. Ocorre que, além de instituir o tributo e a
sua respectiva imunidade, trouxe-nos, também, uma hi-
potese em que a referida imunidade deve ser afastada,
reconstruindo-se a regra matriz de incidéncia do tributo
em comento.

Isso significa que a propria Constituicao Federal defi-
niu que a integralizacao de bens ou direitos sobre imoé-
veis em uma pessoa juridica, a titulo de aumento do ca-
pital social, estara resguardada pela imunidade do ITBI.
Contudo, também esclareceu que tal privilégio podera
ser afastado nos casos em que a pessoa juridica tiver
como atividade preponderante a compra e venda dos
bens e direitos, locacdo de bens imdveis ou arrenda-
mento mercantil.

Com base nesse contexto, a Lei n°. 5.172/66 - Cédigo
Tributario Nacional - CTN, recepcionado como Lei
Complementar pela Constituicdo Federal de 1988, es-
clareceu o que a legislacao pretendia abordar quando

9 [...] o fendbmeno especificamente juridico da subsungao de um fato a uma hipétese legal,
como consequente e automatica comunicagao ao fato das virtudes juridicas previstas na
norma. (ATALIBA, 2002).



trouxe a expressdo atividade preponderante. E o que
dispbem o art. 37 do CTN, in verbis:

Art. 37. O disposto no artigo anterior ndo se aplica
quando a pessoa juridica adquirente tenha como
atividade preponderante a venda ou loca¢do de
propriedade imobilidria ou a cessdo de direitos re-
lativos a sua aquisicdo.

§ 1° Considera-se caracterizada a atividade pre-
ponderante referida neste artigo quando mais de
50% (cinguenta por cento) da receita operacional
da pessoa juridica adquirente, nos 2 (dois) anos
anteriores e nos 2 (dois) anos subsequentes a aqui-
sico, decorrer de transa¢bes mencionadas neste
artigo.

§ 2° Se a pessoa juridica adquirente iniciar suas
atividades apds a aquisicdo, ou menos de 2 (dois)
anos antes dela, apurar-se- a preponderdncia re-
ferida no pardgrafo anterior levando em conta 0s 3

trés) primeiros anos seguintes a data da aquisicdo.

§ 3° Verificada a preponderancia referida neste ar-
tigo, tornar-se-a devido o imposto, nos termos da
lei vigente a data da aquisi¢éo, sobre o valor do
bem ou direito nessa data.

§ 4° O disposto neste artigo ndo se aplica a trans-
missdio de bens ou direitos, quando realizada em
conjunto com a da totalidade do patrimbnio da
pessoa juridica alienante.

Poderiamos resumir que a pessoa juridica adquirente
dos imdveis ou de seus respectivos direitos, cuja recei-
ta operacional seja de 50%, no minimo, decorrentes da
compra e da venda de bens e direitos, locacao de bens
imoéveis ou arrendamento mercantil, tera a preponde-
rancia determinada na legislacdo.

Ocorre que essa preponderancia devera ser observa-
da em trés situacdes distintas: (i) quando a pessoa juri-
dica iniciar suas atividades apés a aquisicao do bem; (ii)
quando a pessoa juridica tenha iniciado suas atividades
ha menos de 2 anos da aquisi¢ao e do bem; (iii) quando a



pessoa juridica tenha iniciado suas atividades ha mais de
2 anos da aquisicdo do bem.

Nas duas primeiras hipéteses, a preponderancia sera
analisada nos primeiros trés anos seguidos da data da
aquisicdo; para a ultima hipotese a preponderancia sera
analisada nos dois anos anteriores a aquisi¢cao e nos proé-
ximos dois anos posteriores a aquisicdo do bem.

Diante do exposto, deduz-se que o critério utilizado
para a definicdo da atividade preponderante é Unico, sem
margens para maiores argumentac¢des. Contudo, ndo ra-
ras sao as vezes que vemos 0s municipios infringindo as
normas gerais estabelecidas pela legislacao tributaria™,
uma vez que desconsideram os critérios estabelecidos
no ordenamento juridico e cobram o ITBI com base em
legislacBes infralegais abusivas, completamente ilegais e
inconstitucionais.

2.3 Analise de Decisdes sobre a Incidéncia
do ITBI em Realizagao de Capital no Ambito
do Tribunal Administrativo de Recursos
Tributarios (TART) de Porto Alegre

As decisdes administrativas no ambito do Municipio
de Porto Alegre, que serdo objeto de analise, sdo aque-
las em que o entendimento do Tribunal Administrativo
de Recursos Tributarios (TART) colide com as decisbes
do TJ/RS, STJ e STF, ou seja, serdo analisadas decisdes
em que o TART entende que é devido o recolhimento
do ITBI porque (a) a empresa nao teve receita no peri-
odo de verificacdo da preponderancia; e/ou (b) possui
no seu objeto social'" atividade inserida na regra de ex-

10 Art. 146. Cabe a lei complementar: “[...] lll - estabelecer normas gerais em matéria de
legislagéo tributaria, especialmente sobre: [...] a) definigdo de tributos e de suas espécies,
bem como, em relacdo aos impostos discriminados nesta Constituigao, a dos respectivos
fatos geradores, bases de célculo e contribuintes; [...].”

11 O objeto social é o fim a que a sociedade se destina, ou seja, a razdo de ser de sua
existéncia econémica. A(s) atividade(s) que sera(ao) explorada(s) pela sociedade de-
ve(m) estar descrita(s) no contrato social ou no estatuto, conforme o caso. Qualquer fim
lucrativo licito (artigo 104, 1l do CC/02), possivel, ndo contrario a ordem publica ou aos
bons costumes pode constituir-se objeto social de uma sociedade. O objeto tem de ser
previsto de forma precisa e completa, de modo a permitir a verificagdo do grau de res-
ponsabilidade quanto ao abuso de poder e o desvio de finalidade da sociedade eventu-
almente praticado pelos administradores perante os sécios, e destes perante terceiros.



cecdo a imunidade prevista na parte final do inciso | do
paragrafo 2° do artigo 156 da CF/88. Passemos a analise
das decisdes:

(a) TRIBUTARIO. ITBI. RECURSO DE OFICIO.
REALIZACAO DE CAPITAL. 1. Atividade da empre-
sa, conforme seu objeto social, esta inserida na
regra de exce¢@io a imunidade prevista na par-
te final do inciso | do paragrafo 2.° do art. 156
da CRFB.2. Recurso oficial provido, por maioria.
(Proc.:001.055814.07.7, Data do julgamento:
18/09/2008, TART).

No relatério da decisdo constou a manifestacao da
Defensora da Fazenda (fls. 85/86) que se manifestou no
seguinte sentido:

In casu, verifica-se que a Contribuinte tem como
objetivo social: a incorporagéo, compra e venda,
construg@o e loteamento em imoveis especifica-
mente relacionados com empreendimento imo-
biligrio envolvendo parceria com terceiros e que
se refere a dreas de terras localizadas na cidade
de Porto Alegre/RS, conforme cldusula 4° de seu
Contrato Social Consolidado, e que no periodo
de verificacdo da preponderéncia (01/01/2004 a
31/12/2006), ndo hd como analisar a composi¢cdo
de sua receita operacional, tendo em vista a mes-
ma ndo ter realizado qualquer tipo de movimen-

tacdo no periodo.
Ndo havendo receitas para verifica¢éo, entende-se

que a determinacéo da atividade preponderante
da empresa deve ser buscada em seu objeto social

que é o indicador das atividades as quais a empre-
sa pretende se dedicar. Nesta situagéo, cabe, por-

tanto, em func¢éo do objeto social da Contribuinte,
o afastamento da imunidade constitucional, vis-
to a Constituicdo Federal determinar que ndo hd
imunidade para empresas que tenham atividade




preponderante nas atividades elencadas no inciso
I do paragrafo 2° de seu artigo 156.

O Relator, no seu voto, dispbs que, apesar de con-
cordar com o afastamento da imunidade veiculado na
inconformidade da Defensora Publica, afastou a imuni-
dade do ITBI com base na prépria norma constitucio-
nal entendendo que a aplicacdo do disposto no Codigo
Tributario Nacional (artigo 37, paragrafo 1.°) da-se so-
mente naqueles casos em que haja a necessidade de
afastar uma ou outra atividade exercida pela pessoa ju-
ridica, definindo-se a sua preponderancia, o que ndo € o
caso da recorrida, pois a mesma ndo exerceu nenhuma
atividade. Destarte, de acordo com a decisdo a inativi-
dade econdmica durante o periodo de sua existéncia
acarreta a perda da imunidade, uma vez que deferida
sob condicdo resolutdria e dependente do exame da
receita operacional para verificar a questao da prepon-
derancia.

Nesse sentido:

(b) TRIBUTABIO. ITBI. REALIZACAO DE CAPITAL.
PREPONDERANCIA. 1. Ndo incide o ITBI, em decor-
réncia de imunidade constitucional, na transa¢éo
de incorporag@o de bens ou direitos ao patrimé-
nio de pessoa juridica, em realiza¢éo de capital,
salvo se, nesses casos, a atividade preponderante
do adquirente for a compra e venda desses bens
ou direitos, locacdo de bens imdveis ou arrenda-
mento mercantil. 2. O artigo 156, 82° inciso | da
CF/88 é insuficiente para a verificacdo da ativida-
de preponderante, devendo-se buscar no Artigo
37, §1° do Cédigo Tributdrio Nacional os elemen-
tos para a verificacdio da preponderdancia. 3. Mas,

a andlise da preponderdncia requer que haja re-

ceita e que se tenha completado o lapso temporal.
Fora isso, a andlise fica limitada ao objeto social

da sociedade. 4. Ndo houve receita no periodo de
andlise da preponderdncia, o que é comum em



investimentos imobilidrios, de longa maturagéo,
como os imoveis destas transacbes, contabiliza-
dos no ativo estoque - imdveis a comercializar;

5. O objeto social da sociedade é exclusivamente
de atividades de incorporacéio, compra e venda,
construcdo e loteamento em iméveis, estando fora

do abrigo da imunidade constitucional. 6. Negado
provimento ao Recurso Especial do Contribuinte,

por maioria. (Processos n°: 001.056034.03.2 e
001.055814.07.7; Julgado em 31/03/2009; TART)

(c) ITBIl. IMUNIDADE. INTEGRALIZACAO DE
CAPITAL. INATIVIDADE. AUSENCIA DE RECEITA: NAO
ABRANGENCIA PELA LEGISLACAO. 1. Concedida a
imunidade sob condi¢éo resolutoria, com base no
art. 6° 1V, 8 45 da LC 197/89; 2. O art. 156 da CF
exclui a imunidade na transmissdo imobilidria de
empresa cuja atividade preponderante seja com-
pra e venda de iméveis, locacdo de bens imoveis
ou arrendamento mercantil; 3. Inatividade desde
a constituicéio da empresa e auséncia de receitas
ndo s@o abrangidas pela regra constitucional e
pela legisla¢éo, néo se caracterizando as condi-
¢bes necessarias para reconhecimento da imuni-
dade, conforme art. 156, § 2° | da Constitui¢éo
Federal e artigos 36 e 37 do Codigo Tributdrio
Nacional; 4. Negado Provimento ao Recurso
Voluntario, por maioria, vencido o Relator.
(Processo: 001.108178.13.7 (001.100203.09.4 -
001.104987.13.8); Julgado em 27/02/2014; TART)

Destarte a Fazenda Municipal de Porto Alegre nas
decisGes acima desconsiderou a imunidade tributéria,
em sintese, com base em dois fundamentos:

a) o objeto social da empresa previa atividades do
ramo imobiliario; e/ou,

b) a empresa nao auferiu qualquer receita ou ope-
rou no periodo analisado, o que impediria a verifi-
cacao da preponderancia

Nessa esteira, o Tribunal Administrativo de Recursos

Tributarios entendeu que as empresas inativas ndo te-



riam utilizado os imdveis integralizados em seu patri-
monio para o desenvolvimento de suas atividades ope-
racionais'?, ndo fazendo, assim, jus ao gozo da imunida-
de do ITBI.

As decisBes acima sdo manifestamente equivoca-
das, pois, além de violarem a propria Lei Complementar
Municipal n® 197/89, inauguram critérios inexistentes
no CTN, legislacdo complementar que regulamenta a
fruicdo das imunidades tributarias, revelando-se, por-
tanto, manifestamente ilegais e arbitrarias.

O legislador complementar nacional definiu objetiva-
mente o critério para fruicdo da imunidade de ITBI na
integralizacdo do capital de empresas através de bens
imdveis: a empresa que recebeu o imovel ndo pode ter
mais de 50% da sua receita bruta formada por receitas
decorrentes das atividades de venda, locagao ou cessao
de direitos de imoveis.

Ou seja, o fato de a empresa ter dentre os seus ob-
jetos sociais atividades relacionadas com a exploracao
imobiliaria, por si s6, ndo retira o seu direito a fruicdo
de imunidade de ITBI. Tampouco, o fato da mesma em
determinado momento, explorar atividades de venda
de imoveis, desde que ndo corresponda a mais de 50%
da sua receita bruta.

Segundo a disposi¢ao do CTN, para ter direito a imu-
nidade do ITBI € preciso que, dentro do prazo previsto
nos paragrafos 1° e 2° do artigo 37, nao fique caracte-
rizado que mais de 50% da receita bruta da empresa
seja proveniente da explora¢do imobiliaria, o que nao
ocorreu nos casos analisados.

Entretanto, a fiscalizacao de tributos municipais des-
considerou por completo o requisito legal para frui-
¢do da imunidade e, ao arrepio da lei, da Constituicao
Federal e dos fatos em analise, criou novos requisitos
para fruicao do beneficio fiscal constitucional.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul ja defi-
niu que o fato da empresa nao ter auferido receitas no

12 Segundo Aliomar Baleeiro (1972): “Receitas operacionais sdo as resultantes das ativi-
dades que constituem o objeto social da pessoa juridica, sendo a principal fonte da
busca do lucro. Em outras palavras: receitas operacionais sdo as percebidas como
resultado das atividades que constituem o objeto social da empresa.”



periodo objeto da analise da preponderancia ndo é um
requisito legalmente valido para analise da possibilida-
de de fruicao da imunidade de ITBI, conforme se verifica
nos arestos abaixo colacionados:

APELA(;AO E REEXAME NECESSARIO. DIREITO
TRIBUTARIO. DEBITO FISCAL. INTEGRALIZACAO
DE CAPITAL SOCIAL. ITBI. IMUNIDADE. Goza da
imunidade por ITBI a sociedade empresaria
adquirente de bens em realizacao de capital
quando, nos dois anos anteriores e nos dois
anos subsequentes a aquisi¢cao, menos de 50%
da sua receita operacional decorrer de transa-
¢des imobiliarias. O critério é da Lei (CTN - art.
37 e paragrafos); objetivo, cartesiano, a excep-
cionar a regra que é a da imunidade. Por isso
ha de ser considerada a atividade efetiva-

mente exercida pela sociedade empresaria
nos periodos que antecederam e sucederam
a aquisicao, para saber atingida a preponde-
rancia com base na receita operacional efe-
tivamente auferida, e nao pela atividade que
vai exercer e ainda nao exerceu, sé por ter

o0 comércio de iméveis como objeto social.
Como pelo tempo que antecedeu e sucedeu a

aquisicao a receita operacional da Apelante foi
igual a zero, faz jus a imunidade. Apelo da au-
tora provido. Apelo do Municipio prejudicado.
Sentenca confirmada em reexame necessario,
por maioria. (Apelacdo e Reexame Necessario
N° 70038735601, Vigésima Primeira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Genaro
José Baroni Borges, Julgado em 08/06/2011)

AGRAVO. ITBI. INTEGRALIZACAO DE
CAPITAL SOCIAL. IMUNIDADE. INATIVIDADE.
PREPONDERANCIA. 1. Ndo incide ITBI sobre a
transmissdo de imdvel para integralizacao do
capital social de pessoa juridica se a atividade
preponderante do adquirente ndao se consti-
tui na compra e venda de imdveis ou direitos



a eles relativos, na loca¢do desses bens ou seu
arrendamento mercantil. 2. A _pessoa juridi-

ca nao perde o direito a imunidade do ITBI
pela transmissdao de imével para integrali-
zacao de capital social pelo fato de perma-
necer inativa no periodo do exame da sua

atividade preponderante. Com efeito, nao
condiciona a lei a manutencao da imunidade

ao exercicio das atividades ap6s a aquisicao
dos bens. Nao é licito ao Fisco presumir que a
inatividade pela falta de exploracdo das suas
atividades (“participacdo em outras socieda-
des, empresariais ou ndo, como sécia quotista
ou acionista”) teve por escopo apenas propiciar
o deslocamento de patriménio - do sécio para
a empresa - sem o pagamento do ITBl em burla
a finalidade da norma constitucional. Recurso
desprovido. (Agravo N° 70062882931, Vigésima
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do
RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza,
Julgado em 18/12/2014)

Nesse sentido transcrevem-se decisdes do STF e do
STJ:

AGRAVO REGIMENTAL. TRIBUTARIO. IMPOSTO
SOBRETRANSMISSAOINTERVIVOSAQUALQUER
TITULO DE BENS IMOVEIS E DE DIREITOS REAIS
SOBRE IMOVEIS. IMUNIDADE. TRANSFERENCIA
DE BENS PARA INTEGRALIZA(;AO DE CAPITAL
DE PESSOA JURIDICA. SUPOSTA AUSENCIA
DE ATIVIDADE ECONOMICA. EFEITOS.
NECESSIDADE DE REABERTURA DA INSTRUCAO
PROBATORIA. ART. 156, Il DA CONSTITUICAO
Nos termos da Constituicao e da legislacao
de regéncia, as autoridades fiscais ndo po-
dem partir de presung¢des inadmissiveis em
matéria tributaria, nem impor ao contri-
buinte dever probatério inexequivel, dema-
siadamente oneroso ou desnecessario. As
mesmas balizas sao aplicaveis ao controle juris-



dicional do crédito tributario. Para reverter as
conclusdes a que chegou o Tribunal de origem
acerca da invalidade de cobranca do ITBI, seria
necessario reabrir a instrucdo probatéria, com
o objetivo de apurar a suposta falta de ativida-
de econdmica da pessoa juridica que recebeu
os bens, bem como para confirmar o intuito
de desviar ilicitamente a finalidade da prote-
¢do constitucional (Sumula 279/STF). Agravo
regimental ao qual se nega provimento. (ARE
660434 AgR / RS - RIO GRANDE DO SUL; DJe-057
DIVULG 19-03-2012 PUBLIC 20-03-2012)

Imunidade. Entidade educacional. Artigo 150,
inciso VI, alinea ¢, da Constituicao Federal. ITBI.
Aquisicdo de terreno sem edificacdo. Fato ge-
rador. Momento da aquisi¢cdo. Destinacdo as
finalidades essenciais da entidade. Presuncao.
Onus da prova. Precedentes. 1. No caso do
ITBI, a destinacao do imével as finalidades
essenciais da entidade deve ser pressupos-
ta, sob pena de nao haver imunidade para
esse tributo. 2. A condicdao de um imovel estar
vago ou sem edificacdo nado é suficiente, por si
sO, para destituir a garantia constitucional da
imunidade. 3. Aregra daimunidade se traduz
numa negativa de competéncia, limitando,
a priori, o poder impositivo do Estado. 4. Na
regra imunizante, como a garantia decor-
re diretamente da Carta Politica, mediante
decote de competéncia legislativa, as pre-
sun¢des sobre o enquadramento original-
mente conferido devem militar a favor das
pessoas ou das entidades que apontam a
norma constitucional. 5. Quanto a imuni-
dade prevista no art. 150, inciso VI, alinea
¢, da Constituicdo Federal, o dnus de elidir
a presuncao de vinculacao as atividades es-
senciais é do Fisco. 6. Recurso extraordinario
provido. (RE 470520, Julgado em 17/09/2013,
ACORDAO ELETRONICO DJe-229 DIVULG 20-11-
2013). (Grifos nossos).



Da analise das decisdes do TJ/RS, ST) e do STF con-
clui-se que a pessoa juridica ndo perde o beneficio
(isencao/imunidade) previsto na legislacdao de regéncia
pelo fato de permanecer inativa apds a transmissao do
imével, pois a lei ndo condiciona a manutencao da
imunidade a efetiva entrada em funcionamento da
empresa. Destarte, o fato de constar ou ndo no objeto
social da sociedade qualquer das atividades incluidas
nas excec¢des estabelecidas no artigo 37, da CF/88 nao
conduz a mudanca no entendimento quanto a aplica-
cdo do referido dispositivo legal.

CONSIDERAGOES FINAIS

O sécio de uma sociedade limitada ou sociedade
andnima, ou, ainda, o titular de uma empresa indivi-
dual de responsabilidade limitada (EIRELI) podem in-
tegralizar a sua participacao no capital social mediante
a conferéncia de bens imdveis. A transferéncia da ti-
tularidade do imével utilizado na realizacdo do capital
social para a sociedade deve ser feita no Cartério de
Registro de ImoOveis em que se encontra registrada a
matricula do imédvel, cabendo ao serventuario do car-
torio competente exigir, dentre varios documentos, a
guia de ITBI paga ou a declaracao de imunidade forne-
cida pela Prefeitura Municipal.

A sociedade pode obter a imunidade do ITBI dos
bens ou direitos incorporados ao patrimoénio de pes-
soa juridica em realizacao de capital se a(s) atividade(s)
preponderante(s) dela nao for(em) a compra e venda
desses bens ou direitos, locacdo de bens imdveis ou ar-
rendamento mercantil.

Ocorre que o Tribunal Administrativo de Recursos
Tributadrios de Porto Alegre entende que a regra da
imunidade contida no artigo 156, 8 2°, | tem carater res-
tritivo e finalistico e neste sentido deve ser sua interpre-
tacao. Ou seja, deve existir um incremento na atividade
econdmica da pessoa juridica que recebe bem imovel
na realizacao de capital, pois a imunidade da referida
operacdo serve para incentivar a livre iniciativa, funda-



mento este da propria ordem econdmica. Logo, a au-
séncia de receita operacional durante o periodo de pre-
ponderancia acarreta a perda da imunidade.

Entendemos, no entanto, conforme decisdes do TJ/
RS, ST) e STF que a auséncia de atividade econémica por
Si s6 nado é suficiente para impossibilitar a manutencao
da imunidade constitucional porque (07) nao é possivel
presumir que a inatividade empresarial confirme, tao
somente por si, 0 intuito de aplicacdo indevida da imu-
nidade tributaria; (02) autoridades fiscais ndo podem
impor ao contribuinte dever probatério inexequivel,
demasiadamente oneroso ou desnecessario; (03) deve
ser considerada a atividade efetivamente exercida pela
sociedade empresaria nos periodos que antecederam
e sucederam a aquisicdo, para saber atingida a prepon-
derancia com base na receita operacional efetivamente
auferida, e ndo pela atividade que vai exercer e ainda
ndo exerceu, s6 por ter o comércio de imoveis como
objeto social.
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Resumo: O direito fundamental ao ambiente sadio e
ecologicamente equilibrado tem previsao na constitui-
cdo de 1988. Ha um enunciado normativo que estabe-
lece uma norma de direito fundamental que atribui um
direito fundamental a legitimados difusos.
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dio e ecologicamente equilibrado. Principio constitucio-
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Abstract: The fundamental right of a healthy and ecologi-
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fundamental right norm that assigns a fundamental right
to diffuse legitimates.

Key Words: Fundamental right of a healthy and ecologi-
cally balanced environment. Constitutional principle of the
environmental preservation.

CONSIDERAGCOES GERAIS

protecdo ao ambiente ecologicamente equilibra-

do encontra positivacdo constitucional a partir do

artigo 225 e seus paragrafos da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Desde a entrada
em vigor do texto constitucional, ndo ha mais duvidas
acerca da tutela constitucional do ambiente, e nem du-
vidas acerca da realidade positivo-constitucional impli-
car'® na especial compreensao do ambiente como um
bem constitucionalmente protegido, além de um valor
irradiante para as demais dimensdes juridico-positivas.

Ndo obstante, a clareza do texto e o acolhimento
da técnica legislativo-constitucional de positivacdao das
normas atinentes ao ambiente em capitulo préprio, o
texto pouco diz acerca da natureza juridica do postu-
lado, e das consequéncias juridicas efetivas de tal po-
sitivacdo. As interrogacdes sao muitas, mas poderiam
ser sintetizadas desta maneira: trata-se de uma norma
meramente programatica’® que apenas impde condu-

15 Dentre outros, BARROSO, Luis Roberto. A Prote¢do do Meio Ambiente na Constitui¢do
Brasileira, in Arquivos do Ministério da Justica. Brasilia: Imprensa Nacional, n°® 45,
1992, p. 47-80; MACHADO, Paulo Affonso Leme. Direito Ambiental Brasileiro. 8a. ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2.000; SILVA, José Afonso. Direito Ambiental Constitucional.
3a. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2.000; LEITE, José Rubens Morato e AYALA, Patryck de
Araujo. Direito Ambiental na Sociedade de Risco. Rio de Janeiro: Forense Universitaria,
2002, especialmente pp. 125-131;

16 BANDEIRA DE MELLO, Celso Antdnio. Eficacia das Normas Constitucionais so-
bre Justica Social. In Revista de Direito Publico, Sdo Paulo: RT, n° 57-58, p. 233-
256; ATALIBA, Geraldo. Eficacia Juridica das Normas Constitucionais e Leis
Complementares. In Revista de Direito Publico, Sdo Paulo: RT, n® 13 p. 35-44; SILVA,
Vasco Pereira. Acérddo n° 39/84 do Tribunal Constitucional. Servico Nacional
de Saude. Normas Constitucionais Programaticas. Imposi¢des Constitucionais.
Inconstitucionalidade. In O Direito, 1987, p. 397/433; DINIZ, Maria Helena. A Norma
Constitucional e seus Efeitos. Sdo Paulo: Saraiva, 1989, especialmente p. 103; SILVA,
José Afonso. Aplicabilidade das Normas Constitucionais. 3a. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1998, especialmente p. 132; BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo
Paulo: Malheiros, 13a. ed, p. 247; FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Comentarios
a Constituicdo Brasileira de 1988, | vol. Sdo Paulo: Saraiva, 1990, especialmente p.
7; CANOTILHO, J.J.Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra:




tas aos administradores e aos legisladores, sem gerar
quaisquer direitos individuais ou coletivos? Ou trata-se
de uma norma dirigente'” que obriga - mesmo consi-
derando a separac¢ao de poderes - o legislativo a elabo-
rar leis que tornem efetivo este direito e esta protecao
anunciada ao bem juridico ambiente?

Uma outra linha argumentativa forte - para diferen-
ciar das fracas ja mencionadas - estd baseada na per-
cepcao de tal dispositivo constitucional como um enun-
ciado normativo de direito fundamental'® que contém
uma norma de direito fundamental ndo atributiva de
um direito subjetivo, e, portanto, sem a possibilidade de
ser judicializavel por parte dos cidaddos ou das entida-
des legitimadas infraconstitucionalmente por intermé-
dio de leis processuais especiais. Seria o caso de uma
norma de direito fundamental a gerar efeitos apenas
na dimensao objetiva das normas de direitos funda-
mentais.” Uma tal teoria justificaria deveres constitu-

Almedina, 6a. especialmente p. 1162; BOROWSKI, Martin. La Estructura de los
Derechos Fundamentales. Bogota: Universidade Externado de Colémbia. 2003, espe-
cialmente p. 61-63; BARROSO, Luis Roberto. Interpretac¢do e Aplicagdo da Constitui¢do:
Fundamentos de uma Dogmatica Constitucional Transformadora. Sdo Paulo: Saraiva,
1996; GRAU, Eros Roberto. A Constituicdo Brasileira e as Normas Programaéticas.
In Revista de Direito Constitucional e Ciéncia Politica, Rio de Janeiro: Forense, n° 4;
PIMENTA, Paulo Roberto Lyrio. Eficacia e Aplicabilidade das Normas Constitucionais
Programaéticas, Sdo Paulo: Max Limonad, 1999; FERRARI, Regina Maria Macedo Nery.
Normas Constitucionais Programaéticas: Normatividade, Operatividade e Efetividade.
S&o Paulo: RT, 2001.

17 O sentido de norma dirigente utilizado no texto ndo é sindnimo de norma progra-
matica, mas sim de norma que, embora possuindo um programa, ou constituindo-
-se em uma norma tarefa, obriga o legislativo a concretizar seu contetdo, possuin-
do o efeito de dirigir a producdo de normas infraconstitucionais para uma deter-
minada direcdo que se constitui naquela indicada pelo constituinte originario. Cf
CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicéo Dirigente e Vinculagéo do Legislador - Contributo
para a Compreensdo das Normas Constitucionais Programdticas. Lisboa: Coimbra ed.,
22. ed., 2001.

18 Para a diferenciacdo entre enunciado normativo de direito funedamental e norma de
direito fundamental, ¢f ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1995, pp. 50-55.

19 Sobre a dimens&o objetiva das normas de direitos fundamentais, ¢f SARLET, Ingo
Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
32. Ed. 2003, p.145-215; ANDRADE, José Carlos Vieira. Os Direitos Fundamentais na
Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 22. 2001, p.138-155; NOVAIS,
Jorge Reis. As Restri¢cbes aos Direitos Fundamentais néo Expressamente Autorizadas pela
Constitui¢do. Lisboa: Coimbra Editora, 2003, p. 59-95; SARMENTO, Daniel. Direitos
Fundamentais e RelagGes Privadas. Rio de Janeiro: Lumens lures, 2004, especialmente
pps. 133a173.



cionais?®® (ou fundamentais) ambientais e ndo direitos
fundamentais ambientais decorrentes do enunciado
normativo do artigo 225.

Outra hipoétese seria perceber de tal enunciado nor-
mativo uma atribuicdo a um titular legitimado de um
direito subjetivo fundamental ao ambiente, no todo ju-
dicializavel sem a necessidade de atribuicdo infraconsti-
tucional de uma posicdo juridica correspondente a um
dever contraposto. Neste caso estar-se-ia diante de um
direito fundamental fora do catalogo e ndo encartavel
- em seu todo - no conceito de direitos, liberdades e
garantias, nem tampouco enquadravel dentre a estru-
tura de direitos a presta¢des do Estado Social. Seria algo
como um direito fundamental de terceira geracao® de
contornos imprecisos, o que nao dispensaria também
uma dimensdo objetiva que irradiasse deveres funda-
mentais.

A compreensdo do enunciado normativo do artigo
225 da CF/88 como uma norma de cunho programatico
- desde que aceito o conceito e a existéncia de normas
desta natureza? - imp&e uma solugdo tedrica mais sim-
ples para o problema da natureza juridica da positiva-
¢do do bem juridico ambiental, mas traz como conse-
guéncia repercussdes gravissimas para a prote¢do do
bem juridico ambiente. A utilizacdo do texto como mero
standard juridico no todo carente de normatividade
causa um déficit na realizacao da protecdo ambiental, o
que joga em desfavor da aceitacao desta concepcdo se

20 Acerca da diferenciacdo entre direitos e deveres constitucionais, e/ou fundamen-
tais, ¢f CANOTILHO, J.J. Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra:
Almedina, 62. ed. 2003., pp 377 - 537, especialmente pps 377, 527 e 530.

21 Reconhecendo tratar-se de direito fundamental de 32. geracdo, ou 32. dimensdo,
no Brasil, dentre muito, BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. Sdo
Paulo: Malheiros, 132 ed, P. 569, e SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos
Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 32. Ed. 2003, p.54.

22 Importante deixar claro o que se denomina de norma constitucional programatica. O
termo é aqui utilizado para fazer referéncia a um tal tipo de normas que tiveram seu
apogeu no constitucionalismo de Weimar. Sdo normas que insculpem um programa
e que ndo trazem vinculatividade e - por isso - melhor é chamé-las de enunciados
normativos programaticos. Embora grande parte da doutrina defenda a existéncia
de um tipo de norma programatica plena de vinculatividade e forca normativa, ndo é
deste conceito que se trata aqui. Sobre a “morte” das normas programaéticas no sen-
tido do constitucionalismo de Weimar, ¢f CANOTILHO, J.J.Gomes, Direito Constitucional
e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 62 p. 1162.



0 objetivo é uma solucdo dogmatico-juridico-constitu-
cional apta a uma preserva¢dao mais eficaz do bem juri-
dico. A opcao pela auséncia de normatividade do artigo
225 reduziria a norma constitucional a mero dispositivo
carente de efetividade.

A idéia de uma norma que impde ao legislador uma
determinada conduta - ipso facto a de proteger o am-
biente - tem se revelado carente de efeitos concretos.
Duas barreiras se demonstram intransponiveis: a au-
séncia de unicidade de sentido para o texto constitucio-
nal que permita o direcionamento do legislativo a um s6
sentido; e a independéncia do legislador - arrimado no
principio do Estado democratico de direito a impedir a
minoracdo das suas margens de escolha.?

Desta maneira, as compreensdes da norma constitu-
cional como meramente programatica ou meramente
diretiva do legislador infraconstitucional®* e da admi-
nistragdo publica tém obtido como resposta a ndo ser-
ventia da norma em seu desiderato protetivo, e o aban-
dono do sentido de protecao do bem juridico constitu-
cionalmente protegido em razao da inoperancia de tais
programas ou direcionamentos constitucionalmente
dados e de vinculagao rarefeita no plano pratico.

Restam entdo duas compreensdes da norma posta
pelo enunciado do artigo 225 da CF/88. Ambas a tor-
nam um instituto de protecdo efetiva a um bem escolhi-
do pelo constituinte originario. A primeira possibilidade
é tomar o enunciado normativo como atributivo de um
direito subjetivo fundamental®, e a segunda é toma-lo

23 No sentido de reconhecer tais problemas para a concepgdo da constitui¢do dirigente,
e mais ainda, no sentido de perceber um déficit espistémico de programaticidade,
além de um vicio que denomina de ma utopia do sujeito projetante, cf o prefacio a
22. edicdo de CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicéo Dirigente e Vinculagdo do Legislador
- Contributo para a Compreensdo das Normas Constitucionais Programdticas. Lisboa:
Coimbra ed., 22. ed., 2001, pp. V a XXX.

24 Toda norma tem um ambito de programaticidade e propde um conjunto de tare-
fas. A norma expressa pelo enunciado normativo do artigo 225 da CF/88 assim o é.
Entretanto, ndo se trata de uma norma exclusivamente programatica, ou exclusiva-
mente dirigente - com capacidade de impor tarefas ao legislativo. Trata-se de uma
norma com dimens&o objetiva e subjetiva que ao revés de apresentar um programa
- ou impor deveres ao legislativo, preserva ambas as fun¢des, agregando a estas
duas demais efeitos objetivos e consequéncias da atribuicdo de um direito subjetivo.

25 CANOTILHO, J.J. Gomes. Estudos Sobre Direitos Fundamentais. Lisboa: Coimbra Editora,
2004, p.177 - 189, especialmente pp. 184 e 186.



como uma norma de direito fundamental ndo atributiva
de um direito subjetivo, mas imersa na dimensdo obje-
tiva de uma norma de direito fundamental?®. Em outras
palavras: resta conceber o enunciado normativo do ar-
tigo 225 da CF brasileira como uma norma de direito
fundamental, e, em seguida, encontrar respostas para a
pergunta se se trata, ou ndo, de norma de direito funda-
mental atributiva de direitos fundamentais.

Ambas as concepc¢des partem de um lugar comum:
As normas de direito fundamental tém eficacia objeti-
va?’ e impdem obrigac8es aos poderes publicos e a co-
letividade. Resta, entdo, a definicdo se tal norma advin-
da do enunciado normativo do artigo 225 da CF/88 traz
consigo, ou ndo, a atribuicdo de um direito subjetivo
fundamental.

A primeira hipétese implica diversos pressupostos e
traz consigo embutidas inUmeras consequéncias. Um
pressuposto latente é o de que existem normas de di-
reitos fundamentais que nao atribuem direitos funda-
mentais e que, ndo obstante possuam eficacia e progra-
mas normativos e vinculem os demais poderes publicos
e as entidades privadas, ndo possuem conteudo judi-
cializavel?® nos mesmos moldes das normas que criam
direitos fundamentais.

Este pressuposto apenas se sustenta se acolhidas
forem duas compreensdes: a primeira é a de que enun-
ciado normativo e norma sao dois institutos distintos?,
e a segunda é a de que o direito objetivo ndo é a contra-
partida do direito subjetivo.

As consequéncias a priori vislumbradas sdo de duas
ordens. A primeira consequéncia é a percepgao do ar-

26 CANOTILHO, J.J. Gomes. Estado Constitucional Ecolégico e Democracia Sustentada. In.
Estudos em Homenagem a José Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pp. 101
- 110, especialmente p. 107.

27 Sobre o sentido desta dimenséo objetiva, especialmente ANDRADE, José Carlos Vieira.

Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 22.
2001, p.138-155.

28 Uma norma ¢ judicializdvel quando é vinculante. Ou seja, quando sua vulnera-
¢do pode ser estabelecida por um Tribunal. Neste sentido, ¢f BOROWSKI, Martin.
La Estructura de los Derechos Fundamentales. Bogota: Universidade Externado de
Colémbia. 2003, 37-38.

29 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1995, p. 50 e ss.



tigo 225 da CF/88 como uma norma de eficacia mera-
mente objetiva.

Ao perceber o preé-falado artigo sob esta base, vé-
-se que tal norma implica um dever para os Poderes
Publicos e para a coletividade. Este dever pode ser
exigivel judicialmente, muito embora ndo possa ser
objeto de demanda tendo por pressuposto qualquer
direito subjetivo.®® A judicializacdo de um direito ao
ambiente dar-se-ia de forma diferida, como uma co-
branca feita pela sociedade em relacdo as omissdes
estatais prejudiciais ao ambiente e agressoras do bem
juridico constitucionalmente protegido. Restaria discu-
tir se - no caso brasileiro - a cobranca judicial destas
omissdes caberia a sociedade ou ao individuo, em face
do particular ou em face do Estado, e a partir de que
instrumento processual. Seria - talvez - mais correto
falar neste caso de dever fundamental de preservacao
ambiental, ao invés de direito fundamental ao ambien-
te.

A segunda consequéncia desta primeira linha argu-
mentativa é necessidade do enfrentamento de duas
guestdes que se encontram também no caminho da
constatacao da norma constitucional como atributiva
de direitos subjetivos: o comando normativo do artigo
225 submete-se as restricdes quando da colisdao com
outros direitos ou outras normas de dimensao mera-
mente objetiva do texto constitucional que protegem
outros bens e valores?®' E a outra questao: qual o efei-
to deirradiacao horizontal que tais normas geram para
outros ramos do direito?*? Dito de outro modo, qual o
ambito da eficacia horizontal das normas de direitos

30 A questdo fulcral repousa em saber se o direito ao ambiente constitucionalmente
posto refere-se a uma pauta de direitos, no sentido da busca de sua realizagdo través
de a¢des judiciais, ou se se refere a uma pauta de deveres e obriga¢des de natureza
ampla.

31 Acerca destas restri¢cdes aos Direitos Fundamentais veja-se BOROWSKI, Martin.
La Estructura de los Derechos Fundamentales. Bogota: Universidade Externado de
Coldmbia. 2003, especialmente p. 65-107; ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos
Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995, especialmente
pp. 267-331, e, por todos, NOVAIS, Jorge Reis. As Restricdes aos Direitos Fundamentais
ndo Expressamente Autorizadas pela Constituic@o. Lisboa: Coimbra Editora, 2003.

32 CANARIS, Claus- Wilhelm Canaris. Direitos Fundamentais e Direito Privado. Lisboa:
Almedina, 2003, p. 19



fundamentais ndo atributivas de direitos subjetivos e
qual sua amplitude?*

Estas duas Ultimas questdes também hao de fazer
parte do glossario léxico-juridico que surge da segunda
alternativa.

Da segunda hipotese, varias consequéncias se im-
pdem: a primeira delas reside no fato de que, para per-
ceber do artigo 225 da CF/88 o carater de norma atribu-
tiva de direito fundamental faz-se mister conceituar tal
direito fundamental no intento de saber se os elemen-
tos constitutivos de tal conceito permitem ou ndo tratar
o0 artigo mencionado como atributivo de um tal.

J& surgiu como pressuposto da dualidade
argumentativa apresentada a constatacao de que ha
normas de direito fundamental que ndo atribuem um
direito fundamental a um titular. Pois bem. Resta como
consequéncia definir do que se fala quando se fala
em direito subjetivo e quais os requisitos que fazem
deste mesmo direito subjetivo um direito subjetivo
fundamental.3* Quais os elementos caracterizadores
formais e materiais que fazem de um direito subjetivo
um direito fundamental, e como tais direitos se
comportam dentre as possibilidades de um sistema de
regras e principios.

A seguinte consequéncia sera estabelecer um teste
de fundamentalidade que permita checar a norma do
artigo 225 com o conceito formal e material de direito
fundamental para perceber se é caso ou nao de um di-
reito subjetivo de carater fundamental.

Acaso o teste de fundamentalidade indique a plausi-
bilidade da tese, faz-se mister resolver as mesmas duas
questdes atinentes a outra linha argumentativa primei-
ramente explorada. Como se comporta o direito funda-

33 CANOTILHO, J.J. Gomes. Civilizagdo do Direito Constitucional ou Constitucionalizagéo
do Direito Civil? A Eficdcia dos Direitos Fundamentais na Ordem juridico-Civil no Contexto
do Direito Pés-Moderno. In Estudos em Homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 109.

34 A classica concepgdo de direitos fundamentais os toma como direitos subjetivos pu-
blicos, na esteira do pensamento de Jellinek. A discussdo acerca da possibilidade de
os direitos fundamentais se caracterizarem por algo diferente que os permita serem
utilizados por particulares em relagdes uns contra os outros deve ser buscada desde
uma definicdo do que sejam direitos subjetivos.



mental ao ambiente em razdo dos inumeros confrontos
com outros direitos fundamentais e outros bens juridi-
cos constitucionalmente protegidos?

E a segunda interrogacao: qual a amplitude do efeito
de irradiacao horizontal (eficacia horizontal) do direito
fundamental ao ambiente? Quais os seus contornos em
interface com o direito privado?

Por fim, se a tese de que o artigo 225 da CF/88 es-
tabelece um direito fundamental ao ambiente permitir
sustentacao tedrica dentro de uma estrutura dogmatica
razoavelmente coerente, outra consequéncia surgira:
a necessaria demonstracao de quais os instrumentos
constitucionais e legais aptos a garantia deste mesmo
direito fundamental no ambito da jurisdicao.

Se como uma caracteristica da fundamentalidade do
direito ao ambiente surge a sua judiciabilidade*, natu-
ral que uma qualquer teoria que argumente a sua ope-
ratividade proponha um rol de possibilidades processu-
ais de defesa do conteudo deste direito fundamental, e
do bem constitucionalmente protegido em juizo.3¢

A consequéncia natural de um tal direito fundamen-
tal ao ambiente é que ele possa ser tutelado mediante
decisdes judiciais das quais se socorrem os particulares
e a sociedade civil em busca da preservacao de seu di-
reito.

A tese segundo a qual o direito ao ambiente previsto
no artigo 225, e seus paragrafos da CF/88, é um direito
fundamental ndo € de cristalina clareza. Tampouco é no
todo inutil. Mas a sua comprovacdo carece de pressu-
postos e de comprovacdes no interior da dogmatica®’
35 BOROWSKI, Martin. La Estructura de los Derechos Fundamentales. Bogota: Universidade

Externado de Col6mbia. 2003, p.42

36 ¢f MIRRA, Alvaro Luiz Valerry. L “action civile publique du droit brésilien et la reparation
dudommage causé a | “evironnement. Estrasburgo, Franca. Dissertacdo de Mestrado
Apresentada junto a Faculdade de Direito de Estrasburgo, 1997; BENJAMIN, Antonio
Hermann de V. A Insurrei¢éo da Aldeia Global contra o Processo Civil Cldssico. In Textos.
Ambiente e Consumo. Lisboa: Centro de Estudos Judiciarios, 1996, vol. |, os 277-351.

37 Adogmatica a que se faz referéncia aqui esta pautada no modelo Ralf Dreier - Robert
Alexy, e a toma como estrutura tridimensional composta de trés atividades ou di-
mensdes: a dimensdo empirica, a dimensdo normativa e a dimensédo analitica. A di-
mensdo empirica revela-se através dos textos legais, dos fatos e das decisGes judi-
ciais. A dimensdo analitica demonstra-se a partir dos conceitos da doutrina que ddo



que sdo fruto de longo e extenso caminho argumen-
tativo. O sentido deste pequeno escrito € apenas o de
levantar problemas, e preparar a marcha rumo a uma
solucdo contemporaneamente adequada.

O ENUNCIADO NORMATIVO
PROTETIVO DO AMBIENTE

A constitucionalizagdo do ambiente como bem juridi-
co e valor irradiante para toda a ordem juridica brasilei-
ra, e também determinante de tarefas para a coletivida-
de e para o Poder Publico, vem prevista no pré-falado
artigo 225 da CF/88 e com a seguinte redacdo: Todos
tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibrado,
bem de uso comum do povo e essencial a sadia qualidade
de vida, impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o de-
ver de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e futuras
geracgoes.

O enunciado normativo do artigo 225 estabelece
uma norma juridica que joga a funcdo dogmatica de
significado do texto. O enunciado também é um enun-
ciado dedntico, na medida em que estabelece o dever
de defender e preservar o meio ambiente a coletividade
e ao Poder Publico. Dito de outra maneira, o enunciado
normativo estabelece algo que deve ser o caso e, portan-
to, estabelece uma norma juridica de dever ser.>®

Em um sentido fraco para o enunciado normativo do
artigo 225 da CF/88 ndo ha norma correspondente ao
enunciado normativo, mas mera declara¢do de inten-
¢des. Ao tomar o enunciado normativo como uma nor-
ma programatica - que estabelece a mera intencdo do
constituinte de ver o ambiente preservado, refletindo

clareza interpretativa aos fatos, e a dimens&o normativa diz com o espacgo para o em-
bate argumentativo que da sentido aos conceitos e aos dados empiricos. Qualquer
atividade dogmaética apenas pode se revelar a partir destas trés dimensdes que ter-
minam por compor um conhecimento cientifico-juridico. Cf DREIER, Ralf. Derecho y
Justicia. Santa Fé de Bogota: Themis, 1994; ALEXY, Robert. Teoria dell’ Argomentazione
Giuridica. Milano: Dott. A. Giufferé Editore, 1998.

38 O que diferencia uma norma ética de uma norma técnica é mesmo a diferenca entre
a perspectiva descritiva e a prescritiva, portanto, ser uma norma de dever ser é da
esséncia das normas éticas. Ndo se trata de um plus, mas um pressuposto da prépria
norma.




um mero valor em voga ao tempo da redag¢do do Texto
constitucional - a normatividade é substituida pela mera
exortacdo dos Poderes Publicos e da coletividade.*
Neste sentido fraco, o enunciado normativo emitiria
mero standard juridico, exortagdo moral, declaracdes,
promessas ou apelo ao legislador. Mero valor ou pro-
grama futuro de for¢a duvidosa e carente de qualquer
judiciabilidade. Do texto ndo adviria uma norma, mas
mero planejamento.

E mesmo questionavel a existéncia de um tal tipo de
enunciados normativos constitucionais que neguem o
proprio conceito de enunciado dedntico* e que ndo es-
tabelecam uma qualquer norma juridica, compreendi-
da esta no sentido de uma imposicdao de um dever ser
determinado pela sua forca intrinseca. A norma progra-
matica (neste sentido melhor seria enunciado norma-
tivo programatico) substitui o conceito de norma pelo
conceito de declaracao, estabelece a categoria de indi-
cativos para a normatividade futura, e abandona a for-
¢a normativa do enunciado normativo constitucional,
criando uma categoria de mera declaracao. E no todo
incoerente a concep¢ao de enunciados normativos dos
quais nao advenham quaisquer normas.

A existéncia de uma norma constitucional progra-
matica ndo sobrevive as tendéncias contemporaneas
da teoria da constituicdo, ja que a normatividade - com
sentido de obrigatoriedade que gera a vinculatividade
dos Poderes Publicos e da coletividade - é a caracteris-
tica mais expressiva de um mandamento constitucio-
nal.*" Dito de outro modo, apenas com a previsao de
normas constitucionais que possam vincular os Poderes
Publicos e a coletividade e que tenham for¢a normativa
plena, é possivel estabelecer um papel hierarquicamen-
te superior para a Constituicao. E o proprio principio da
supremacia da Constituicdo que entra em xeque com as
normas constitucionais programaticas.

39 BOROWSKI, Martin. La Estructura de los Derechos Fundamentales. Bogota: Universidade
Externado de Colé6mbia. 2003, p. 62.

40 BOROWSKI, Martin. La Estructura de los Derechos Fundamentales. Bogota: Universidade
Externado de Coldmbia. 2003, p. 63.

41CANOTILHO, J).Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo. Coimbra:
Almedina, 62, p. 1162.



Se tal ndo fosse assim, a compreensdo do artigo
constitucional preservativo do ambiente ecologicamen-
te equilibrado ficaria restrita a mera exortacdo da cole-
tividade e dos Poderes Publicos para a preservac¢ao dos
valores ambientais. Nao haveria qualquer vinculacao do
legislador ou do Estado, mas apenas a constitucionali-
zacao de uma declaracao exortativa recheada de bons
pressagios ou de meras inten¢des benevolentes. Nao é
assim!

Nao é este o sentido (e por isso aqui € dito sentido
fraco) do enunciado normativo do artigo 225, uma vez
gue ndo se constitui em norma programatica, em razao
de estar apto a realizar e a exercer sua forca vinculante
como expressdo da sua forca normativa intrinseca.

Em um outro sentido, também dito fraco, porém
mais forte que o anterior, a forca normativa do artigo
225 da CF/88 resumir-se-ia a vinculagao do legislador. A
norma teria o sentido de dirigir as atuacdes legislativas,
trabalhando como um programa constitucional no que
pertine a atuacdo do Estado - através do dom legislativo
-em relacdo ao bem juridico ambiente. A norma estaria
associada a idéia de programa dirigente, imerso em um
conceito de constituicdo dirigente.*

Na Constituicdo Federal Brasileira de 1988 nao é pos-
sivel identificar um plano de acdo estatal, ou um mode-
lo de constituicdo que indique uma dire¢do Unica e uma
linha de atuacdo a ser seguida pela sociedade e pelos
Poderes Publicos.*® A pluralidade de compreensées do
fendmeno constitucional e a hiper-complexidade dos
espacos sociais que ela rege impedem qualquer com-
preensdo dos enunciados normativos nela contidos
como expressdo de um programa unico, ou justificaveis

42 Sobre o conceito de constituicdo dirigente ¢f CANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicdo
Dirigente e Vinculagdo do Legislador - Contributo para a Compreensdo das Normas
Constitucionais Programadticas. Lisboa: Coimbra ed., 22. ed., 2001. Revendo, ou negan-
do, o conceito e a operatividade da constituicdo dirigente, ¢f CANOTILHO, J.J. Gomes.
Rever ou romper com a Constituicéo Dirigente? Defesa de um Constitucionalismo moral-
mente Reflexivo, in Cadernos de Direito Constitucionale Ciéncia Politica. Sdo Paulo: RT,
1996, n° 15, pp 7-17.

43 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficdcia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 32. Ed. 2003, p. 79



com base em uma teoria Unica acerca do sentido e do
objetivo do texto constitucional.*

Nao é possivel conceber a Constituicdo unicamente
sob pré-compreensdes liberais, nem sob pré-compre-
ensdes sociais ou democraticas. Nem interpretar seu
conteudo desde um pensar institucionalista ou axiolo-
gico. Toda uma gama de tensdes entre as trés concep-
¢des politico-normativas, com o acréscimo de novos to-
poi fruto da hiper-complexidade do tempo presente, e a
tudo somadas algumas tendéncias socialistas e outras
neoliberais fizeram do texto um amalgama de projetos,
desejos e concepcdes que tornam impossivel a com-
preensdo de um Unico programa normativo que possa
indicar uma uUnica compreensao constitucionalmente
adequada.®

Ndo obstante, a auséncia de um programa normati-
vo-constitucional unico, a impossibilidade de fazer valer
tal programa, carente de aplicabilidade imediata e de
forca normativa expressa na judiciabilidade decorren-
te da vinculatividade, fazem com que a concepgao do
artigo como programa dirigente revele uma eficacia di-
minuta.

Neste sentido, a independéncia dos poderes e a jus-
tificativa da legitimidade dos designios da maioria (prin-
cipio democratico) sobre a forca meramente declarati-
va de preceitos de baixa normatividade, jogam contra a
eficacia da vinculatividade de uma norma, compreendi-
da apenas como instrumento de direcao e de afirmacao
de um programa.“®

44 Acerca das Teorias sobre Direitos Fundamentais, que se constituem em verdadeiras
teorias constitucionais, por todos ¢f BOCKENFORD, Ernest-Wolfgang. Escritos sobre
Derechos Fundamentales. Baden-Baden: Nomos, 1993.

45 Em razdo da hiper-complexidade da sociedade na qual vigem os textos constitucio-
nais, e em razdo de um dinamismo social que torna as constituicdes dirigentes um
tanto tiranas, talvez o mais correto seja realizar um conceito contemporaneamente
adequado, ao revés de constitucionalmente adequado. Contemporaneamente ade-
quada seria a constituicdo que conseguisse reconhecer a hiper-complexidade do
tempo presente sem dissolver-se na auséncia de juridicidade, e que pudesse sig-
nificar um aporte na defesa dos hipossuficientes contra o mercado de globalizagdo
neo-liberal.

46 Ha uma eterna tensdo entre democracia e direitos que ndo pode ser rompida por um
jogo de linguagem e nem tampouco por uma intencdo revolucionaria e popular posi-
tivada. A tensdo é inerente a sociedade e ndo se dissolve. Neste sentido, ¢f MOUFFE,
Chantal. La Paradoja Democrdtica. Barcelona: Gedisa, 2003, especialmente p. 40.



A ndo consagra¢ao de um dever juridico, ou de um
direito judicializavel nas normas constitucionais fazem
delas meras declaracdes frente a um legislativo e um
executivo sempre dispostos a brandirem a bandeira
da sua independéncia, seja a independéncia diante do
constituinte de outrora, seja diante do Judiciario e do
Tribunal Constitucional de hoje.

Esta concepc¢do da natureza do mandamento cons-
titucional que protege o bem juridico ambiente ecolo-
gicamente equilibrado revela um resultado similar ao
do sentido fraco anteriormente posto (a compreensao
enquanto norma programatica). No entanto, diz-se sen-
tido menos fraco porque a ndo operatividade da sua
vinculacao aos poderes publicos e a coletividade, como
norma-dirigente ou norma-programa, ndo invalida o
conceito, e nem a sua compreensdo como enunciado
normativo que impde uma conduta a todos, inclusive
ao legislador. A compreensdo do enunciado normativo
como vetor de um programa normativo-constitucional
invalida-se em parte pela dificuldade de se estabelecer
qual o programa constitucionalmente posto, dado o
pluralismo latente do texto constitucional, mas permi-
te a compreensdo de que alguma diretiva consensual
desborda deste pluralismo, permitindo a imposicao de
obriga¢bes aos poderes constituintes, inclusive ao le-
gislador. De outro lan¢o, a imposicdo de uma individu-
alidade do legislativo - que se configura em uma " de-
sobediéncia aos direitos autorizada pelo principio demo-
cratico’ ndo invalida a presuncao de conformacdo dos
atos legislativos aos preceitos constitucionais. Esta tal
funcao pode ser resgatada por ambos os sentidos ditos
fortes da compreensdo possivel de tais normas consti-
tucionais.

O dirigismo e o ambito de programaticidade da nor-
ma também vao estar presentes quando o enunciado
normativo do artigo 225 é concebido como fonte de
uma norma de direito fundamental de dimensdes ob-
jetivas e/ou subjetivas, e que sao os dois sentidos aqui
ditos sentidos fortes.*

47 Toda norma juridica - por maior razdo ainda as normas constitucionais - tem um
ambito de programaticidade e de dirigismo que é latente, e que se coaduna com o
préprio conceito de norma, enquanto dever ser, pleno de vinculatividade, hierarquia



Ambos os sentidos fortes partem de dois pressupos-
tos comuns: o primeiro pressuposto é de que o enun-
ciado normativo do artigo 225 é um enunciado norma-
tivo de direito fundamental que estabelece uma norma
de direito fundamental. O segundo pressuposto, que é
consectario do primeiro, é que a norma que surge do
enunciado normativo do artigo 225 da CF/88 é autoapli-
cavel e de eficacia plena, o que significa plena normativi-
dade e vinculabilidade absoluta.

Estabelecer uma norma de direito fundamental nao
é 0 mesmo que estabelecer um direito fundamental.
Todas as vezes que ha um direito fundamental existe
uma norma de direito fundamental que lhe d& supor-
te, mas nem toda norma de direito fundamental atribui
um direito fundamental.”® Had uma triade conceitual que
aponta para o vetor enunciado normativo de direito
fundamental norma de direito fundamental direito
fundamental.

O enunciado normativo do artigo 225 da CF/88 é um
enunciado normativo de direito fundamental uma vez
que estabelece uma norma de direito fundamental. A
constatacdo aponta para uma pergunta: o que faz com
qgue o enunciado do artigo 225 seja um enunciado de di-
reito fundamental? A afirmac¢do de que tal enunciado é
um enunciado de direito fundamental, porque expressa
uma norma de direito fundamental, leva a uma tautolo-
gia, se admitida a tese de que o que faz da norma juri-
dica ser uma norma de direito fundamental é também
ser justaposta por um enunciado normativo de direito
fundamental.

Uma opc¢do tedrica para resolver o problema da fun-
damentalidade das disposi¢des normativas é considerar
gue apenas as normas que forem decorrentes de enun-
ciados normativos constantes do rol de direitos funda-

e justiciabilidade. Afastar as interpreta¢des que tomam o enunciado normativo do
artigo 225 como de natureza meramente programatica ou meramente vinculante
para o legislador ndo retira o ambito de programaticidade e o seu efeito de norma
vinculante para o legislador. Tal apenas demonstra que a norma é algo mais do que
simplesmente norma sobre normas.

48 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1995, p. 47.



mentais expressos na Constituicdo sao consideradas
normas de direito fundamental.* Disto decorrem dois
problemas:

O primeiro deles diz com a possibilidade de se encon-
trar enunciados normativos que ndo expressam normas
de direitos fundamentais e que - malgrado este dado
- encontram-se catalogadas nos rdis dos artigos atribu-
tivos de normas de direito fundamental®. No caso da
CF/88 os artigos 5°, 6° e 7°.

O segundo problema consiste na possibilidade de
existirem enunciados normativos que expressam nor-
mas de direito fundamental, atributivas ou ndo de direi-
tos subjetivos fundamentais dispersas em outras partes
do texto constitucional, ou até mesmo fora do texto.”’

No tocante ao primeiro dos problemas urge perce-
ber que tal concepc¢do desborda para uma compreen-
sdo meramente topografica das normas de direitos fun-
damentais trazendo consigo toda a carga da auséncia
de conteudo material para a constatacao da fundamen-
talidade de uma norma ou de um direito.

A constatacdo de que sdao apenas normas de direitos
fundamentais aquelas estabelecidas nos roéis dos arti-
gos indicativos de direitos retira (ou permite a retirada
de) todas as cargas cultural, histérica e racional dos di-
reitos fundamentais - atributivas de fundamentalidade

49 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1995, p. 63.

50 Para MIRANDA, Jorge, Manual de Direito Constitucional vol IV, Coimbra: Coimbra
Editora, 2000, 32. ed. p. 162 e ss. os direitos fundamentais previstos no catalogo séo
formalmente fundamentais e materialmente fundamentais. J& para CANOTILHO,
J.J.Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina, 62 p. 406
0 que existe é uma presuncdo de fundamentalidade, que indica serem os direitos
elencados nos rois de normas constitucionais formalmente fundamentais e mate-
rialmente fundamentais; Para ANDRADE, José Carlos Vieira. Os Direitos Fundamentais
na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 22. 2001, p. 73 é possivel que
existam direitos formalmente fundamentais que ndo sejam materialmente funda-
mentais.

51 ANDRADE, José Carlos Vieira. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa
de 1976. Coimbra: Almedina, 22. 2001, p. 71 e ss; CANOTILHO, JJ.Gomes, Direito
Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 62 p. 404 e ss; MIRANDA,
Jorge, Manual de Direito Constitucional vol 1V, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, 32
ed. p. 162 e ss; SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 32. Ed. 2003, p. 86 e ss.



material - e deixa as normas de direitos fundamentais
conceitualmente presas as op¢des constituintes.>?

O so fato de ter havido uma insercdo de um enuncia-
do normativo por parte do constituinte ndo pode ter o
conddo de dotar um privilégio - ou um direito cultural-
mente, racionalmente e historicamente ndo fundamen-
tal - de tal natureza.

Quanto ao segundo problema - enunciados norma-
tivos que estdo fora dos rdis mencionados e que sao
normas de direitos fundamentais - a tese da mera ca-
talogacdo também ndo responde a contento as interro-
gacoes.

No caso da CF/88 questdes sensivelmente essenciais,
ou dito de outro modo, normas intuitivamente funda-
mentais, como o direito a anterioridade tributaria, o
direito a constituir familia, e outros mais (para nao ci-
tar de logo o direito ao ambiente) ficariam de fora da
conceituacdo de direitos fundamentais, uma vez que os
enunciados normativos vetoriais das normas atributi-
vas destes direitos subjetivos estdo topograficamente
fora dos rois dos artigos 5°, 6° e 7°.53

Ndo fora o bastante este argumento, a clausula
de abertura de materialidade, disposta no artigo 5°,
§ 2° afirma que os direitos e garantias expressos nesta
Constituicdo néo excluem outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados interna-
cionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

A cladusula de abertura permite que direitos e garan-
tias sejam encontrados também fora da Constituicao,
escritos ou ndo escritos, decorrentes ou implicitos, e

52 Embora ndo concordando com a desconsideracdo da fundamentalidade de normas
incluidas nos réis de normas de direitos fundamentais, MIRANDA, Jorge, Manual de
Direito Constitucional vol IV, Coimbra: Coimbra Editora, 2000, 32. ed. Pp. 07-51, de-
monstra que ao tratar-se de direitos fundamentais se esta a considerar uma constru-
cdo histoérica que tem sua base na evolugdo natural da espécie humana.

53 O STF, em 15/12/93, no julgamento da ADIN 939/DF, relator Min. Sidney Sanches, e
posteriormente no julgamento da ADIN 1.497/DF rel. Min. Carlos Velloso, admitiu que
o principio da anterioridade mencionado no artigo 150, Ill “b” da CF/88 é um direito
fundamental, e que, portanto, a norma que o atribui é uma norma de direito fun-
damental. Como conseqUéncia ficam estendidos a norma fixadora da anterioridade
tributdria os efeitos da norma do artigo 60, § 4° que torna clausula pétrea os direitos
e garantias individuais.



também positivados em tratados internacionais. Tal
clausula de abertura, ao permitir a constatacao de
enunciados normativos fundamentais em outros textos
legais - os tratados - e até mesmo nao escritos, legiti-
mou, ipso facto, a possibilidade de outros enunciados
normativos de direitos fundamentais serem encontra-
dos fora dos rois dos mencionados artigos.

Deste modo, a tese de que sdo apenas enunciados
normativos aqueles previstos no rol atributivo de direi-
tos fundamentais dos artigos 5°, 6° e 7° ndo tem o al-
cance que a principio parece ter.

E preciso trilhar o caminho inverso. O que designa o
qualificativo de fundamental é a norma e ndo o enun-
ciado normativo. Aplicando-se o teste de fundamenta-
lidade segundo o qual a norma que exsurge do enun-
ciado do artigo sera uma norma de direito fundamen-
tal a partir do reconhecimento de critérios materiais e
formais, constata-se a fundamentalidade da norma, e,
por via de consequéncia, a fundamentalidade do enun-
ciado normativo que a expressa. Se a norma pode ser
justificada a partir de tais critérios materiais e formais
ela serd uma norma de direito fundamental, e logo o
enunciado normativo sera também um enunciado de
direito fundamental. Dito de outro modo é a norma de
direito fundamental que da natureza ao enunciado nor-
mativo, e ndo o enunciado normativo que caracteriza a
norma.>*

Acaso a norma que surge do enunciado normativo
do artigo 225 seja uma norma de direito fundamental,
o enunciado tera igual natureza.

A resoluc¢do do primeiro pressuposto a fundamentar
as duas versdes fortes da teoria do papel que joga o
enunciado normativo do artigo 225 da CF/88 intrinca-
-se com a constatacdo da fundamentalidade formal e
da fundamentalidade material das normas expressas

54 O enunciado normativo é apenas um item empirico que por si s6 ndo se constitui em
direito fundamental e ndo é representativo de uma norma de direito fundamental.
E preciso mais que a enunciacdo legal de um postulado para a caracterizacio de um
direito fundamental. Questdes normativas ndo podem ser resolvidas com espeque
apenas no enunciado normativo, e demandam uma outra caracterizagdo que trafega
no plano da normatividade expressa pelo enunciado.



por este enunciado. Se se tratarem de normas material-
mente fundamentais ou normas formalmente funda-
mentais estas serdo normas de direito fundamental.>®

O teste de formalidade diz com a constatacao da in-
clusdo do enunciado normativo no rol de direitos fun-
damentais, ou de sua decorréncia em razao da clausula
de abertura.®®

A qualidade de norma de direito fundamental vista
sob esta perspectiva surge ndo apenas da sua insercao
no catalogo de enunciados normativos que expressam
normas de direito fundamental, mas também da decor-
réncia de tais normas dos enunciados normativos dos
réis mencionados.

A clausula de abertura inserida no artigo 5°, § 2° per-
mite a existéncia de outros direitos que sejam decor-
rentes dos enunciados normativos dos roéis dos artigos
5° 6° e 7° e também outros decorrentes do regime e
dos principios adotados pela CF/88.

Isto implica dizer que normas fora do catalogo que
forem decorrentes do regime e dos principios consti-
tucionais serdo normas de direitos fundamentais, uma
vez que os direitos atribuidos por elas também serdo
fundamentais.

Neste sentido, o enunciado do artigo 225 da CF/88
€ um enunciado normativo de direito fundamental se
expressar uma norma que seja de direito fundamental
em razao de sua decorréncia do regime e dos principios
expressados na Constituicdo Federal. Se isso se der, o
teste de formalidade tem resposta positiva.

O teste de materialidade tem haver com a justifica-
cdo jusfundamental para a decorréncia de tal norma

55 Note-se que isto ndo significa dizer que os direitos fundamentais sdo apenas direitos
atribuidos por uma norma de direito fundamental que é expressa por um enuncia-
do normativo fundamental. A prépria constatacdo de que uma norma é de direito
fundamental pressupde todo o acimulo da cultura e da histéria e também um em-
bate de racionalidade que a caracteriza. No entanto, para que possa ser constitu-
cionalmente operativa esta concepg¢do de direito tem de se apoiar em uma teoria
dogmatica que lhe seja apta a consecugdo de resultados operativos. A materialidade
das normas de direitos fundamentais representa o elo que liga toda a hiper-comple-
xidade social ao direito, que, por esta razdo, nada mais é do que um sistema aberto
de regras e principios.

56 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Constitucionales, 1995, p. 66.



do regime ou dos principios constitucionais. Se for pos-
sivel determinar que uma tal norma decorre dos prin-
cipios constitucionais ou do regime estabelecido pela
Constitui¢cdo, entdo o seu conteudo é fundamental, o
enunciado normativo que a expressa tem a mesma na-
tureza e o direito subjetivo que a norma atribui é tam-
bém um direito fundamental.>’

A norma juridica que impde aos Poderes Publicos e a
coletividade o dever de preservar o ambiente ecologica-
mente equilibrado é decorrente dos principios constitu-
cionais expressos ou implicitos no texto constitucional.

Ndo apenas os principios designados e nominados
no artigo 1° da CF/88 - soberania, cidadania, dignidade
da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e da
livre iniciativa e o pluralismo politico - compdem a cate-
goria dogmatica de principios.

Ha diversos deles dissolvidos no texto como os prin-
cipios da legalidade, da igualdade, da liberdade, da an-
terioridade etc., que também devem ser tomados para
o efeito de deles decorrerem normas de direitos fun-
damentais que estabelecam direitos fundamentais nao
catalogados nos réis do Titulo 11.58

Uma justificagdo de natureza fundamental sera ne-
cessaria para encartar normas fora do catalogo na cate-
goria de normas de direito fundamental admitindo-se,
como ponto de partida, a existéncia de principios cons-
titucionais fora do catalogo de principios do artigo 1°%,
e dos quais podem decorrer normas de direito funda-
mental.

57 O teste de materialidade diz com a consonancia entre o contetido de uma norma de
direitos fundamentais e os principios constitucionais, sejam eles implicitos ou expli-
citos. Tal ndo implica em dotar o sistema constitucional de um mote fechado, mas de
abrir o sistema - por intermédio das normas-principio - aos embates da racionalida-
de e da historicidade.

58 E possivel constatar a existéncia de um principio constitucional da protecdo do
bem ambiente, que rege o Estado do Bem Estar Ambiental, formatando o Estado
Constitucional Ecolégico. Um principio implicito que desborda do artigo 225 da CF/88
e que da o tom de uma moderna visdo constitucional contemporaneamente adequa-
da. Sobre a idéia de Estado Constitucional Ecolégico ¢f CANOTILHO, J.J. Gomes. Estado
Constitucional Ecolégico e Democracia Sustentada. In. Estudos em Homenagem a José
Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2003, pp. 101 - 110.

59 Existem principios implicitos ao catalogo de principios fundamentais, e que mesmo
ndo fazendo parte de um rol designativo de principios fundamentais deles decorrem
direitos fundamentais. E o caso do principio da protecdo ambiental.



Por esta razao é possivel justificar a natureza fun-
damental do enunciado normativo do artigo 225 admi-
tindo-se que ele expressa uma norma de direito fun-
damental que assim o € em razao de ser decorrente
dos principios da igualdade, liberdade e dignidade da
pessoa humana. O Ultimo constante do catalogo de
principios fundamentais da CF/88, e os dois primeiros
insertos no texto fora do catalogo, mas que, nem por
isso, deixam de ser principios que fundamentam nor-
mas jusfundamentais.

A norma que surge do enunciado normativo do arti-
g0 225, por uma justificacao de natureza jusfundamen-
tal que a vé apoiada na dignidade da pessoa humana,
na liberdade e na igualdade, é norma de direito funda-
mental.®®

Tal constatacdo trabalha no sentido de reconhecer
gue a Unica diferenciacdao entre duas teses nominadas
de teses fortes, para explicar o enunciado normativo do
artigo 225 da CF/88, diz com a presenca, ou auséncia, de
subjetividade atribuivel a um determinado (ou indeter-
minado?) legitimado. A norma quando atribui um direi-
to fundamental além de norma de direito fundamental
com dimensao objetiva passa a ser uma norma de di-
reito fundamental com dimensao subjetiva, e este é o
unico plus diferenciador.

O enfrentamento do segundo pressuposto - de que
tais normas tém eficacia plena e aplicabilidade imedia-
ta®' - retoma a questdo das consequéncias que a funda-

60 A dignidade da pessoa humana é por alguns compreendida como o fundamento
Unico, e Ultimo, dos direitos fundamentais, cf ANDRADE, José Carlos Vieira. Os Direitos
Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 22. 2001, p.69 e
ss. Porém, tal posicionamento somente se justificaria se compreendidos os direitos
fundamentais como diretamente e estreitamente vinculados a pessoa humana. O
direito ao ambiente ndo permite direta reducédo ao principio da dignidade da pessoa
humana, e o seu fundamento material deve residir em outros principios, como a
igualdade e a liberdade, e o préprio principio da prote¢do do ambiente.

61 Ou seja, que sobre elas incida a consequéncia do artigo 58 1° da CF/88. Isto pode
ser denominado de vinculatividade méaxima, que é um plus ao conceito de norma
de direito fundamental, mas joga o papel de caracteristica dos direitos e garantias
individuais e coletivos. Em sentindo contrdrio, vendo na eficacia plena e aplicabili-
dade imediata um elemento do conceito de direitos fundamentais, ¢f SARLET, Ingo
Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto Alegre: Livraria do Advogado,
32. Ed. 2003, p. 80.



mentalidade traz, e que faz com que tais normas aban-
donem o campo do dirigismo ou da mera programatici-
dade para irradiarem efeitos por todo o ordenamento
juridico, além de trabalharem como garantias contra-
-majoritarias.

O que diferencia a compreensao do enunciado nor-
mativo que protege o bem juridico ambiente como um
enunciado jusfundamental daquelas outras que o to-
mam como simples norma programatica ou como nor-
ma meramente dirigente € também seus efeitos que, no
Caso em questao, jogam como garantias contra-majori-
tarias que impedem o exercicio abusivo do legislativo, e
se impde malgrado a inércia deste mesmo legislativo.®?

A constatacdo de que o artigo 225 da CF/88 é um
enunciado de direito fundamental surge da constata-
¢do de que tal enunciado produz uma norma de direito
fundamental que pode, ou ndo atribuir um direito sub-
jetivo fundamental ao ambiente ecologicamente equili-
brado, e que tal norma é de eficacia plena e aplicabili-
dade imediata.

DIMENSAO OBJETIVA E SUBJETIVA DA NORMA
DE DIREITOS FUNDAMENTAL EXPRESSA
NO ARTIGO 225 DA CF/88%

A norma constitucional protetora do bem juridico
ambiente ecologicamente equilibrado tem uma dimen-

62 Ser uma garantia contra-majoritaria pode se expressar formalmente ou material-
mente. Diz-se formalmente quando sobre tais normas espraiam-se o disposto no
artigo 60 8§ 4 ° IV da CF/88, e diz-se de uma garanti contra-majoritaria em sentido ma-
terial quando o s6 fato de serem normas de direitos fundamentais garantem, impli-
citamente, a sua postura de cldusulas pétreas, ou limites as atua¢des do constituinte
derivado ou revisor.

63 A dimensdo objetiva das normas de direitos fundamentais, ou dos direitos funda-
mentais, encontra tratamento na doutrina luso-brasileira com diversos trabalhos,
dentre eles: SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 32 Ed. 2003, p. 217 e ss; ANDRADE, José Carlos Vieira.
Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 22.
2001, pp. 109 - 168; SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. Rio
de Janeiro: Lumens lures, 2004, 133-211; NOVAIS, Jorge Reis. As Restricbes aos Direitos
Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela Constituicdo. Lisboa: Coimbra
Editora, 2003, p. 59-86; MOTA PINTO, Paulo Cardoso Correia. A Protecdo da Vida
Privada e a Constituicdo. In Boletim da Faculdade de Direito - Volume Comemorativo,
2003 pp. 153 - 204.



sdo objetiva latente quer seja tomada como norma atri-
butiva de direitos subjetivos quer seja tomada apenas
como norma de efeitos irradiantes de natureza objetiva.
Quando ndo se concebe a dimensao subjetiva de uma
norma de direito fundamental quer-se com isso dizer
gue esta norma nao atribui direitos subjetivos, pois nao
confere posi¢des subjetivas. A dimensdo objetiva ape-
nas permite estabelecer regras e principios destinados
a refletir valores e deveres para a coletividade e o Poder
Publico, sem com isso atribuir uma posicao subjetiva
que possa ser o fundamento de legitimidade para a sa-
tisfacdo buscada em juizo por um determinado titular.5

Pela s6 dimensdo objetiva se estabelece um conjun-
to de deveres e obriga¢fes do Estado e da coletividade
sem que com isso se tenha a correspondente atribuicao
de direitos aos individuos.

Ao invés de atribuir direitos fundamentais, a ex-
pressao de uma norma de direito fundamental por um
enunciado normativo fundamental gera deveres funda-
mentais, garantias institucionais ou deveres de prote-
¢do, como consequUéncia de sua eficacia externa hori-
zontal ou do seu efeito de irradiacdo.

Sdo normas vinculantes, e neste sentido diferenciam-
-se das normas programaticas que sao meros enuncia-
dos de intencdes. A norma de direito fundamental vin-
cula os sujeitos em termos objetivos, criando um dever
objetivo do Estado e também da coletividade. O dado
da vincula¢do é que diferencia a norma programatica
da norma de direitos fundamentais de dimensdao me-
ramente objetiva. Vinculacdo é a possibilidade de sua
vulneracdo ser estabelecida por um juiz ou Tribunal®.
As normas programaticas carecem de uma qualquer
vinculacao.

64 Esta possibilidade traduz-se na eficacia horizontal dos direitos fundamentais. cf
CANOTILHO, J.J. Gomes. Civilizagéo do Direito Constitucional ou Constitucionalizacéo do
Direito Civil? A Eficdcia dos Direitos Fundamentais na Ordem Juridico-Civil no Contexto
do Direito Péds-Moderno. In Estudos em Homenagem a Paulo Bonavides. Sdo Paulo:
Malheiros, p. 109 e ss.

65 BOROWSKI, Martin. La Estructura de los Derechos Fundamentales. Bogota: Universidade
Externado de Colémbia. 2003, p. 147.



A Constituicdo impde deveres aos Poderes Publicos®®
que se ligam a protecdo de bens juridicos constitucio-
nalmente protegidos determinando vinculativamente
que tais atos sejam praticados, sem com isso investir
qualquer sujeito de uma titularidade.

Esta irradiacao vai para além do ambito de uma rela-
¢do juridica de direito publico - Estado/individuo - dan-
do azo a toda uma gama de obrigacdes e deveres dos
particulares e do Estado, direcionados no sentido da
preservacao e da protecdo do bem juridico constitucio-
nalmente protegido.

A compreensdo da norma de direito fundamental
como norma de dimensdao meramente objetiva, sem
atribuicdo de subjetividade, ndo implica na sua nao ju-
diciabilidade.®’

Como visto trata-se de norma vinculante para os
Poderes Publicos e para a coletividade, o que nisto se
difere das normas programaticas e meramente dirigen-
tes. Por ndo serem normas atributivas de direitos sub-
jetivos, também ndo podem ser manuseadas dentro de
demanda que tenha por base posi¢des juridicas subje-
tivas, definidas como direito a algo, uma liberdade ou
uma competéncia.®®

Este terceiro género de normas - com dimensao es-
tritamente objetiva - permite a atuacao judicial no senti-
do de declarar a inconstitucionalidade de uma omissao
estatal que ofenda o bem juridico protegido pela norma

66 Esta imposicdo de deveres ndo tem como contraposto a atribui¢do de direitos, ra-
z3do pela qual é possivel falar em dimensdo puramente horizontal. Trata-se da di-
mensdo objetiva das normas de direitos fundamentais. ¢f NOVAIS, Jorge Reis. As
Restricdes aos Direitos Fundamentais ndo Expressamente Autorizadas pela Constituicéo.
Lisboa: Coimbra Editora, 2003, e SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagcbes
Privadas. Rio de Janeiro: Lumens lures, 2004. sobre os deveres publicos ¢f CANOTILHO,
J.J.Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina, 62 p. 527
-302.

67 O fato de uma norma ndo conter direito subjetivo, mas ter eficacia meramente ob-
jetiva ndo significa que ela ndo possa ser aplicada por um Tribunal ou que ndo tenha
a ofensa a seu contelido sancionada. A ndo possibilidade de um particular veicular
em uma demanda direito de natureza subjetiva ndo dota esta de significado de um
enunciado meramente programatico.

68 Sobre as classificagdes dos direitos fundamentais c¢f ALEXY, Robert. Teoria de los
DerechosEFundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995, pp.
173 e ss; e BOROWSKI, Martin. La Estructura de los Derechos Fundamentales. Bogota:
Universidade Externado de Coldmbia. 2003, p. 109 e ss.



juridico-constitucional e que omita um dever de prote-
cdo ou atitude de garantia deste bem determinado pela
Constitui¢do. Ou seja, muito embora a norma de direi-
to fundamental de dimensdao meramente objetiva ndo
atribua direito subjetivo, ela pode ter uma judiciabilida-
de diferida, na medida em que as incompatibilidades le-
gislativas com o seu preceito impliguem em inconstitu-
cionalidades e na medida em que as omissdes estatais
signifiquem ofensa ao preceito constitucional.

Avinculabilidade permite a judiciabilidade, mas a au-
séncia de direito subjetivo atribuido pela norma impede
a postulacao de um qualquer legitimado. Sao deveres
que podem ser cobrados judicialmente, mas ndo atra-
vés da afirmacdo de direitos subjetivos, que, no todo,
sao aqui inexistentes.

Reconhecer que do enunciado normativo do pré-ci-
tado artigo 225 da CF/88 advém uma norma de direito
fundamental que ndo atribui direito fundamental, mas
tdo somente estabelece deveres tem a seu favor a re-
dacao do proprio artigo que, aparentemente, estabe-
lece deveres, por intermédio da locu¢ao impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e pre-
servd-lo para as presentes e futuras geracées. Contribui
para este entendimento também a estrutura vernacular
do § 1° que é impositivo de uma gama de incumbéncias
dispostas em VIl incisos.

A uma primeira leitura do artigo é natural uma incli-
nacado a tese de que a norma que surge deste enuncia-
do tem carga meramente objetiva. Mas esta impressao
€ apenas aparente, e por trés razbes basicas, e uma ra-
z3o de fundo.

A razdo tida como pano de fundo diz com o fato de
gue uma resposta dogmatica a questdo se a norma
advinda do artigo 225 da CF/88 estabelece ou ndgo um
direito subjetivo fundamental ao ambiente ecologica-
mente equilibrado ndo pode ser encontrada apenas no
plano empirico da dogmatica.®

69 Questdes normativas ndo podem ser resolvidas com base em dados meramente em-
piricos. Isto significa dizer que a normatividade do artigo 225 ndo deflui exclusivamen-
te do enunciado normativo.cf ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1995, p. 52



Isto porque a resposta envolve questdes conceitu-
ais e pressupostos argumentativos que desbordam da
dimensdao meramente empirica. E tal se revela através
das trés razdes demonstraveis, desde este pressuposto.

A primeira é que o ambito |éxico do enunciado nor-
mativo ndo tem o condao de definir atribui¢do ou nao
de um direito subjetivo por parte da norma que surge
deste mesmo enunciado. O s6 fato de a norma fazer
expressa alusdo a imposicao de um dever - e estabe-
lecer em seu paragrafo e incisos varios deveres - nao
pode implicar no afastamento da possibilidade de se
tratar de uma norma atributiva de direito fundamental.
A segunda razao é que o proprio texto do enunciado
faz referéncia a que todos tém direito ao meio ambiente
ecologicamente equilibrado, e que este bem a que todos
tem direito é bem de uso comum do povo. Demais disso,
a propria redagao do § 1° que impde deveres afirmar
que tal o faz para assegurar a efetividade desse direito.
A terceira razao é que a existéncia de um direito subje-
tivo atribuido por uma norma de direito fundamental
ndo descarta a dimensdo objetiva que é inerente a toda
norma de direito fundamental. Portanto, é natural que
uma norma que atribua direitos fundamentais também
atribua deveres e obriga¢des correlatas ou autdnomas,
sem que com isso se desqualifique a possibilidade de
se tratar de uma norma que atributiva de direitos sub-
jetivos.”®

Desta forma, de uma simples leitura do artigo
225 ndo é possivel perceber uma qualquer op¢do da
Constituicdo pelo estabelecimento de uma norma de
direito fundamental com ou sem atribuicao de direito
subjetivo fundamental ao ambiente.

70 Existem determinadas obriga¢des que sdo o outro lado da moeda do direito, e que
se constituem no dever co-relato de um direito. Neste sentido, deveres fundamentais
sdo as consequéncias advindas de um direito fundamental. No entanto, existem obri-
gacoes ditas fundamentais que ndo se constituem em obrigac¢des co-relatas, mas sim
em obriga¢des autdbnomas, e que se pdem por normas juridicas independetemente
de estas normas atribuirem quaisquer direitos. Normas de direitos fundamentais
de eficdcia meramente objetiva sdo aquelas que estabelecem deveres fundamen-
tais auténomos, cuja norma nao atribui qualquer direito de natureza subjetiva ao
cumprimento do dever imposto. Neste sentido, ¢f CANOTILHO, J.J.Gomes, Direito
Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 62. especialmente p. 528
-532.



A escolha entre uma dimensdao meramente objetiva
e objetiva/subjetiva ndo pode se dar a partir de critérios
|éxicos, como visto, e nem a partir da demonstracao
da intencdo do constituinte originario, que seria outro
critério empirico. Neste Ultimo caso, tal ndao se da em
razdo da autonomia que adquire o texto constitucional
e da sua independéncia em relagdo aos sujeitos reda-
tores, e, mais que isso, em razao da impossibilidade
de aquilatar a verdadeira inten¢do em voga a época da
constituinte.”

O reconhecimento - a priori - da dimensdo mera-
mente objetiva da norma traz consigo consequéncias
de toda ordem.

Em primeiro lugar ndo haveria titulares de direitos
constitucionais ambientais a op6-los em face do Poder
Publico ou em face de particulares. A titularidade teria
sustentaculo infraconstitucional com base nos direitos
de vizinhanca, de propriedade ou outros atribuiveis
pela legislacao. Isto implica na impossibilidade de uma
demanda judicial proposta por um individuo ou coletivi-
dade com base exclusivamente no conteddo vinculante
da norma expressa pelo enunciado do artigo 225.

Em segundo lugar, os deveres de protecdo, as atribui-
¢Oes e as garantias materiais apontados na Constituicao,
somente poderiam ser judicializaveis em virtude da
declaracdo de inconstitucionalidade por omissGes do
Poder Publico ou em decorréncia de leis ou atos admi-
nistrativos inconstitucionais em face da Constituicdo.
Nao seria possivel uma acdo de qualquer legitimado vez
que nao haveria direito subjetivo, e conseguintemente
ndo ha que falar em legitimados.”

71 A Constituicdo é um texto que dialoga com o tempo e com a pluralidade de sujeitos
no universo hiper-complexo da sociedade. Por tal razdo, é um texto aberto, onde o
sentimento origindrio pouco conta, e o texto é apenas um dado a ser computado
no amalgama de inteng¢des constitutivas do sentido de constitui¢do. Neste sentido,
¢f BELLO FILHO, Ney. Sistema Constitucional Aberto - Teoria do Conhecimento e da
Interpretagéo do Espago Constitucional. Belo Horizonte: Del Rey, 2003.

72 A dimensdo objetiva das normas de direitos fundamentais ndo retira a sua vincu-
latividade e nem a sua judiciabilidade. A norma continua a ser vinculante para os
poderes publicos, para os particulares e para o julgador, e, mais que isso, continua
podendo ver a suas ofensas sancionadas pelo judiciario. A diferenca opera na forma
como tais questdes podem ser apreciadas pelo Judicidrio, uma vez que ndo carregam
qualquer direito subjetivo a uma decisdo em seu bojo.



As demais decorréncias da dimensdo objetiva ndo
sdo decorréncias da dimensdo exclusivamente objetiva,
e, portanto, podem estar presentes se aceito o segun-
do sentido - dito forte - que reconhece do enunciado
normativo do 225 uma atribuicdo de direito subjetivo’>.

O reconhecimento de um direito fundamental ao am-
biente advindo do enunciado normativo constitucional
constroi-se sobre todos os pressupostos da dimensao
meramente objetiva, uma vez que a dimensdao subjetiva
assume todas os postulados, acrescendo, demais disto,
a subjetividade necessaria a configuracao do conceito
de direito subjetivo.

Na impossibilidade de se estabelecer critério empi-
ricamente firme para concluir se uma norma de direito
fundamental estabelece ou ndo um direito fundamen-
tal, leva a necessidade de se estabelecer uma presuncao
de subjetividade de toda norma de direito fundamental.

O roteiro de viagem de uma norma de direito funda-
mental é proteger um bem juridico de valor fundamen-
tal fazendo-o da forma mais eficaz possivel’. A eficacia
da utilizacdo de um direito subjetivo - sem abrir mao da
eficacia da dimensao objetiva - configura-se de maior
relevo, dentre outras questdes porque - no minimo - se
trata de uma operac¢ao de adi¢do, e ndo se subtracao.

A resposta a pergunta se uma determinada norma
de direito fundamental deve ser concebida somente
em sua dimensdo objetiva ou em sua dimensdo obje-

73 Dentre todas as consequéncias da compreensdo da norma em sua eficacia objetiva
coloca-se com mais énfase aquela que caracteriza o Estado Constitucional Ecolégico
(Canotilho), Estado de Ambiente (Kloepfer), Estado de Direito Ambiental (Morato
Leite), que é a atribuicdo de deveres e obrigacdes de proteger o ambiente. A dimen-
sdo objetiva da norma de direitos fundamentais aponta para uma tabua de deveres
e obrigagdes estatais que implicam na especial compreensdo de uma fungdo contem-
poranea do Estado que ndo é mais o Estado liberal ou o Estado social, mas sim, um
Estado pés-moderno.

74 Da mesma maneira que a “interpretacdo mais amiga do ambiente” (Canotilho) pres-
supde um ordenamento juridico onde o principio da preservacdo ambiental seja to-
mado como um dos fundamentos, a dimensédo objetiva da norma de direito funda-
mental ambiental aponta para uma concepgdo de Estado fundado na obrigacdo de
preservar o ambiente para esta geragdo, e para as futuras. Ndo apenas em razdo da
existéncia de uma dimensdo subjetiva para as normas de direito fundamental cabem
obriga¢des do Estado, mas também em razdo da imposicdo de obrigacdes auténo-
mas derivadas da prépria norma de direito fundamental expressa pelo enunciado
normativo do artigo 225.



tiva e subjetiva deve ser encontrada nao na busca de
atributos indicativos de tal escolha por intermédio da
Constituicdo, mas, inversamente, no encontro de justifi-
cativas fortes para que nao se tenha, no caso, um direi-
to subjetivo.

A presuncdo trabalha a favor do reconhecimento da
existéncia de um direito subjetivo a proteger todo bem
juridico fundamental, exceto quando, por alguma jus-
tificativa forte, tal subjetividade ndao puder se demons-
trar.

Portanto, o que se faz mister &, partindo-se da pre-
sunc¢do de que a norma de direito fundamental atribui
um direito subjetivo, tentar encontrar justificativas para
a comprovacao de que tal ndo se da. Nao havendo direi-
to subjetivo, tal norma de direito fundamental perma-
nece em sua eficacia contida ao ambito de sua dimen-
sdo objetiva.

Esta presun¢do admite prova em contrario, mas a
resposta nao pode ser encontrada no ambito do tex-
to, ou em qualquer ponto da dimensdo empirica da
dogmatica. Tratando-se de uma questdo de natureza
analitica e normativa, a resposta sera valida para o inte-
rior do ordenamento juridico, e a compreensdo de se a
norma citada - ou qualquer outra norma constitucional
de direito fundamental confere um direito subjetivo so-
mente pode ser alcancada através da utilizacao de argu-
mentos racionais e testes de compatibilidade entre os
conceitos analiticos e a hipotese testada. Os argumen-
tos empiricos - como a constatacdo do enunciado nor-
mativo, da aplicabilidade histérica de uma tal atribuicdo
e a inten¢ao do legislador - ndo jogam papeis decisivos
em tal questdo.

Uma argumentacdo jusfundamental racional pode
definir que determinado enunciado normativo funda-
mental estabelece um direito fundamental ao ambiente
se esta argumentacdo se legitima no ambito do discur-
so juridico e no interior da dogmatica. Uma norma de
direito fundamental atribui um direito subjetivo funda-
mental se tal é o resultado de uma argumentacao juri-



dico-fundamental. E na dimensdo normativa da dogma-
tica que esta argumentacdo racional se afirma.”®

Varios argumentos podem ser articulados para um
embate argumentativo visando desconstituir a presun-
cdo de subjetividade de um direito. Dentre eles nome-
adamente os que ddo conta da amplitude exagerada
- ou falta de definicdao - de um direito de tal natureza,
e insaciabilidade de um direito ao ambiente sobre con-
quistas modernas como a liberdade e a propriedade. Se
for possivel uma argumentacao jus-fundamental que
argumente em favor da presunc¢ao de subjetividade de
um direito ao ambiente, entdo é o caso.

Desde a dimensao analitica duas questdes se pdem
para a adequacao da norma posta pelo artigo 225 da
CF/88 dentre o rol das atributivas de direitos subjetivos
fundamentais: é possivel um direito subjetivo publico
- exercitado prima facie contra o Estado e talvez particu-
lares - que tenha como titular pessoas indeterminadas?
E mais ainda: encarta-se no conceito de direito subjeti-
vo publico um direito cujo titular seja alguém que, além
de indeterminado, ainda ndo nasceu e nem sequer se
sabe se vira a existir?”®

A resposta positiva a tais questdes termina por jus-
tificar a existéncia de um direito subjetivo fundamental
ambiental, e mantém a presuncdo de que a Constituicao
expressa em seu texto uma auténtica norma atributiva
de direitos fundamentais.

Em uma primeira aproximag¢do do problema ndo se
vislumbra intransponiveis dificuldades no reconheci-
mento de titularidade de direitos subjetivos para pes-
soas indeterminadas. A determinabilidade parece ser
requisito essencial, e o fundamental é que, em um pri-
meiro momento, seja o direito atribuido a todos univer-

75 Todo o embate histérico e racional. A velha luta de Kant vs. Hegel tem na dimensé&o
normativa da dogmatica tridimensional o seu terreno privilegiado. Para que um direi-
to fundamental, ou antes ainda, uma norma de direito fundamental seja reconhecida
como tal, faz-se necessario uma argumentacao juridica que lho afirme. E neste ponto
que a dogmdtica enquanto sistema juridico abre-se alopoieticamente a outros siste-
mas sociais para entdo estabelecer pontes que rompam o seu isolacionismo.

76 Sobre a possibilidade de direitos para uma geracdo futura, nomeadamente no que
diz respeito ao direito a identidade genética, ¢f LOUREIRO, Jodo Carlos Gongalves.
O Direito a Identidade Genética do Ser Humano. in Portugal-Brasil Ano 2000. Lisboa:
Coimbra editora, pp. 263-381, especialmente pp271-277.



salmente, e, em um segundo momento, no da concre-
tizacdo do comando normativo, atribuido aqueles que
possam ser determinados de acordo com as categorias
processuais que fazem de tais individuos legitimos para
0 manuseio de um direito subjetivo em ac¢ao judicial.

Embora sejam indeterminados os titulares do direi-
to, a ampla cobertura faz de todos titulares, e as regras
da legitimacao processual permite a veiculacdo de tal
direito a partir de uma determinacdo tomada desde a
observacdo da relacdo causa e efeito. A determinabili-
dade, compreendida como possibilidade de determina-
cdo dos legitimados, € que é o ponto exigivel.

A subjetividade aqui referida ndo é diferente daquela
referida ao direito infraconstitucional e as normas do
sistema juridico atribuem a este mesmo circulo subijeti-
vo outros direitos cujo reconhecimento pelos Tribunais
tém se dado diariamente. Tampouco as questdes re-
ferentes a legitimidade processual ficaram alijadas
de uma solucao racional, uma vez que as normas da
ACP (Acdo Civil Publica) e do CDC (Codigo de Defesa do
Consumidor) vieram para disciplinar exatamente esta
difusdo de direitos que tem reflexos no plano do pro-
cesso.

Por outro lado, o fato de as futuras geracdes também
serem titulares de um direito também ndo joga contra o
reconhecimento da dimensdo subjetiva da norma posta
pelo enunciado constitucional.

Se é certo que esta indeterminada categoria nao
pode ser a contento determinavel, também é certo que
se em relacdo a ela se estabelecer apenas a dimensao
objetiva - por se estar a falar de interesse juridicamente
protegido’’ e ndo de direitos - isto ndo invalida a subje-
tividade latente no texto.

Sendo certo que, na melhor das hipéteses, se esta a fa-
lar de expectativa de direitos - ndo porque o direito ndo se
configurou ainda, mas porque o sujeito ainda ndo se con-
figurou - também é certo que em relagdo aos sujeitos de-
terminaveis a atribuicdo de um direito subjetivo é latente.

77 Neste sentido, defendendo a existéncia de verdadeiros deveres constitucionais, mas
ndo direitos, ¢f LOUREIRO, Jodo Carlos Gongalves. O Direito o Identidade Genética do
Ser Humano. in Portugal-Brasil Ano 2000. Lisboa: Coimbra editora, p. 273 e 276.



A dimensdo analitica da dogmatica responde afirma-
tivamente apenas uma das duas questBes postas: em
se tratando de titulares no momento presente a norma
advinda do enunciado normativo constitucional atribui
um direito fundamental subjetivo aos titulares indeter-
minados, carecendo de determina¢do no momento da
judicializacdo deste direito. E em relacdo aos sujeitos
ndo nascidos - as futuras geracdes - a norma esta tra-
tando apenas de interesses juridicamente protegidos,
e, portanto, ndo de direitos subjetivos.

Resta saber, entdo, qual o conceito e a estrutura des-
te direito subjetivo fundamental ao ambiente estabele-
cido pelo enunciado normativo do artigo 225 da CF/88
qgue expressa uma norma de direito fundamental com
dimensdes objetivas e subjetivas.
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A REGULAMENTACAO DE
SERVICOS ALTERNATIVOS DE
TRANSPORTE INDIVIDUAL
DE PASSAGEIROS NO
MUNICIPIO DE PORTO
ALEGRE"®

THE REGULATION OF ALTERNATIVE SERVICES
FOR SINGLE PASSENGER TRANSPORTATION
INTHE CITY OF PORTO ALEGRE

Carlos Eduardo da Silveira”

Resumo: O presente artigo tem por objeto analisar a na-
tureza juridica do servico de transporte disponibilizado
através da plataforma tecnolégica do UBER. Defensores
do sistema, aduzem que o servico oferecido ndo se con-
funde com o servico regular de taxi, possuindo autori-
zacao constitucional para sua prestacdo, em razdo da
livre iniciativa e da livre concorréncia. Por outro lado,
ha forte resisténcia, especialmente dos profissionais
taxistas, quanto a sua implantacdo no municipio, por
afronta a legislacdo municipal que regula o transporte
individual de passageiros. Em pesquisa bibliografica e
jurisprudencial, constatou-se que existem distin¢des
entre o sistema convencional de taxi e o servico privado
de transporte de passageiro oferecido pelo UBER. No
entanto, ainda que abrigado pelo principio da livre ini-
ciativa, em razao do servico prestado possuir interesse
publico, sujeita-se a algumas condi¢bes impostas pela
Administracdo Municipal para o exercicio da atividade,
por forca do poder de policia administrativo. Nesse con-
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texto, propde-se sugestdes de alteracdo legislativa para
regulamentar o servico, viabilizando, em curto espago
de tempo, uma nova alternativa de transporte aos mu-
nicipes.

Palavras-chave: Sistema de Transporte Individual de
Passageiros. Taxi. UBER. Sistema de Transporte Privado.
Regulamentac¢do. Poder de Policia Administrativo.

Abstract: This article aims to analyze the legal nature of
the transportation system provided by the UBER technology
platform. Defenders of that system claim the services offe-
red do not relate to the regular taxi commercial services,
warranting the constitutional rights for its provision, given
the free enterprise and the free competition principles. On
the other hand, there is strong resistance, especially from
professional taxi drivers, as to its implementation in the
city, by affront to municipal legislation regulating individual
passenger transportation. In recent bibliographic and case
law research it was found that there are distinctions betwe-
en the conventional taxi system and the private passenger
transportation services offered by UBER. However, althou-
gh sheltered by the principle of free enterprise, since the
service provided has public interest, it is subject to certain
conditions and regulations to the exercise of this type of
activity imposed by the City Hall by its administrative police
power. In this context, legislation changes to regulate this
service are suggested, enabling a new alternative of public
transportation in a short period of time.

Keywords: Passenger Single Transportation System.
Cab. Taxi. UBER. Private Transport System. Regulation.
Administrative Police Power.

INTRODUCAO

s constantes inovacdes trazidas por plataformas
eletrénicas (em especial, aplicativos para smar-
tphones) vém contribuindo para significativas me-
Ihorias na Administracdao Publica, notadamente na ges-



tdo de informacdes e no atendimento, em tempo real,
as demandas da sociedade. Entretanto, nos ultimos
meses, ganhou destaque nas discussdes publicas o lan-
camento no Brasil do aplicativo UBER que, sob o argu-
mento de apenas intermediar relacdes privadas entre
motoristas autbnomos e passageiros (consumidores),
disponibiliza transporte individual de passageiros em
suposto regime de concorréncia com os sistemas regu-
lamentados de taxis de diversos municipios do pais.

O acirramento dos debates publicos, ao revés de es-
tar relacionado a legalidade da prestacdo de um servico
dessa natureza, esta atrelado a disponibilizacdo de um
servico de maior qualidade aos cidaddos (pelo menos
em um primeiro momento) se comparado aos sistemas
de taxi de todo o pais.

Nesse sentido, propde-se no presente estudo analisar
a natureza juridica do servico oferecido pelo UBER e do
sistema regular de transporte individual de passageiros
(téxi), bem como qual o enquadramento da atividade
no ordenamento juridico, a luz da Constitui¢do Federal,
da legislacao federal (Codigo de Transito Brasileiro,
Lei n. 12.587/12, Lei n. 12.468/11) da Lei Organica do
Municipio de Porto Alegre e das Leis Municipais n.
8133/98 e 11.582/14.

Outrossim, pretende-se examinar e propor alternati-
vas para a regulamentac¢do de servi¢os alternativos de
transporte individual de passageiros no Municipio de
Porto Alegre, compatibilizando-o a legislacdo municipal
acerca da matéria.

DA NATUREZA JURIDICA DOS SERVICOS
DISPONIBILIZADOS PELO UBER

Em novembro de 2015, entrou em opera¢dao em
Porto Alegre o aplicativo UBER que, segundo consta em
seu sitio eletronico®, dispBe-se a conectar passageiros
e motoristas diretamente, aumentando a acessibilidade
dentro das cidades, gerando novas possibilidades para
0S passageiros e novos negocios para os motoristas.

80 https://www.uber.com/about



Existem no Municipio de Porto Alegre cerca de 09
plataformas® eletrénicas que disponibilizam através de
smartphones o acesso ao transporte individual de pas-
sageiros existente no Municipio (delegados através de
permissdes publicas), oportunizando diversas facilida-
des aos usuarios, tais como o pagamento por cartdo de
crédito, a verificacdo da localizacdo do taxista, o acesso
ao nome do condutor e permitindo que o usuario pon-
tue o servico prestado. Trata-se de aplicativos que nao
tém a finalidade de prestar o servi¢o de transporte, mas
que, ao se valerem do servi¢o autorizado no municipio,
agilizam a conexdo do usuario com os prestadores do
servico (taxistas).

Evidentemente, tais novidades tecnoldgicas sdo de
suma importancia para a qualificacao de servicos dis-
ponibilizados aos municipes e nao ha duvida que a
Administracdo Municipal possui total interesse e apoia
iniciativas dessa natureza.

No entanto, diferenciando-se das demais platafor-
mas eletrénicas disponibilizadas e que vém servindo
para qualificar o sistema de taxi existente no municipio,
foi lancado o aplicativo UBER, que ndo se utiliza do sis-
tema de taxi e cria uma forma alternativa de transporte,
gue ndo possui qualquer autorizacao e/ou regulamen-
tacdo da Administracao Municipal.

Trata-se de uma empresa privada que busca no mer-
cado motoristas para a prestacdo do servico por ela
oferecido, mediante o cumprimento de suas condi¢des
e do pagamento de um percentual sobre o valor total
arrecadado com o transporte, ou seja, é a propria em-
presa que organiza o sistema de transporte, impondo
condicdes quanto a idade média e o tipo do veiculo, a
forma como o condutor deve se portar e se vestir etc.

Segundo os defensores do aplicativo, o servico ofere-
cido apenas aproxima a oferta da procura, viabilizando
qgue motoristas autdnomos prestem um servico de na-
tureza privada, com fundamento nos principios consti-
tucionais da livre concorréncia e da livre iniciativa, sob
0 suposto amparo no paragrafo unico do art. 170 da

81 Dentre os aplicativos mais conhecidos estdo o “Easy Taxi” e “99Taxis".



Constituicdo Federal e no artigo 4°, X, da Lei Federal n.
12.587, de 03 de janeiro de 2012.

Dispde o art. 170, paragrafo unico, da Constituicdo
Federal:

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valo-
rizagdo do trabalho humano e na livre iniciativa,
tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observa-
dos os seguintes principios:

[...]

Paragrafo Unico. E assegurado a todos o livre
exercicio de qualquer atividade econémica, in-
dependentemente de autorizacdo de drgaos
publicos, salvo nos casos previstos em lei.

De fato, a Constituicdo Federal assegura a todos o
livre exercicio de qualquer atividade econdmica, entre-
tanto a prépria carta constitucional ressalva a possibili-
dade de restricao de tal atividade ao dispor “salvo nos
casos previstos em lei".

E evidente que o dispositivo constitucional invocado
nao pode ser lido de forma isolada, devendo ser com-
preendido com as demais previses constitucionais, as
quais impdem delimitacdes a liberdade individual em
prol da coletividade, tais como a func¢ado social da pro-
priedade, a reducdo da desigualdade, a garantia de em-
prego, a protecdo ao meio ambiente, a salde publica, a
seguranca publica.

Nesse contexto, havendo previsao legal, é perfeita-
mente possivel que o Estado exija prévia autorizacao
para o exercicio de determinadas atividades privadas
gue possuam interesse publico, estabelecendo prévias
condicdes para a sua prestacao.

A autorizacdo a que se faz alusdo ndo se trata de uma
“autorizacao de servi¢o publico”, mas de um ato admi-
nistrativo relacionado ao exercicio do poder de policia
administrativo.



A controvérsia acerca do enquadramento do servi-
co prestado pelo UBER como transporte individual de
passageiros, a toda evidéncia, decorre da sua atuacao
abrupta e desprovida de autoriza¢do em diversos mu-
nicipios brasileiros, mormente em face da auséncia de
previsao legislativa acerca da matéria.

Contudo, muito embora o servico prestado possua
alguns elementos que poderiam confundi-lo com o ser-
vico de transporte individual de passageiros (taxi), ha
clara distincao com tal categoria de transporte.

O servico de transporte individual de passageiros é
reconhecido em diversos municipios como um servi¢o
publico, sobre o qual a Administracao Municipal imp&e
uma série de condicBes, tais como o uso de taximetro,
o prévio treinamento dos condutores, a adequada iden-
tificacdo do veiculo, o estabelecimento dos pontos de
estacionamento fixo, e a tarifa do servico.

Até pouco tempo atras seria relativamente simples
diferenciar esse servico daquele oferecido atualmente
pelo UBER, ja que o contato dos passageiros com 0s
condutores se dava ou presencialmente (através da
simples sinalizacdo com o braco nas ruas da cidade e
do acesso pelos pontos de estacionamento) ou através
de telefonema para a central de radio. No entanto, com
o ingresso de diversos aplicativos tecnolégicos que im-
plementaram facilidades no meio de contrata¢ao entre
0 usuario e o condutor, a distincdo entre o sistema de
taxi e o UBER passou a ficar mais ténue, mas ainda as-
sim persiste.

Ocorre que a contratacdo de um servi¢o de taxi, no
municipio de Porto Alegre, se da exclusivamente entre
0 usuario (passageiro) e o proprio condutor (taxista),
uma pessoa fisica, ndo envolvendo qualquer empre-
sa intermediaria ou prestadora de servi¢o. Os servicos
oferecidos pelos aplicativos “Easy Taxi” e “99Taxis", por
exemplo, restringem-se a uma relacdo entre o taxista e
a empresa, ndo sendo custeado pelo usuario do siste-
ma. Tal fato é de simples constatagdo ao verificarmos
que a contratacdo de tal servico é uma faculdade do
permissionario de taxi, que poderia exercer a sua ati-
vidade livremente sem a utilizacdo de um aplicativo, ja



qgue possui um ponto fixo de taxi e pode recolher pas-
sageiros pelas ruas, mas que assim o faz por sua livre
iniciativa, com o intuito de aumentar o seu lucro e dimi-
nuir a ociosidade de seu veiculo.

Alids, é importante registrar que as permissdes de
taxi ndo envolvem uma simples “autorizacao” para a
prestacdo do servico, mas também a concessao de um
alvara de trafego, uma licenca de estacionamento e a
emissao de uma Identidade de Condutor de Transporte
Publico - Taxi, e justamente por essa razdo reclamam
uma atuacao mais efetiva do Poder Publico. A exem-
plo disso, se ndo houvesse a regulacao do servi¢co pelo
Municipio, os profissionais de taxi poderiam livremente
alterar o preco do quildmetro rodado de acordo com a
sazonalidade, o tempo (ensolarado ou chuvoso), o ho-
rario, entre outros. Ademais, ao distribuir os pontos de
estacionamento fixo em diversas regides da cidade, o
Poder Publico acaba por tornar o servigo acessivel a to-
dos os municipes.

Por outro lado, no que tange ao servico oferecido
pelo UBER, ainda que ndo exista legislacdo municipal
especifica regulamentando a matéria, € possivel enqua-
dra-lo, com as devidas adaptac8es legislativas, na ca-
tegoria de transporte fretado, por veiculos de aluguel,
existente no Municipio, conforme se vera adiante. As
principais caracteristicas que permitem tal enquadra-
mento sao: contratacdo envolvendo passageiro e uma
empresa prestadora do servico (pessoa juridica, UBER);
disponibilidade do servi¢co de transporte somente atra-
vés de solicitagdo do passageiro via aplicativo ou in-
ternet, ndo podendo se utilizar dos pontos de taxi ou
mesmo aliciar passageiros nas ruas; valor do servi¢co
ou do quildmetro rodado previamente acordado entre
0 consumidor (passageiro) e a empresa prestadora do
servico (no caso, UBER).

Veja-se que, diferentemente do servico de transpor-
te individual de passageiros, a relacdo contratual se da
exclusivamente entre o usuario e a pessoa juridica, in-
cumbindo a esta a estipulacdo do preco de seu servi-
co e do pessoal que prestara a atividade, seja ele con-
tratado com vinculo de emprego ou remunerado pela



prestacdo de um servico eventual. Qualquer defeito na
prestacdo do servico dessa espécie de transporte deve
ser de responsabilidade da empresa, estando o usuario
abrigado pelo Codigo de Defesa do Consumidor. Sendo
assim, é evidente que a empresa fara todo o esfor¢o
para que o servi¢o por ela oferecido tenha qualidade e
que seu preco tenha atratividade.

A incumbéncia do Poder Publico neste caso esta re-
lacionada ao exercicio de seu poder de policia adminis-
trativa.

O poder de policia administrativa em comento reve-
la-se na prerrogativa que tem a Administracdo Publica
de limitar ou restringir o uso e o gozo de bens, o exer-
cicio de direitos individuais ou coletivos. Entretanto,
tal restricdo ndo se traduz em uma arbitrariedade,
posto se tratar de uma possibilidade limitativa que a
Administracdo Publica possui em decorréncia do in-
teresse publico. Sendo assim, configurar-se-a o poder
de policia nas hipoteses em que presentes de um lado
uma limitacdo ou restricdo a um direito e, de outro, o in-
teresse coletivo que justifica essa limitacao ou restricao.

Nao ha duavida que a oferta de um servico de trans-
porte, ainda que se trate de uma atividade eminente-
mente privada, detém interesse publico, incumbindo a
Administracdo o estabelecimento de condi¢Bes para a
sua prestac¢do, de modo a assegurar a qualidade no ser-
vico oferecido e a permitir a efetiva fiscalizacdo quanto
ao cumprimento da legislacao, do pagamento de tribu-
tos, entre outros.

Alias, o conceito de poder de policia administrativo
vem esculpido no Cddigo Tributario Nacional, que dis-
pde em seu artigo 78, verbis:

Art. 78. Considera-se poder de policia ativida-
de da administra¢do publica que, limitando ou
disciplinando direito, interésse ou liberdade,
regula a pratica de ato ou abstencao de fato,
em razdo de intéresse publico concernente a
seguranca, a higiene, a ordem, aos costumes, a
disciplina da producao e do mercado, ao exer-



cicio de atividades econémicas dependentes
de concessao ou autorizacao do Poder Publico,
a tranquilidade publica ou ao respeito a pro-
priedade e aos direitos individuais ou coleti-
vos.  (Redac¢do dada pelo Ato Complementar
n° 31, de 1966)

Paragrafo unico. Considera-se regular o exerci-
cio do poder de policia quando desempenha-
do pelo 6rgao competente nos limites da lei
aplicavel, com observancia do processo legal e,
tratando-se de atividade que a lei tenha como
discricionaria, sem abuso ou desvio de poder.

Trata-se, portanto, de uma atividade na qual a
Administracao Municipal tem o desiderato de evitar que
o0 interesse publico seja lesado.

DO ENQUADRAMENTO DA ATIVIDADE
PRESTADA NO ORDENAMENTO JURIDICO

Os defensores do UBER tém razdo ao aduzir que o
servico por ele oferecido tem assento constitucional na
livre iniciativa e livre concorréncia. Contudo, conforme
disp&e o proprio artigo 170 da Constituicao Federal (uti-
lizado como fundamento pelos defensores para susten-
tar a legalidade do servico sem a devida regulamenta-
¢d0), nos casos previstos em lei, é possivel condicionar
o exercicio de tal direito a prévia autoriza¢do dos 6rgaos
publicos, desde que presente o interesse publico.

E justamente por essa razdo que os arts. 107 e 135
do Codigo de Transito Brasileiro preveem que os vei-
culos de aluguel, destinados ao transporte individual,
além de atender as suas disposi¢des, devem se subme-
ter as condi¢8es técnicas e aos requisitos de seguranca,
higiene e conforto estabelecidos pelo poder competen-
te para autorizar a exploracdo de tal atividade, verbis:


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ACP/acp-31-66.htm#art7segunda

Art. 107. Os veiculos de aluguel, destinados ao
transporte individual ou coletivo de passagei-
ros, deverdo satisfazer, além das exigéncias
previstas neste Codigo, as condi¢Bes técnicas e
aos requisitos de seguranca, higiene e confor-
to estabelecidos pelo poder competente para
autorizar, permitir ou conceder a explorag¢do
dessa atividade.

Art. 135. Os veiculos de aluguel, destinados
ao transporte individual ou coletivo de passa-
geiros de linhas regulares ou empregados em
qualquer servico remunerado, para registro,
licenciamento e respectivo emplacamento de
caracteristica comercial, deverdo estar devida-
mente autorizados pelo poder publico conce-
dente.

A lei que instituiu a Politica Nacional de Mobilidade
Urbana (Lei Federal n. 12.587, de 03 de janeiro de 2012)
conquanto defina a atividade prestada pelo UBER como
transporte motorizado privado, nos termos do seu art.
4°, X, estabelece que incumbe aos Municipios plane-
jar, executar e avaliar a politica de mobilidade urbana,
bem como promover a regulamentacdo dos servicos de
transporte urbano.

Essa é a conclusdo que se extrai da leitura conjunta
dos artigos 4°, incisos |, II, VIl e X, 18 e 22, incisos | e VII,
da Lei Federal n. 12.587/2012, verbis:

Art. 4° Para os fins desta Lei, considera-se:

| - transporte urbano: conjunto dos modos e
servicos de transporte publico e privado utiliza-
dos para o deslocamento de pessoas e cargas
nas cidades integrantes da Politica Nacional de
Mobilidade Urbana;

[l - mobilidade urbana: condicao em que se rea-
lizam os deslocamentos de pessoas e cargas no
espaco urbano;



[...]

VIl - transporte publico individual: servico re-
munerado de transporte de passageiros aberto
ao publico, por intermédio de veiculos de alu-
guel, para a realizacdo de viagens individualiza-
das;

[...]

X - transporte motorizado privado: meio moto-
rizado de transporte de passageiros utilizado
para a realizacdo de viagens individualizadas
por intermédio de veiculos particulares;

Art. 18. Sao atribui¢cdes dos Municipios:

| - planejar, executar e avaliar a politica de mo-
bilidade urbana, bem como promover a regula-
mentac¢do dos servicos de transporte urbano;
[..]

Art. 22. Consideram-se atribuices minimas
dos 6rgaos gestores dos entes federativos in-
cumbidos respectivamente do planejamento e
gestao do sistema de mobilidade urbana:

| - planejar e coordenar os diferentes modos e
servi¢os, observados os principios e diretrizes
desta Lej;

[...]
VIl - combater o transporte ilegal de passagei-
ros.

A lei federal trata como transporte urbano tanto o
servico de transporte publico quanto o privado, utiliza-
dos para o deslocamento de pessoas no espago urba-
no. Sendo assim, a lei federal destina a politica nacio-
nal de mobilidade urbana para o conjunto de servi¢cos
de transporte, objetivando a integracao dos diferentes
modais e a melhoria da acessibilidade e mobilidade das
pessoas, conforme dispde o seu art. 1°.



Por tais razoes, a Lei Federal n. 12.587/2012 contem-
pla o servico de transporte motorizado eminentemente
privado, que nao se confunde com o sistema de trans-
porte publico individual (taxis), conforme abordado no
topico anterior deste trabalho, prevendo a atribui¢do
do Poder Publico Municipal de planejar, coordenar e
regulamentar tais atividades, sem que isso represente
qualquer afronta ao ordenamento constitucional.

Em se tratando de uma atividade privada, o servi-
co disponibilizado pelo UBER submete-se, outrossim,
ao Cadigo Civil Brasileiro, que estabelece as suas res-
ponsabilidades contratuais, nos artigos 730 e seguin-
tes. Assim, a atividade privada de transporte, além de
se subordinar a regulamentacdo (condicBes) dada pela
Administracdo Municipal, é regida pelas disposi¢des do
Cadigo Civil e do Codigo de Defesa do Consumidor.

E ndo se diga que a regulamentacdo do servico de
transporte privado, atrelada ao exercicio do poder de
policia administrativa, afrontaria competéncia privativa
da Unido para legislar sobre transito e transporte (art.
22, Xl, CF), como defendem alguns. Isso porque a regu-
lamentacdo do servico de transporte fretado, na cate-
goria de veiculos de aluguel (transporte privado), esta
atrelado ao exercicio do poder de policia administrati-
vo, de interesse local e que assegura maior efetividade
a fiscalizagdo municipal quanto ao cumprimento das
normas federais acerca da matéria, em especial quanto
a qualidade e seguranca do servico.

Corroborando esse entendimento, o Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, ao apreciar
acao direta de inconstitucionalidade n. 70030013742,
proposta pelo Procurador-Geral de Justica em face do
art. 21 da Lei do Municipio de Porto Alegre n. 8.133/98,
que dispde justamente sobre o servi¢co de transporte
de passageiros escolar e fretado, entendeu pela perti-
néncia e constitucionalidade da prévia submissao dos
interessados ao cumprimento de condi¢des impostas
pela Administracdo Municipal para a concessao de au-
torizacdo, a excecdo do estabelecimento de itinerario e
da forma de composicdo do prec¢o, conforme ementa
gue ora se reproduz:



CONSTITUCIONAL. MUNICIPIOS E TRANSPORTE
ESCOLAR. ART. 30, V, CF/88. SERVICOS
PUBLICOS E AUTORIZACAO. CONCEITOS.
PODER DE POLICIA E LIMITACOES. ART. 139,
CODIGO BRASILEIRO DE TRANSITO. ART.
21, LEl DO MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE
N° 8.133/98. INCONSTITUCIONALIDADE
PARCIAL. INTERPRETACAO CONFORME, COM
REDUCAQ DE TEXTO. PRECEDENTES DO ORGAO
ESPECIAL. Aos Municipios o art. 30, V, CF/88,
destinou o exercicio do transporte coletivo em
seu ambito territorial, possibilitando delegac¢ao
mediante concessdo e permissao, como se da
quanto ao servi¢o publico propriamente dito.
Tratando-se de transporte escolar, nao se
esta diante de servi¢o publico senso estrito,
intervindo o Poder Municipal apenas atra-
vés do seu poder de policia, para resguar-
dar a qualidade, regularidade e seguranca
e evitar desvios. Dai a autoridade municipal
autorizar tal atividade privada, regida pelo
Direito Civil, inconfundivel tal modalida-
de de autorizacao com aquela prevista na
Constituicao Federal quanto a determinados
servicos federais (art. 21, Xl e XII, e art. 223).
Poder de Policia este jungido a sua razao de
ser, descabido extrapolar dos seus limites e
invadir areas a cujo respeito nao se justifi-
ca, tal qual definicao de itinerarios e preco
do servico, a cujo respeito evidente a rela-
¢ao de consumo, existentes 6rgaos proprios
de controle. Acdo acolhida, em parte, para ex-
pungir do art. 21 da Lei Municipal n® 8.133/98 a
parte relativa ao excesso regulatorio e, quanto
ao mais, conferir a ele interpretacdo conforme.
ACAO JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE.
(Acdo Direta de Inconstitucionalidade N°
70030013742, Tribunal Pleno, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Genaro José Baroni
Borges, Julgado em 22/11/2010) (Grifou-se).



Para melhor compreensao do entendimento do
Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, cola-
cionam-se excertos do voto do Desembargador Arminio
José Abreu Lima da Rosa, que conduziu a procedéncia
parcial da acdo no referido julgado, verbis:

Ndo ha nenhuma duvida de que esse transpor-
te ha de passar por autorizacdo e fiscalizacdo
do Poder Publico, até para evitar aquelas situa-
cOes referidas da tribuna.

A Lei Municipal n°® 8.133, ao disciplinar as espé-
cies de transporte publico no seu art. 14, diz o
seguinte: “Os servicos de transporte publico de
passageiros classificam-se em: | - coletivos; Il -
seletivos; lll - individuais; IV - especiais”.
Vamos ficar no transporte publico especial,
que é o0 que nos interessa aqui. O § 3° do art.
14 diz o seguinte: “O servico de transporte
especial é subdividido em escolar e fretado”.
De sorte que, independentemente do art.
21, nés temos previsao na lei municipal da
submissdo desse transporte ao controle da
Administracdo municipal. E tem que ser as-
sim, isso é evidente.

O problema esta no art. 21, que diz o seguinte
na sua primeira parte, e dai a minha divergén-
cia parcial: “O Poder Publico municipal auto-
rizard o servico de transporte de passageiros
escolar e fretado nos termos do regulamento
proprio,” - até ai ndo ha nenhuma duvida - “o
qual definirad a forma de composi¢ao do preco
a ser pago pelo usuario”.

Trago um precedente de que fui Relator, que
deu pela inconstitucionalidade parcial, com re-
ducdo de texto, de dispositivo similar na lei de
Guaiba, ou seja, no que diz com o Poder Publico
ter ingeréncia na composicao do preco - € a se-
gunda parte do art. 21 - e no itinerario.

Ora, os Colegas que tém experiéncia como pais
e mades sabem como é feito o transporte es-



colar. Seria uma grave ingeréncia do Poder
Publico estabelecer um controle do preco. E
um transporte especial, como diz a lei muni-
cipal. 0 mesmo acontece em relacao ao ro-
teiro. Usualmente, esses veiculos sao auto-
rizados pelo Poder Publico municipal e sao
identificados. Os interessados procuram os
responsaveis e acertam, em funcao do inte-
resse individual, do melhor roteiro, do aten-
dimento as criancas, daquele que atende
as familias de determinado bairro ou locali-
dade, do preco, da qualidade do veiculo, da
confianca em relagcdo ao motorista. Tudo é
em funcao de algo muito particular.

Tenho a submissdo ao controle estatal por ex-
tremamente desvantajosa. Ela ndo assegura ne-
nhuma protecdo; a protecao que o Estado tem
que assegurar € relativamente as condi¢des do
motorista, sua qualificacdo, e do veiculo.
Agora, ir ao ponto, nesse transporte especial,
de interferir no valor e no préprio roteiro, que
¢ feito ao sabor das circunstéancias, dos clien-
tes que sao carreados, das criangas que vao ser
transportadas, de quem tém necessidade, por-
que os pais tém compromissos, de sair antes
ou depois? £ um transporte seletivo, especial, e
submeté-lo aos rigores da aprovacdo, nos ter-
mos em que consta na lei municipal, pelo Poder
Publico pode, sim, levar a uma ma qualidade
desse servico.

[...]

A autorizacdo de que fala a lei municipal
nao é aquela relativa a servigos publicos,
por varias razdes. Desde ndo se estar diante
de efetivo servico publico, intervindo o Poder
Publico Municipal, aqui, em face de seu Poder
de Policia, passando por ndo corresponder a
uma hipétese excepcionada quanto as mo-
dalidades de delegacdo da concessdo e da
permissao e o principio da licitacdo, a par



do préprio texto constitucional, quanto ao
transporte municipal, jungir-se a estas duas
modalidades.

Por isso, como ja adiantado, somente se pode
conceber intervir o Municipio, aqui, em de-
corréncia de seu poder de policia e dai o
emprego, acertado, da expressao autoriza-
cao, atrelada a tal competéncia, em que o
Poder Publico s6 autoriza, contudo nao obri-
ga, como acentua EGON BOCKMANN MOREIRA
(Ob. cit., p. 60).

Poder de Policia que tem Obvios limites e que
se ha de jungir ao que Ihe sobra, quanto ao
Municipio, em termos de regramentos estabe-
lecidos pelas Constituicdo Federal e Legislacdo
Federal.” (Grifo nosso).

Da leitura dos excertos supramencionados, depre-
ende-se que a autoriza¢do que se defende possivel
no caso concreto do UBER diz respeito ao exercicio do
Poder de Policia Administrativo, como bem compreen-
dido pelo Tribunal de Justica do Estado que, alias, ja se
pronunciou de maneira idéntica em caso envolvendo
legislagdo do municipio de Guaiba:

CONSTITUCIONAL. TRANSPORTE ESCOLAR
PRESTADO EM CARATER PRIVADO. NAO-
SUBORDINACAO A ITINERARIO  FIXADO
PELO PODER PUBLICO, ASSIM COMO
AUSENCIA DE REGULACAO ESTATAL DO
PRECO. PRINCIPIO DA LIVRE CONCORRENCIA.
INCONSTITUCIONALIDADE DA LEI MUNICIPAL
QUE O SUBMETE A AUTORIZACAO DO PODER
PUBLICO. Em se tratando de transporte escolar
prestado em carater privado, inexistindo sub-
missao a controle estatal quanto a itinerario
e preco do servi¢o, estd-se no campo da livre



concorréncia, apresentando inconstituciona-
lidade a lei municipal naquilo em que preten-
de submeter tal transporte a autorizacdo do
poder publico, resguardando-se a validade do
texto normativo no que dispde sobre trans-
porte escolar prestado sob os auspicios do
Estado. (Acao Direta de Inconstitucionalidade
N° 70010727360, Tribunal Pleno, Tribunal de
Justica do RS, Relator: Arminio José Abreu Lima
da Rosa, Julgado em 11/04/2005)

Forte nesses fundamentos, é perfeitamente pos-
sivel a regulamentac¢do pela Administracdo Publica de
servicos eminentemente privados, mas que estejam
atrelados a um interesse publico subjacente, em razao
do exercicio do poder de policia administrativo.

DA NECESSIDADE DE REVISAO DA LEGlSl_.AcAo
MUNICIPAL PARA PERMITIR A PRESTACAO DO
SERVICO SIMILAR AO UBER

E natural que a disponibilizacdo de um novo servico,
principalmente quando aparentemente possui melhor
qualidade do que o existente, é muito bem recebida
pela sociedade e esta, a despeito da ilegalidade do ser-
vico oferecido, envida todos os seus esforcos para que
seja disponibilizado em carater definitivo.

Como referido alhures, mesmo caracterizando o ser-
vico de transporte ofertado pelo UBER como uma ati-
vidade privada, esta depende de autorizacdo do Poder
Publico municipal para iniciar a sua operacao.

Considerando o estrépito social ocasionado pela con-
duta temeraria por parte dos idealizadores do aplicati-
vo UBER, que implementaram o servico no Municipio
de Porto Alegre sem dialogar com a Administracao
Municipal, gerando um acirramento de animos, espe-
cialmente por parte da categoria profissional que exer-
ce a atividade de taxi, faz-se necessaria a imediata re-



gulamentac¢do do servico em Porto Alegre, permitindo
a adequada fiscalizacao do servico, inclusive no que se
refere a tributa¢do da atividade.

Sendo assim, pretende-se com o presente estudo
dar algumas sugestdes para a regulamentacdo do servi-
¢o, auxiliando para imediata solu¢ao do impasse, ja que
enquanto ndo regulamentada a atividade esta é com-
preendida como transporte clandestino, como ja se ma-
nifestou a Empresa Publica de Transporte e Circulacao
de Porto Alegre.

Inicialmente, analisando-se a legisla¢do local, depre-
ende-se que a Lei Organica do Municipio de Porto Alegre
estabelece em seu artigo 143 que “[...] o transporte re-
munerado de passageiros, coletivo ou individual, de
qualquer natureza, é servico publico sujeito ao controle
e fiscalizagdo dos 6rgaos préoprios do Municipio”.

A toda evidéncia, o dispositivo em comento, ao con-
templar todo e qualquer transporte individual remu-
nerado, induz a compreensao de que todos serao tra-
tados como permiss@es publicas. Contudo, tal solugao
em nada resolveria o impasse que vivenciamos, primei-
ro porque, como ja analisado anteriormente, o servi¢co
disponibilizado pelo UBER tem natureza juridica de di-
reito privado, sobre o qual ha interesse publico na sua
regulamentacao; segundo porque a simples criacdo de
uma nova categoria de transporte subordinada ao direi-
to publico (prévia licitagdo das permissdes) certamente
ndo afastaria a prestacao do servico por empresas que
se entendem legitimadas a exercer a atividade com fun-
damento na Constituicao Federal.

Dessarte, sugere-se a edi¢do de projeto de emenda a
Lei Organica do Municipio de Porto Alegre para alterar
o artigo 143, acrescentando-se o paragrafo Unico, con-
forme segue:

Art. 143. O transporte remunerado de passa-
geiros, de qualquer natureza, é servico publico
sujeito ao controle e a fiscaliza¢do dos érgaos
préprios do Municipio.



Paragrafo Unico. N3o se considera servico pu-
blico, o transporte remunerado de passageiros
escolar e fretado, classificados como especiais,
exercidos pela iniciativa privada, condicionan-
do-se a autoriza¢do da prestacao do servi¢o ao
prévio licenciamento do veiculo e da atividade
pelo Poder Publico Municipal, nos termos do
regulamento proprio.

Outrossim, considerando que a Lei Municipal n.
8.133/98 igualmente classifica os servicos de transporte
fretado e escolar como servicos publicos, sugere-se a
edicao de projeto de lei para a alteracdo dos seguintes
dispositivos:

Fica alterada a denominac¢dao do Capitulo I,
passando a ter a seguinte redacdo:

“Capitulo Il - DOS SERVICOS DO SISTEMA DE
TRANSPORTE DE PASSAGEIROS DE PORTO
ALEGRE - STPOA

Revoga o inciso IV e 0 8 3° do artigo 14:

Art. 14 Os servicos de transporte publico de
passageiros classificam-se em:

| - coletivos;

Il - seletivos;

[l - individuais;

§ 1° Os servi¢cos de transporte seletivo com-
preende o seletivo direto e lotacdo.

§ 2° Os servicos de transporte individual é sub-
dividido em comum, especial, taxi-mirim-utili-
tario e perua-radio-taxi.

§|.3. Ie' SI SEFVIcoS dl et aFnspell E'e especiat-&-sub
§ 4° S3o categorias de linhas do servico de
transporte coletivo, entre outras:

| -comum;



Il - rapida;
[l - direta;
IV - transversal; e

V - alimentadora. (Redacdo acrescida pela Lei
n° 11.541/2014)"

“Fica incluido artigo 18-A a Lei Municipal n.
8.133/98, conforme segue:

Art. 18-A. Os servicos de transporte privado
de passageiros classificam-se em:

| - escolar; e
Il - fretado.”

“Ficam alterados os art. 20 e 21 da Lei Municipal
n. 8.133/98, conforme segue:

Art. 20. E fretado o transporte de pessoas
prestado por pessoas juridicas, mediante con-
dicdes estabelecidas exclusivamente entre as
partes interessadas, desde que previamente
licenciado pelo Poder Publico Municipal.

Art. 21. O Poder Publico Municipal autorizara
o servico de transporte de passageiros escolar
e fretado, nos termos do regulamento proprio,
o qual definira as condi¢bes para a emissao do
alvara de trafego.

Paragrafo Unico. E vedada a cobranca de ta-
rifa na presta¢do do servico de transporte es-
colar e fretado quando do embarque e desem-
barque de passageiros, devendo a remunera-
cdo do servico ser estabelecida previamente,
contratualmente ou através de plataforma
tecnolégica, observado sempre o disposto
neste artigo.”

Nessa concep¢ao, compreende-se que 0 Servigo pres-
tado pelo UBER, ou por qualquer empresa que preste
servico de natureza similar, poderia se enquadrar na
classificacdo de servico de transporte privado fretado,
na categoria de veiculos de aluguel, em consonancia
com o Cédigo de Transito Brasileiro.



Assim, promovidas tais alteracdes legislativas, parece
possivel a edicdo de um decreto municipal regulamen-
tando o servico de transporte privado de passageiros
fretado, na categoria de veiculos de aluguel, no qual po-
dera ser estabelecida a idade média do veiculo admissi-
vel para a presta¢do do servico, as caracteristicas essen-
ciais dos veiculos, a restricdo a utilizacdo de pontos de
estacionamento fixos e a captacdo de usuarios nas vias
publicas ou em determinados locais especificos.

Contudo, reforca-se novamente a impossibilidade de
determinar o valor da tarifa a ser cobrada e do itinerario
a ser seguido, haja vista tratar de uma atividade privada,
cuja autorizagao pela Administracao Municipal se da em
razao do exercicio do poder de policia administrativa.

CONSIDERACOES FINAIS

As atividades de interesse publico, desenvolvidas nos
Municipios passam por constantes mudancas, notada-
mente em razdo de novas ferramentas tecnoldgicas,
gue sao implementadas diariamente e viabilizam maior
aproximacdo dos gestores publicos com os reais inte-
resses dos municipes, possibilitando uma atuacao mais
célere, efetiva e eficaz por parte do Poder Publico.

Por vezes, a implementacdo de plataformas tecnol6-
gicas é recebida com grande resisténcia, seja por opor-
tunizar uma mudanca de paradigma, seja por retirar da
zona de conforto aqueles que sao avessos a mudancas
e desafios.

O Municipio de Porto Alegre vem envidando todos
os esforcos no sentido de permitir a ampla propagacao
e utilizacdo da tecnologia da informacao, tanto que in-
centiva através do POAdigital, vinculado ao Gabinete de
Comunicacao Social, as startups gauchas e fomenta o
empreendedorismo local.

Entretanto, ndo ha como se concordar com o ingres-
so abrupto e desavisado de atividades que, além de
ocasionar um grande clamor social, por vezes, acaba
por incitar manifestacdes de violéncia, como a recente-
mente ocorrida com um prestador de servico do UBER.



Nao ha duvida que todos possuem grande interes-
se em qualificar o sistema de transporte disponivel a
populacdo, seja ele publico ou privado, contudo ha que
se ter a devida cautela para que a angustia ou afoba-
¢do ndo comprometa um interesse legitimo em prestar
uma atividade privada de interesse publico.

Forte nesses fundamentos e na necessidade imedia-
ta de se dar um retorno a sociedade quanto ao pleito
de disponibilizacdo de uma nova alternativa de trans-
porte, é que se pretendeu fazer a presente analise, tra-
cando-se alternativas para a imediata regulamentacao
do servico de transporte de passageiros por empresas
privadas, seja ele disponivel através de plataformas ele-
tronicas, seja através de outros meios, em que possivel
a cobranca antecipada do valor do servico (ou a indica-
¢do da forma de pagamento, que ndo em dinheiro), em
contrato de natureza privada, firmado livremente entre
0 passageiro e a empresa prestadora do servico.

Nesse sentido, espera-se que o impasse envolvendo
o transporte de passageiros seja sanado em curto espa-
co de tempo, permitindo-se a convivéncia pacifica entre
taxistas e transportadores privados, trazendo grandes
beneficios aos municipes.
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THE DISCIPLINE OF TAX EXPENDITURE ON THE
BRAZILIAN FISCAL RESPONSIBILITY LAW: IMPACTS
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Resumo: O artigo propde-se a apresentar a discipli-
na da renudncia de receita tributaria advinda da con-
cessao de beneficios tributarios nos termos da Lei de
Responsabilidade Fiscal. Utilizando-se de pesquisa dou-
trinaria, argumenta-se que a concessao de beneficios
de natureza tributaria pelo Poder Publico ndo escapou
do controle dessa Lei, possuindo um dispositivo pro-
prio, o artigo 14, que regula detalhadamente a renuncia
de receita decorrente deste ato, estabelecendo critérios
para a sua concessao. Finaliza indicando que beneficios
tributarios constituem-se no conjunto de normas que
proporcionam tratamento diferenciado aos contribuin-

82 Procurador do Municipio de Sdo Leopoldo/RS, Especialista em Processo Civil pela
Universidade Federal do Rio Grande do Sul (2008); Especialista em Direito dos
Contratos e Responsabilidade Civil pela Universidade do Vale do Rio dos Sinos (2009);
Especialista em Direito Municipal pela Fundag¢do Escola de Direito Municipal (2015).

83 Procuradora do Municipio de Porto Alegre/RS, Doutora em Direito do Estado pela
Universidade de Sdo Paulo e Mestre em Direito do Estado pela Universidade Federal
do Rio Grande do Sul.



tes, pois reduzem ou excluem o seu dever de recolher
tributos, dando ensejo a renuncia de receita, também
denominada de despesa tributaria ou gasto tributario.
Por sua vez, a renlUncia de receita é o resultado do ato
de concessao desses beneficios, acarretando a diminui-
cdo da receita esperada, estimada ou prevista na lei or-
camentaria.

Palavras-chave: Lei de Responsabilidade Fiscal - be-
neficio tributario - rendncia de receita - gasto tributario
- despesa tributaria.

Abstract: This article intends to present the discipline of
tax expenditure under the Fiscal Responsibility Law. Using
doctrinal research, argues that the granting of tax benefits
by the Government has not escaped the control of this Law,
having a device itself, which is the Article 14, that regula-
tes in details the tax expenditure resulting from this act,
establishing criteria for its granting. Ends indicating that
tax benefits constitute the set of standards that provide di-
fferential treatment to taxpayers because they reduce or
exclude his duty to collect taxes, giving rise to the tax expen-
diture. In turn, the tax expenditure is the result of the act of
granting these benefits, which decreases expected revenue,
estimated or predicted in the budget law.

Keywords: Fiscal Responsibility Law - granting of tax be-
nefits - tax expenditure.

INTRODUCAO

Lei Complementar n° 101, de 04 de maio de
2000, notoriamente conhecida como Lei de
Responsabilidade Fiscal, doravante assim deno-
minada neste trabalho, estabelece que a gestdo das fi-
nancas publicas de todos os entes federados pressupde
a acdo planejada e transparente de seus gestores, em
gue se previnem riscos e se corrigem desvios capazes
e afetar o equilibrio das contas Fublicas. Entre outras
formas de se atingir a responsabilidade na gestao fiscal
preconizada por esta Lei, estd a obediéncia aos limites e
condi¢8es no que tange a renuncia de receita decorren-



te da concessao ou ampliacdo de incentivo ou beneficio
de natureza tributaria, matéria tratada com bastante
acuidade e rigorismo no seu artigo 14.

Este artigo norteia a conduta do gestor publico, é de
cumprimento obrigatoério e aplicacao irrestrita quando
a concessao de beneficios tributarios ensejar renuncia
de receita tributaria. A sua missao é a salvaguarda do in-
teresse publico, especificamente das financas do ente,
em prol da continuidade das politicas publicas. Desta
forma, cabe ao gestor publico captar a exata nocdo des-
ta regra e dos requisitos para comprovar a rendncia de
receita tributaria consignados nesta Lei, para que quan-
do sua administracdo conceder beneficio tributario, o
faca na correta observancia dos seus termos, a fim de
se evitar dano ao erario publico.

Em face disso, objetiva-se no presente traba-
Iho apresentar a disciplina outorgada pela Lei de
Responsabilidade Fiscal a renudncia de receita tribu-
taria advinda da concessdo de beneficios tributarios.
Visando atingir tais propoésitos, o texto, elaborado a
partir de pesquisa doutrinaria, apresentara a razao de
ser da concessdo de beneficios tributarios, o conceito
de renuncia de receita sob o ponto de vista da Lei de
Responsabilidade Fiscal e os requisitos do seu artigo 14
para que sejam concedidos tais beneficios.

Soma-se a isso, a atualidade do tema neste tempo de
guerra fiscal e de gestores publicos reclamando da fal-
ta de recursos financeiros para realizar seus programas
de governo e cumprir com 0s compromissos legais e
constitucionais de competéncia do ente federado. Tudo
isso motiva o estudo da renuncia de receita de forma
mais aprofundada e, certamente, colaborara para o en-
riquecimento e consolidacdo da matéria na disciplina
das financas publicas.

A RAZAO DE SER DOS BENEFICIOS TRIBUTARIOS

Para atingir o exposto acima, impde-se comecar a
analise proposta a partir da natureza e caracteristicas
dos beneficios tributarios. A primeira consideracao a



ser trazida a lume diz respeito ao fato de que existem
trés tipos de beneficios reconhecidos pelo ordenamen-
to juridico brasileiro. De acordo com o artigo 165, 86°, da
Constituicdo da Republica de 1988 a Unido, os Estados,
os Municipios e o Distrito Federal poderdo conceder be-
neficios de natureza financeira, tributaria e crediticia a
terceiros. A Lei de Responsabilidade Fiscal no seu artigo
14 se dedica a disciplinar apenas a concessao dos bene-
ficios tributarios.

Em segundo lugar, mister se faz apresentar a termi-
nologia que é utilizada para nominar este instituto juri-
dico, o qual é conhecido por diversos vocabulos como
destaca Elcio Fiori Henriques (2010, p. 28), sendo alguns

"mou

deles: “beneficios fiscais”, “incentivos fiscais"®, “desone-
ragao tributaria”, “isen¢des”, “privilégios fiscais” e “alivio
fiscal”. Para fins deste trabalho, utilizar-se-a unicamente
a expressao beneficios tributarios, que é a utilizada e
recepcionada pela Lei de Responsabilidade Fiscal, para
denominar, nos termos trazidos pelo artigo 89, §2° da

Lei de Diretrizes Orcamentarias da Uniao de 2012,

[...] os gastos governamentais indiretos decor-
rentes do sistema tributario vigente que visem
atender objetivos econdmicos e sociais, explici-
tados na norma que desonera o tributo, cons-
tituindo-se excecdo ao sistema tributario de
referéncia e que alcancem, exclusivamente, de-
terminado grupo de contribuintes, produzindo
a reducdo da arrecadacdo potencial e, conse-
guentemente, aumentando a disponibilidade
econdmica do contribuinte.

84 Acerca desta questdo de nomenclatura, Weder de Oliveira acentua que nem sempre
a escolha de um destes vocdbulos é neutra, havendo ideias e significados distintos
quando a expressdo “beneficio” é utilizada em detrimento de “incentivo”. Segundo
este jurista, “beneficio tributério e incentivo fiscal (ou estimulo fiscal) constituem de-
nominag¢des de um mesmo fendmeno tributario, mas transmitem percepcdes dife-
rentes no discurso argumentativo: beneficio suscita a ideia de certo privilégio, de
acdo ndo isonémica, que deve sempre ser devidamente justificada para ser legitima;
incentivo lembra a nocdo de ajuda, auxilio a producdo de algo de interesse publico
ou social, sendo dever estatal promové-lo. Aquela ideia suscita sentimento de ne-
cessidade de controle mais rigoroso; esta, nem tanto. O uso de uma pela outra nem
sempre é neutro. (In: OLIVEIRA, 2013, p. 926).



Obedecendo a esta logica, os beneficios tributarios
constituem-se no conjunto de normas que determi-
nam, “[...] por meio de uma grande variedade de meca-
nismos, um tratamento tributario menos gravoso para
os contribuintes beneficiados, acarretando um recolhi-
mento menor de tributos” (HENRIQUES, 2010, p. 28). E
considerando que a regra légica é a arrecadag¢ao dos
tributos por parte do Estado, advindo esse entendimen-
to dos principios constitucionais que regulam o sistema
tributario nacional e do previsto no caput do artigo 11
da Lei em questdo, que dispbe serem requisitos essen-
ciais da responsabilidade na gestao fiscal a instituicao,
previsao e efetiva arrecadacao de todos os tributos da
competéncia constitucional do ente da Federacdo, os
beneficios tributarios advém de normas excepcionais.

Nos dizeres de Weder de Oliveira, “[...] a expressao
beneficio tributario evoca também a ideia de algo ex-
cepcional, um beneficio, uma situa¢ao financeira ou
economicamente favoravel que somente parte dos
contribuintes do tributo obtém: aqueles detentores de
determinados requisitos ou que cumpram certas con-
dicBes” (2013, p. 864). Portanto, sdo e, enquanto persis-
tir o sistema vigente, estardo sempre revestidos de um
viés condicional e ndo geral.

Este carater de excepcionalidade dos beneficios tri-
butarios advém do mandamento insculpido no artigo
150, §6°, da Constitui¢do da Republica de 1988, e signifi-
ca que eles somente poderdo ser concedidos mediante
a edicdo de lei especifica federal, estadual ou municipal,
que regule exclusivamente esta matéria®>. A existéncia

85 Neste sentido julgou o Supremo Tribunal Federal na ADI 3462: “ACAO DIRETA DE
INCONSTITUCIONALIDADE. DIREITO TRIBUTARIO. LEI PARAENSE N. 6.489/2002.
AUTORIZACAO LEGISLATIVA PARA O PODER EXECUTIVO CONCEDER, POR
REGULAMENTO, OS BENEFICIOS FISCAIS DA REMISSAO E DA ANISTIA. PRINCIPIOS DA
SEPARACAO DOS PODERES E DA RESERVA ABSOLUTA DE LEI FORMAL. ART. 150, § 6°
DA CONSTITUIGAO FEDERAL. AGAO JULGADA PROCEDENTE. 1. A adogdo do processo
legislativo decorrente do art. 150, 8 6°, da Constituicdo Federal, tende a coibir o uso
desses institutos de desoneracdo tributdria como moeda de barganha para a obten-
¢do de vantagem pessoal pela autoridade publica, pois a fixacdo, pelo mesmo Poder
instituidor do tributo, de requisitos objetivos para a concessdo do beneficio tende a
mitigar arbitrio do Chefe do Poder Executivo, garantindo que qualquer pessoa fisica
ou juridica enquadrada nas hipéteses legalmente previstas usufrua da benesse tribu-
taria, homenageando-se aos principios constitucionais da impessoalidade, da legali-
dade e da moralidade administrativas (art. 37, caput, da Constitui¢do da Republica).
[..]" (In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do direta de inconstitucionalidade



desta caracteristica, que concretiza no ambito da con-
cessao de beneficios tributarios o principio da legalida-
de especifica, de acordo com Misabel Abreu Machado
Derzi (2004, p. 353),

[...] objetivamente consagra:

- a exclusividade da lei tributaria para conceder
quaisquer exoneracdes, subsidios e outros be-
neficios, redutores, extintivos ou excludentes
do crédito tributario, com o que se evitam as
improvisacdes e os oportunismos por meio dos
quais, subrepticiamente, certos grupos parla-
mentares introduziam favores em leis estra-
nhas ao tema tributario, aprovados pelo silén-
cio ou desconhecimento da maioria;

- a especificidade da lei tributaria, vedando-se
formulas indeterminadas ou delegantes de fa-
vores fiscais ao Poder Executivo.

n° 3.462. Requerente: Procurador Geral da RepUblica. Requeridos: Governador do
Estado do Pard e Assembleia Legislativa do Estado do Para. Relatora: Ministra Carmen
Lucia. Brasilia 15 de setembro de 2009. Disponivel em: <http://redir.stf.jus.br/pagina-
dorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=618979>. Acesso em 27 out. 2014).
Também serve de exemplo a seguinte decisdo da corte constitucional no julgamen-
to do RE 403205: “[...]2. O Poder Publico detém a faculdade de instituir beneficios
fiscais, desde que observados determinados requisitos ou condi¢des ja definidos
no texto constitucional e em legislacdo complementar. Precedentes do STF. [...]" (In:
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario n° 403.205. Recorrente:
Distribuidora Farmacéutica Panarello Ltda. Recorrido: Estado do Rio Grande do Sul.
Relatora: Ministra Ellen Gracie. Brasilia 28 de margo de 2006. Disponivel em: <http://
redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=261757>. Acesso em
27 out. 2014.

Por fim, o Agravo Regimental no RE 414.249: “[...]1. Cabe ao Poder Legislativo autori-
zar a realizacdo de despesas e a instituicdo de tributos, como expresséo da vontade
popular. Ainda que a autorizacdo orcamentdria para arrecadagdo de tributos ndo
mais tenha vigéncia (" principio da anualidade ), a regra da legalidade tributaria es-
trita ndo admite tributacdo sem representacdo democratica. Por outro lado, a regra
da legalidade é extensivel a concessdo de beneficios fiscais, nos termos do art. 150,
§ 6° da Constituicdo. Trata-se de salvaguarda a atividade legislativa, que poderia ser
frustrada na hipétese de assunto de grande relevancia ser tratado em texto de esta-
tura ostensivamente menos relevante.[...]” (In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal.
Agravo Regimental no Recurso Extraordindrio n° 414.249. Agravante: Municipio de
Belo Horizonte. Agravado: Companhia de Saneamento de Minas Gerais. Relator:
Ministro Joaquim Barbosa. Brasilia 31 de agosto de 2010. Disponivel em: <http://re-
dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=616635>. Acesso em 27
out. 2014.)



A conjugacao do disposto no citado 86° do artigo 150
da Constituicdo com os 881° e 3° do artigo 14 da Lei de
Responsabilidade Fiscal permitem enumerar a série de
institutos, juridicamente distintos, em que a expressao
beneficios tributarios pode ser traduzida, ou melhor,
como ocorre a sua materializacdo pratica no seio das
Administra¢des Publicas brasileiras. Tais institutos, de
uma maneira ou de outra, produzem efeitos similares,
quais sejam a reducdo, total ou parcial, do pagamento
dos tributos por parte do contribuinte, enriquecendo-o
e empobrecendo o Estado, e sdo os seguintes: anistia,
remissao, subsidio, crédito presumido, concessao de
isencdo em carater ndo geral, alteracao de aliquota e/
ou modificacdo de base de calculo que implique redu-
cdo discriminada de tributos ou contribuicdes. Além
destes, todas aquelas vantagens que corresponderem a
tratamento diferenciado ao contribuinte, independen-
temente da designacao que receberem, bem como as
altera¢des das aliquotas dos impostos sobre a impor-
tacdo de produtos estrangeiros, a exportagdo, para o
exterior, de produtos nacionais ou nacionalizados, pro-
dutos industrializados e operacdes de crédito, cambio
e seguro, ou relativas a titulos ou valores mobiliarios,
e 0 cancelamento de débitos tributarios cujo custo da
cobranca seja superior ao seu efetivo valor, conforme
os paragrafos do artigo 14 da Lei de Responsabilidade
Fiscal também podem ser definidos como beneficios tri-
butarios. Desta forma, o que se verifica é a generalidade
do conceito em estudo e a sua multipla aplicabilidade
em inumeras situa¢des faticas.

Em sintese, a partir desses pressupostos normativos,
Weder de Oliveira (2013, p. 944-945) afirma que é pos-
sivel definir tecnicamente os beneficios tributarios da
seguinte forma:

[...] norma tributaria que alcance exclusivamen-
te determinado grupo de contribuintes, cons-
tituindo excecao ao sistema de referéncia do
tributo, e implique reducdo da arrecadacao po-
tencial da Fazenda Publica, bem como reducdo
discriminada de tributo ou aumento da dispo-



nibilidade econdmica do contribuinte, median-
te (a) isencao, (b) anistia, (c) remissao, (d) crédi-
to presumido, (e) reducdo de aliquotas, (f) redu-
cdo de base de calculo, (g) devolucdo total ou
parcial de tributo, direta ou indireta, condicio-
nada ou nao, ao contribuinte, a responsavel ou
a terceiros, (h) concessdo de beneficios finan-
ceiros ou crediticios com base no tributo, dos
quais resulte reducdo ou eliminagao, direta ou
indireta, do respectivo 6nus, (i) qualquer outra
sistematica tributaria da qual resulte reducdo
ou eliminacdo, direta ou indireta, do montante
do crédito tributario devido.

A amplitude deste conceito, bem como a razao de
assim ser, pode ser explicada pelo seu fundamento
constitucional que é promover o equilibrio do desen-
volvimento socio-econdmico entre as diferentes regides
do pais (artigo 151, |, da Constitui¢cdo). Este fundamen-
to, que também € um dos principios da ordem econ6-
mica expresso no artigo 174, VII, da Constituicdo vigen-
te, haja vista que reduzir as desigualdades regionais
e sociais é desenvolver o pais, revela que a natureza
juridica dos beneficios tributarios é estimular o cresci-
mento e o progresso do pais, seja em nivel de politica
nacional, no caso da Uniao, regional, dos Estados, e lo-
cal, por conta dos Municipios. Os beneficios tributarios
servem, entdo, como um instrumento do Estado para
“[...] estimular comportamentos das pessoas, que julgar
de conveniéncia e desestimular outros, que decidir se-
jam prejudiciais a conducdo da politica econdmica e so-
cial adotada” (DERZI, 2004, p. 346), permitindo-se dizer,
afinal, que sdo um dos mecanismos de efetivacdao da
intervencdo estatal na economia e na sociedade®®.

86 A Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal no julgamento do Agravo Regimental
em Agravo de Instrumento n° 142.348 decidiu que a concessdo de beneficio tributa-
rio “traduz ato discricionario que, fundado em juizo de conveniéncia e oportunida-
de do Poder Publico, destina-se, a partir de critérios racionais, l6gicos e impessoais
estabelecidos de modo legitimo em norma legal, a implementar objetivos estatais
nitidamente qualificados pela nota da extrafiscalidade. A exigéncia constitucional de
lei formal para a veiculagdo de isen¢Ses em matéria tributdria atua como insuperavel
obstaculo a postulacdo da parte recorrente, eis que a extensdo dos beneficios isen-
cionais, por via jurisdicional, encontra limitacdo absoluta no dogma da separagdo
de poderes”. (In: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo regimental em agra-



E uma das formas mais evidentes e dinamicas de o
Estado intervir na economia é através da concessao de
beneficios tributarios, no que se denominou chamar
de intervencdo sob o dominio econémico. As normas
juridicas que autorizam e operacionalizam esta inter-
vencao sao chamadas de extrafiscais, haja vista que sao
“normas tributarias que ndo tem como Unica e exclusiva
razdo de ser a tomada de capital privado necessario a
manutencdo do Estado, mas também a prevaléncia dos
interesses publicos frente aos privados” (BRAZ, 2008).
No caso, como menciona Marcelo Guerra Martins (2012,
p. 56), a atuacdo estatal, ante a

[...] tradicional finalidade precipuamente fiscal
dos tributos, até entdo vistos como ferramen-
tas para o sustento exclusivo das despesas es-
tatais tipicas, passa a repartir cada vez mais es-
pago com a extrafiscalidade, aceitando-se a ins-
tituicdo de exa¢des muito mais vocacionadas a
induzir comportamentos do que representar
fonte substancial de receita.

Pelo exposto, o Estado ao conceder beneficios tribu-
tarios desvirtua a tributacdo para o alcance de outra fi-
nalidade, isto €, ndo para abastecer os cofres publicos
de dinheiro, mas, pelo contrario, para constranger ou
obrigar comportamentos e atrair investidores para de-
terminado local do seu territério em prol do desenvol-
vimento, geracao de postos de trabalho, desconcentra-
cdo industrial e aumento da producao, o que, sob a 6ti-
ca financeira, implica em renuncia de receita, préximo
objeto de estudo.

vo de instrumento n° 142.348. Agravante: SID Microeletrénica S.A. Agravada: Unido
Federal. Relator: Ministro Celso de Mello. Brasilia 02 de agosto de 1994. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=275285>.
Acesso em 31 out. 2014).



A DEFII\jI(;f\O DE RENUNCIA DE RECEITA
TRIBUTARIA

Conforme ja assentado, a regra é que o Estado arre-
cade recursos pecuniarios para financiar as suas ativi-
dades, honrando com a execu¢ao dos seus compromis-
sos constitucionais e legais. Estes recursos, recebidos e
utilizados para cobrir as despesas estatais, sdo denomi-
nados de receita publica, que, por sua vez, corresponde
a “[...] entrada definitiva de dinheiro nos cofres publi-
cos” (BROLIANI, 2004, p.52).

Luiz Emygdio Franco da Rosa Junior apresenta um
conceito doutrinario para a receita publica como sendo
“[...] a entrada de dinheiro ndo sujeita a condi¢do devo-
lutiva ou a baixa patrimonial correspondente, eis que
se incorpora permanentemente ao patriménio publico
como um elemento novo ao qual passa a pertencer, a
fim de que o Estado possa aplica-la no cumprimento
de suas finalidades” (2003, p. 54). Segundo este jurista
(2003, p. 54), para ser considerada receita publica, esta
entrada de dinheiro deve obedecer aos seguintes requi-
sitos:

a) integrar-se de modo permanente no patrimd-
nio do Estado, pelo que as entradas com natu-
reza transitoria, como as decorrentes de fianca,
ndo constituem receita publica;

b) ndo estar sujeita esta integracdo a quaisquer
condicdes de devolucao, pelo que os ingressos
provenientes de empréstimos ndo constituem
receita publica;

¢) em decorréncia da aludida integracao, o patri-
monio publico deve ser acrescido de um ele-
mento novo, e desse modo a venda de um bem
ndo se inclui na nocao de receita publica, eis
gue determinard uma baixa patrimonial corres-
pondente a saida do bem.

Ademais, a receita publica, nos termos do artigo 11
da Lei n° 4.320, de 17 de mar¢o de 1964, é constituida
das receitas correntes e de capital. No rol das receitas
correntes esta compreendida a receita tributaria que é



aquela advinda do langcamento, cobranca e arrecadacao
dos tributos pelo ente federado que possui competén-
cia constitucional para a sua instituicao. Sera sobre esta
receita que se operardo os efeitos da concessao de be-
neficios de natureza tributaria, dando ensejo a caracte-
rizacdo da renuncia de receita tributaria, uma vez que
deixardo de serem cobrados e arrecadados tributos,
“[...] com o fim de atingir objetivos de ordem social, eco-
ndmica ou politico-administrativa, objetivos estes diver-
sos da natureza do tributo” (RIBEIRO, 2001, p. 39), como
mencionado anteriormente.

Diante deste panorama or¢camentario-financeiro, em
que o objetivo é arrecadar e recolher tributos, a renun-
Cia a receita tributaria “[...] fere uma situacdo normal
da estimativa [de receita] estampada na LDO e na LOA”
(CRUZ, 2012, p. 50), afeta a arrecadacao, implicando,
consequentemente, no ingresso de menos dinheiro nos
cofres publicos. Ou seja, constitui-se numa nova des-
pesa publica (NOBREGA, 2014) (“[...] ao menos no que
tange aos respectivos efeitos”, como salienta Marcelo
Guerra Martins (2012, p. 53), conhecida como despesa
tributaria ou gasto tributario (do inglés tax expenditure),
a ser contabilizada e administrada pela Fazenda Publica
no conjunto das demais despesas.

Destacam Luiz Villela, Andrea Lemgruber e Michael
Jorratt em estudo resultado de um trabalho conjunto
do Banco Interamericano de Desenvolvimento e do
Fundo Monetario Internacional (2009), que

[...] los gastos tributarios constituyen una trans-
ferencia de recursos publicos llevada a cabo
mediante la reduccion de las obligaciones tri-
butarias con respecto a un impuesto de refe-
rencia. Ahora bien, idealmente, estas transfe-
rencias deberian perseguir en esencia cuatro
objetivos: (i) mejorar la progresividad del siste-
ma tributario; (ii) otorgar mayor eficiencia a la
estructura tributaria; (iii) estimular el consumo
de bienes estimados “meritorios”, e (iv) incenti-
var la inversion en ciertos sectores o regiones
(2009).



Segundo Elcio Fiori Henriques (2010, p. 48-49), a ex-
pressao gasto tributario surgiu nos Estados Unidos em
1968, ano em que

[...] o Congresso norte-americano criou uma co-
missao responsavel pelo levantamento e anali-
se de todos os valores “gastos” com beneficios
fiscais no imposto de renda, coordenada pelo
Professor HENRY AARON. O resultado foi a pu-
blicacdo no Annual Report of the Secretary of the
Treasure em 1968 do primeiro “Orcamento de
Gastos Tributarios” (“Tax Expenditure Budget”)
da histéria dos Estados Unidos. Foi nos traba-
Ihos dessa comissdo que STANLEY S. SURREY, a
época Secretario-Assistente do Tesouro norte-
-americano, procedeu a uma analise detalhada
dos beneficios fiscais que “erodiam” a receita
publica. Nesse sentido, o autor adotou o termo
“tax expenditure”, o qual pode ser traduzido lite-
ralmente como “despesa tributaria” ou “gasto
tributario”, para denominar as reducdes de re-
ceita publica causadas pelos beneficios fiscais.
(Grifos do autor).

Na América Latina, como assinalam os citados au-
tores do estudo para o Banco Interamericano de
Desenvolvimento e o Fundo Monetario Internacional
(2009), o Brasil foi o primeiro pais

[...] en desarrollar un marco legal definido para
estimar los gastos tributarios, en el contexto
de la reforma constitucional de 1988. La carta
magna de este pais establece que el proyec-
to de ley presupuestaria sera acompafado de
un demostrativo regionalizado del efecto que
sobre los ingresos y los gastos tendran las
exenciones, amnistias, remisiones, subsidios y
beneficios de naturaleza financiera, tributaria
y crediticia. Después de la Constitucion, la Ley



de Responsabilidad Fiscal, de 2000, introdujo
mayor transparencia en la estimacion de gas-
tos tributarios, al establecer la necesidad de
adoptar medidas de compensacion fiscal cuan-
do se proponga un nuevo gasto tributario, mas
alla de extender la obligacion de la estimativa a
estados y municipios.

Para atender estes dois marcos legais referidos
por estes autores, quais sejam o artigo 165, 86° da
Constituicdo da Republica, e o artigo 5° Il, da Lei de
Responsabilidade Fiscal, a Secretaria da Receita Federal
do Brasil para o exercicio fiscal de 2014, na forma do
relatério denominado Demonstrativo dos Gastos
Governamentais Indiretos de Natureza Tributaria -
(Gastos Tributérios) - PLOA 2014 (2014), adotou a se-
guinte no¢do para gastos tributarios:

gastos tributarios sao gastos indiretos do go-
verno realizados por intermédio do sistema tri-
butario, visando atender objetivos econdmicos
e sociais.

Sao explicitados na norma que referencia o tri-
buto, constituindo-se uma exce¢do ao sistema
tributario de referéncia, reduzindo a arrecada-
¢cdo potencial e, consequentemente, aumen-
tando a disponibilidade econdmica do contri-
buinte.

Tem carater compensatorio, quando o gover-
no nao atende adequadamente a populacdo
dos servicos de sua responsabilidade, ou tém
carater incentivador, quando o governo tem a
intencao de desenvolver determinado setor ou
regiao.

No campo doutrinario brasileiro, encontram-se nos
estudos de Ricardo Lobo Torres as primeiras analises



acerca do gasto tributario no pais®. Para este jurista
(2008, p. 194):

a expressao renuncia de receitas, equivalente
a gasto tributario (tax expenditure), entrou na
linguagem orcamentaria americana nas ulti-
mas décadas e adquiriu dimensao universal pe-
los trabalhos de Surrey. Gastos tributarios ou
renuncias de receitas sdo mecanismos finan-
ceiros empregados na vertente da receita pu-
blica (isenc¢ao fiscal, reducao de base de calculo
ou de aliquota de imposto, deprecia¢des para
efeito de imposto de renda, etc.) que produzem
0s mesmos resultados econdmicos da despesa
publica (subvenc@es, subsidios, restituicdes de
impostos, etc.).

Ainda, de acordo com Elcio Fiori Henriques (2010, p.
53-54),

segundo a logica do conceito, uma vez institu-
ido um beneficio fiscal, o qual gera uma perda
de arrecadacao para o Estado, cria-se imediata-
mente um “gasto virtual”, chamado de renuncia
de receita ou gasto tributario, que corresponde
a despesa publica que existiria caso o contri-
buinte tivesse efetuado o recolhimento integral
do tributo e, posteriormente, o Estado hou-
vesse efetuado uma transferéncia de recursos
para o mesmo na propor¢ao do valor renuncia-
do pelo beneficio fiscal. [...]

Dai a conclusdo de que, juridicamente, o gasto
tributario corresponde ao enunciado, estimati-
vo ou limitativo, de natureza estritamente or-
camentaria, dos valores que deixaram de ser

87 Conforme informa Marcos Nobrega em seu artigo Renuincia de Receita; guerra fis-
cal e tax expenditure: uma abordagem do art. 14 da LRF. (In: NOBREGA, Marcos.
Renuncia de receita; guerra fiscal e tax expenditure: uma abordagem do art. 14 da
LRF. Comissdo Econémica para a América Latina e o Caribe (CEPAL). Disponivel
em:  <http://www.cepal.org/ilpes/noticias/paginas/6/13526/marcosnobregal.pdf>.
Acesso em 30 ago. 2014.



arrecadados pelo Estado em func¢do de bene-
ficios fiscais.

Nesse sentido, ndo pode o referido conceito
ser confundido com as subvencdes, as quais
representam movimentac¢des efetivas de recur-
sos orcamentarios. Da mesma forma, o concei-
to de gasto tributario também nado se confunde
com o de “beneficio fiscal”, na medida em que
0 primeiro conceito é tdo somente o enunciado
qguantitativo dos efeitos financeiros acarreta-
dos pelo segundo.

Baseado nestes pressupostos, a doutrina especiali-
zada formula conceitos para definir a renuncia de recei-
ta tributaria. Por exemplo, Francisco Carlos Ribeiro de
Almeida (2001, p. 54) a compreende como um instituto
de natureza politico-governamental a ser utilizado pelo
gestor publico para promover o desenvolvimento de
determinado local, o que faz nestes termos:

[...] 0 ato de renunciar a receita publica é, em
esséncia, uma politica de governo como todas
as demais implementadas com o objetivo de
executar as Funcdes inerentes aos entes poli-
ticos que constituem as diferentes esferas de
governo: federal, estadual e municipal. Trata-se
de politica publica consagrada em ambito inter-
nacional, de aplica¢do difundida em paises de
todos os continentes, sem distin¢des de nivel
de desenvolvimento econémico-social e regi-
me de governo, cujo propdsito € promover o
suporte financeiro necessario a realizacdo de
programas, projetos e atividades de interes-
se da sociedade e destinados a promocdo do
equilibrio do desenvolvimento socioecondmico
nas diferentes regides geoecondmicas do pais,
ao desenvolvimento de segmentos econdmicos
estratégicos e ao favorecimento de determina-
dos grupos de contribuintes, entre outros obje-
tivos publicos relevantes.



Nesta mesma linha de raciocinio, Marcos Nobrega,
conceituando o gasto tributario como a “[...] abdica¢ao
do Fisco de recolher o produto de tributos com o inte-
resse de incentivar ou favorecer determinados setores,
atividades, regides ou agentes da economia”, assegura
que esta pratica é considerada “renuncia de receita”
(2014). Entende desta forma porque nesta situacao o
“[...] Fisco desiste, total ou parcialmente, de aplicar o re-
gime impositivo geral, atendendo a reclamos superio-
res da politica econdémica ou social” (NOBREGA, 2014).
Portanto, para estes juristas a renuncia de receita esta
relacionada ao compromisso do Estado em criar condi-
¢Oes para beneficiar contribuintes em prol do investi-
mento e progresso que estes podem promover e atrair
para certa regiao.

Um pouco mais voltado a 6rbita tributaria-financeira
é o conceito elaborado por Carlos Valder do Nascimento
para quem renuncia de receita é “[...] a desisténcia do
direito sobre determinado tributo, por abandono ou
desisténcia expressa do ente federativo competente
para sua instituicao” (2001, p. 94). Percebe-se que para
este jurista a renuncia de receita tributaria esta associa-
da ao ndo exercicio da competéncia tributaria pelo ente
federado.

Visualizando a renuncia de receita tributaria como
equivalente a beneficios tributarios José Nilo de Castro
e Virginia Kirchmeyer Vieira apregoam que esta “[...] ca-
racteriza-se como qualquer tipo de concessdao ou am-
pliagdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria
que implique na reducdo da receita arrecadada pelo
Municipio” (2006, p. 102). Semelhante raciocinio é de-
senvolvido por José de Ribamar Caldas Furtado que se
manifesta no sentido de que a “[...] renuncia de receita
é o beneficio fiscal concedido a pessoa fisica ou juridi-
ca, consubstanciado em dispensa (ou reducdo) de pa-
gamento de tributo ou multa, tratamento diferenciado
ou auxilio em dinheiro (subsidio), por meio de lei espe-
cifica” (2006, p. 411). Nesta perspectiva, a renuncia de
receita tributaria e o beneficio tributario sdo entendidos
como expressdes sinbnimas.



O conceito legal de renuncia de receita trazido pelo
artigo 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal, no entanto,
faz essa diferenciacdo, conforme se verifica do teor do
seu caput, e dos seus paragrafos 1° e 3°, a seguir repro-
duzidos:

Art. 14. A concessdo ou ampliacdo de incenti-
vO ou beneficio de natureza tributaria da qual
decorra renuncia de receita devera estar acom-
panhada de estimativa do impacto orcamenta-
rio-financeiro no exercicio em que deva iniciar
sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao
disposto na lei de diretrizes orcamentarias e a
pelo menos uma das seguintes condi¢des:

[...]

81°A renuncia compreende anistia, remissao,
subsidio, crédito presumido, concessdao de
isencdo em carater ndo geral, alteracao de ali-
quota ou modificacdo de base de calculo que
implique reducao discriminada de tributos ou
contribuicBes, e outros beneficios que corres-
pondam a tratamento diferenciado.

[...]
§3° O disposto neste artigo ndo se aplica:

| - as alteracdes das aliquotas dos impostos
previstos nos incisos |, Il, IV e V do art. 153 da
Constituicdo, na forma do seu 819

Il - ao cancelamento de débito cujo montante
seja inferior ao dos respectivos custos de co-
branca.

Verifica-se que, de acordo com o caput do artigo em ques-
tdo, "[...] o conceito de‘rentlincia de receita’ se refere ao efeito
financeiro da concessao de ‘beneficios fiscais” (HENRIQUES,
2010, p. 141). Assim, para a Lei de Responsabilidade Fiscal,
a renuncia de receita é uma decorréncia da concessao ou
ampliacdo de incentivo ou beneficio de natureza tributaria.
Ja o beneficio tributario esta definido de forma bastante



aberta e ndo exaustiva nos paragrafos citados e correspon-
de ao ato que da origem e concretiza a renuncia de receita.

Pelo exposto, pode-se asseverar que a renuncia de
receita tributaria é o resultado do ato de concessado de
beneficios de ordem tributéaria, originada de uma lej,
em que a Fazenda Publica competente para a institui-
¢do do tributo fica autorizada a nao arrecada-lo, ense-
jando tal ato no ingresso de menos dinheiro nos seus
cofres. Enfim, é a “[...] desisténcia do direito de cobrar
um crédito tributario (na sua totalidade ou parcialmen-
te)” como define Jozélia Nogueira Broliani (2004, p. 63),
gue se concretiza através da concessao dos beneficios
tributdrios. Desta forma, beneficio tributario e rendncia
de receita sao, respectivamente, causa e consequéncia
de um mesmo fenémeno tributario que implica, defini-
tivamente, em reducdo da receita.

O ARTIGO 14 DA LEI DE RESPONSABILIDADE
FISCAL E OS CRITERIOS PARA A CONCESSAO
DE BENEFICIOS TRIBUTARIOS

Até a edicdo da Lei de Responsabilidade Fiscal ndo
havia no ordenamento juridico brasileiro um regramen-
to legal e formal que disciplinasse racionalmente a con-
cessao de beneficios tributarios e, consequentemente,
a renuncia de receita tributaria. A falta destas regras
ocasionava “diversos problemas para a gestdo respon-
savel e planejada das financas publicas” (HENRIQUES,
2010, p. 29), pois a Unido, os Estados, o Distrito Federal
e 0os Municipios concediam tais beneficios despreocupa-
dos com qualquer planejamento e desprovidos de um
adequado estudo técnico acerca das suas efetivas capa-
cidades de suportarem a perda da arrecadacdo advinda
desta renuncia. Esta afirmacao fica evidenciada quando
Reinaldo Moreira Bruno (2008, p. 49) aponta que

[...] sem qualquer planejamento, sem analise
de qualquer impacto sobre as finangas, sem
atentar-se para as consequéncias, como redu-
cdo de receita, aumento de despesas imediata



e posteriormente de forma continuada para a
prestacao de servi¢os aos novos cidadaos, atra-
idos pelos novos empregos, Municipios encon-
tram-se em estado de autentica penuria, com
enormes problemas na gestao de suas ativida-
des, servicos e financas (2008, p.49),

por terem sido concedidos “[...] incentivos e isen¢des
fiscais a mancheias, na convic¢ao de que tais benefi-
cios conduziriam ao crescimento econdémico” (TORRES,
2010, p. 11), sem a adequada responsabilidade no exer-
cicio da gestdo dos recursos publicos.

A fim de evitar tais situacfes e frear a abusivida-
de na concessao descontrolada e despropositada de
beneficios tributarios que acarretavam mais perdas
do que vantagens para as Fazendas Publicas, a Lei de
Responsabilidade Fiscal trouxe “[...] uma série de res-
tricdes para concedé-los, exigindo que 0os mesmos
transitem pelo orcamento e, portanto, possam ser in-
formados e, o que € mais importante, fiscalizados pela
sociedade” (NOBREGA, 2014). Estas restricbes, ou me-
Ihor, estes critérios que devem ser observados para a
concessao de beneficios tributarios estdo previstos no
artigo 14 da Lei Complementar em comento, que tem a
seguinte redacdo integral:

Art. 14. A concessdo ou ampliacdo de incenti-
vo ou beneficio de natureza tributaria da qual
decorra renuncia de receita devera estar acom-
panhada de estimativa do impacto orcamenta-
rio-financeiro no exercicio em que deva iniciar
sua vigéncia e nos dois seguintes, atender ao

disposto na lei de diretrizes orcamentarias e a
pelo menos uma das seguintes condicbes:

| - demonstracao pelo proponente de que a re-
nuncia foi considerada na estimativa de receita
da lei orcamentaria, na forma do art. 12, e de
gue nao afetard as metas de resultados fiscais
previstas no anexo proprio da lei de diretrizes
orcamentarias;




Il - estar acompanhada de medidas de com-
pensac¢do, no periodo mencionado no caput,

por meio do aumento de receita, proveniente
da elevacdo de aliquotas, ampliacdo da base
de calculo, majoracgao ou criacdo de tributo ou
contribuicao.

81° A renuncia compreende anistia, remissao,
subsidio, crédito presumido, concessdao de
isencdo em carater nao geral, alteracao de ali-
guota ou modificacdo de base de calculo que
implique reducao discriminada de tributos ou
contribuicBes, e outros beneficios que corres-
pondam a tratamento diferenciado.

§2° Se 0 ato de concessdo ou ampliacao do in-
centivo ou beneficio de que trata o caput deste
artigo decorrer da condicdo contida no inciso Il
o beneficio sé entrara em vigor quando imple-
mentadas as medidas referidas no menciona-
do inciso.

§3° O disposto neste artigo ndo se aplica:

| - as alteracdes das aliquotas dos impostos
previstos nos incisos |, Il, IV e V do art. 153 da
Constituicdo, na forma do seu 8 1°;

Il - ao cancelamento de débito cujo montante
seja inferior ao dos respectivos custos de co-
branca. (grifo nosso)

O artigo em questdo, como leciona Weder de Oliveira
(2013, p. 909),

[...] assim como a Constituicao (nos arts. 150,
86° e 165, 86°), pretendeu tornar mais plane-
jada e transparente a concessao de beneficios
tributarios, por meio de mecanismos de pro-
ducao, divulgacao e utilizacdo de estudos téc-
nicos, e processo de submissao das propostas
a testes democraticos de relevancia e oportu-
nidade mais efetivos e participativos, implicitos
na capacidade da proposta de obter, quando
necessario, adesGes a compensac¢des orcamen-



tarias ou tributarias requeridas para sua apro-
vagao (2013, p.909).

Destarte, além da exigéncia constitucional de lei es-
pecifica, a partir do advento da Lei de Responsabilidade
Fiscal, por meio do artigo 14 acima transcrito, a conces-
sdo ou ampliagdo de beneficios tributarios que acarre-
tar rendncia de receita para ser considerada valida e
efetiva deve, também, observar os seguintes critérios:

a)

b)

c)

estar acompanhada de estimativa do impacto or-
camentario-financeiro no exercicio em que deva
iniciar sua vigéncia e nos dois seguintes: por es-
timativa do impacto orcamentario-financeiro,
ensina José de Ribamar Caldas Furtado (2006,
p. 414).

[...] deve-se entender a quantificacao da queda
na arrecadacdo de receitas, em valores apro-
ximados, que resultara do implemento da re-
nuncia (impacto financeiro), indicando-se a
parte desse valor que ja consta no orcamento
em execu¢do, bem como a origem dos recursos
que irdo ocorrer a diferenca (impacto orcamen-
tario), e ainda a forma como serd compensada
a reducdo de receita nos anos fiscais subse-
quentes (2006, p. 414).

atender ao disposto na lei de diretrizes orcamen-
tdrias: decorréncia légica da exigéncia cons-
titucional estabelecida no artigo 165, §2°, da
Constituicdo da Republica de 1988 que deter-
mina que esta lei dispora sobre as altera¢des
na legislacao tributaria, seara em que se inclui
a concessao de beneficios tributarios.

satisfazer, pelo menos, uma das seguintes condli-
¢bes abaixo indicadas: ou seja, os requisitos “a”
e “b" sdo de observancia obrigatéria pelo ente
concedente do beneficio tributario, ao passo



gue a demonstracdo do terceiro requisito para
a concessao de beneficio tributario podera se
dar, alternativamente, pelo cumprimento do
critério “c.1” (“[...] quando a proposta de con-
cessao ou ampliacdo de beneficio é prévia e ex-
pressamente considerada na estimativa de re-
ceitas quando da elaboracdo ou apreciacdo do
projeto de lei orcamentaria anual” (OLIVEIRA,
2013, p. 852)) e/ou do “c.2” (quando “[...] conco-
mitantemente a apresentacdo da proposta, de-
verdo ser apresentadas medidas de compensa-
¢do, Caso em que a concessdao somente entra-
ra em vigor apos serem implementadas essas
medidas compensatoérias”(OLIVEIRA, 2013, p.
852)). Os aludidos critérios sao os seguintes:

¢.1) demonstracdio pelo proponente de que a renun-
cia foi considerada na estimativa de receita da lei
orcamentdria, na forma do art. 12, e de que néo
afetard as metas de resultados fiscais previstas
no anexo proprio da lei de diretrizes or¢camenta-
rias: o cumprimento deste requisito, segundo
parecer de Oscar Breno Stahnke, exigira que
os entes federados desenvolvam “[...] um tra-
balho, induvidosamente, mais técnico, muito
mais preciso, cujo desdobramento implicara
um absoluto comprometimento da adminis-
tracdo na perseguicdao do cumprimento das
metas, valorativamente, lancadas e identifica-
das no mencionado anexo a Lei de Diretrizes
Orcamentarias” (2001, p. 153).

¢.2) estar acompanhada de medidas de compensa-
¢do, no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia
e nos dois seguintes, por meio do aumento de re-
ceita, proveniente da elevacdo de aliquotas, am-
pliagéo da base de cdlculo, majoracdo ou cria¢éo
de tributo ou contribui¢@o: isto é, como sinteti-
za o referido parecerista “[...] se [0 ente] ‘abrir
mao’ de receita tributaria por um lado, devera,
em esséncia, aumentar a receita pelas diversas
formas” (WOCZIKOSKY, 2006, p. 261) autoriza-
das em lei.



A existéncia destes requisitos assinala Adler Van
Grisbach Woczikosky (2006. p. 261), objetiva que o “ad-
ministrador publico comprove que a renuncia de recei-
ta ndo trard prejuizos a sociedade, mas ao contrario,
deverd demonstrar detalhadamente que a sociedade
lucrara com a renuncia fiscal. Da mesma forma, pre-
tende-se evitar e limitar as concessdes irresponsaveis e
politiqueiras de receita tributaria”. A missao destes re-
quisitos, portanto, é de salvaguarda do interesse publi-
co, especificamente das financgas publicas, uma vez que
visam o planejamento, a transparéncia e o equilibrio fis-
cal na concessao ou ampliacdo de beneficios tributarios,
evitando, consequentemente, que a arrecadacdao das
receitas previstas na lei orcamentaria fique comprome-
tida e prejudique a continuidade das politicas publicas.

Assim sendo, pode-se verificar que a renuncia de
receita advinda da concessao de beneficios tributarios
ndo esta vedada pelo ordenamento juridico patrio, pois
“[...] o art. 14 [da Lei de Responsabilidade Fiscal] ndo
inibe por completo a concessao de incentivos fiscais e,
podemos dizer, nem mesmo parcialmente” (OLIVEIRA,
2013, p. 958). Neste mesmo sentido, José Nilo de Castro
(2006, p. 114) acentua que “[...] 0 que se evidencia ndo é
a total impossibilidade de se renunciar receita, mas sim
a renuncia com planejamento. Se se vai conceder ou se
vai ampliar o beneficio tributario ensejador de renun-
cia, impde-se a satisfacdo das condi¢des supracitadas,
condicdes estas ndo previstas outrora”. Por conseguin-
te, percebe-se que conceder ou ampliar beneficios tri-
butarios é uma faculdade do gestor publico®®, bastando

88 Este é o entendimento do Supremo Tribunal Federal manifestado no Agravo
Regimental no RE 480.107: “[...]3. A concessdo do beneficio da isencdo fiscal é ato
discricionario, fundado em juizo de conveniéncia e oportunidade do Poder Executivo,
cujo controle é vedado ao Judiciario. Precedentes. Agravo regimental a que se nega
provimento.” (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Recurso
Extraordinario n° 480.107. Agravante: Paiva e Meneghel Ltda. e outro (a/s). Agravado:
Unido. Relator: Ministro Eros Grau. Brasilia 03 de margo de 2009. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=583843>.
Acesso em 27 out. 2014.) Igualmente assim se manifestou a corte por ocasido do RE
591.033: “[...] 1. O Municipio é ente federado detentor de autonomia tributéria, com
competéncia legislativa plena tanto para a instituicdo do tributo, observado o art.
150, I, da Constitui¢do, como para eventuais desoneragdes, nos termos do art. 150, 8
6°, da Constituicdo. [...]" (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Extraordinario
n°591.033. Recorrente: Municipio de Votorantim. Recorrido: Edson Douglas Barbosa.
Relatora: Ellen Gracie. Brasilia 17 de novembro de 2010. Disponivel em: <http://re-



gue este comprove e atenda os requisitos definidos no
referido artigo.

CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, ao exigir planejamento,
transparéncia e equilibrio das contas publicas, consta-
ta-se que a Lei de Responsabilidade Fiscal ha 15 anos
vem cumprindo com o seu proposito de salvaguardar o
interesse publico ao qualificar a gestdo das financgas pu-
blicas nas trés esferas estatais. Este compromisso inclui
a disciplina legal da concessao de beneficios de ordem
tributaria que acarretem rendncia de receita tributaria.

Conforme assinalado, o artigo 14 desta Lei regula de-
talhadamente a rendncia de receita decorrente deste
ato, estabelecendo critérios que devem ser obrigato-
riamente seguidos quando ocorrer a concessao ou am-
pliacdo de tais beneficios. Assim, nos termos apresenta-
dos os beneficios tributarios constituem-se no conjunto
de normas que proporcionam tratamento diferenciado
aos contribuintes, na medida que reduzem ou excluem
o seu dever de recolher tributos, implicando em menor
arrecadacdo pelo fisco. Nao sdo vedados pelo ordena-
mento juridico brasileiro, bastando a edi¢cdao de lei es-
pecifica pelo ente concedente como exige o artigo 150,
86°, da Constituicdo da Republica de 1988, e sdo utili-
zados como instrumentos de efetivacao da intervencdo
do Estado na economia e na sociedade.

Por recairem sobre a receita tributaria, diminuindo
a estimativa de receita prevista na lei orcamentaria, os
beneficios tributarios ddao ensejo a renuncia de receita,
a qual a doutrina citada denomina de despesa tributaria
ou gasto tributario a ser contabilizada e administrada
pela Fazenda Publica no conjunto das demais despesas.
A renuncia de receita é, portanto, o resultado do ato de
concessao de beneficios de ordem tributaria, originada
de uma lei, em que a Fazenda Publica competente para
a instituicdo do tributo fica autorizada a ndo arrecada-

dir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&doclD=619654>. Acesso em 27
out. 2014.



-lo, ensejando este ato no ingresso de menos dinheiro
nos seus cofres.

Para que seja considerada valida, a concessao ou
ampliacdo de beneficios tributarios que acarretem re-
nuncia de receita tributaria deve atender aos requisitos
definidos no artigo 14 da Lei de Responsabilidade Fiscal.
O artigo em questdo exige que a Fazenda Publica con-
cedente elabore a estimativa do impacto orcamento-fi-
nanceiro no exercicio em que deva iniciar sua vigéncia
e nos dois seguintes, que atenda ao disposto na lei de
diretrizes orcamentarias (caput) e a uma das seguintes
condicdes: a demonstracdo de que a renuncia foi consi-
derada na estimativa de receita da lei orcamentaria (in-
ciso l) e/ou apresentacdo de medidas de compensacao
(inciso Il). Enfim, como dito, conceder ou ampliar be-
neficios tributarios é uma faculdade do gestor publico,
traduzindo-se num ato discricionario, fundado em juizo
de conveniéncia e oportunidade, visando implementar
objetivos estatais de carater extrafiscal, que se tornam
validos e efetivos quando atendidos os critérios acima,
relativos a renuncia de receita que o ato desencadeara
no equilibrio e gestdo das contas publicas.

Assim, restaram fixadas as diretrizes teodricas e le-
gais que norteiam e disciplinam a concessdo de be-
neficios tributarios e a renuncia de receita na Lei de
Responsabilidade Fiscal. Por fim, impde-se deixar regis-
trado que o assunto ndo se esgota por aqui, dado que
ainda ha muito a ser produzido doutrinaria e jurispru-
dencialmente sobre ele, com vistas ao fortalecimento
dos estudos da renuncia de receita tributaria e o seu
impacto nao sé nas financas publicas, mas em todas as
areas da Administra¢do Publica. Renunciar receita tribu-
taria no atual estado de penuria das Fazendas Publicas
é atentar contra o interesse publico e retirar direitos da-
gueles que mais precisam da atuacdo estatal.
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PRIVACIDADE EM PUBLICO:
MONITORAMENTO

DE ESPACOS PUBLICOS
ATRAVES DE CIRCUITO
FECHADO DE TELEVISAO

PRIVACY IN PUBLIC: MONITORING PUBLIC PLACES
TROUGH CLOSED CIRCUIT TELEVISION

Carlos Rogério Guedes Pires®

Resumo: O presente artigo tem o objetivo de relatar es-
tudos realizados com a finalidade de apresentar uma
proposta de regulamentacdao do emprego de sistemas
de monitoramento de espacos publicos através de ca-
meras em Circuito Fechado de Televisdo (CFTV). Apds
uma breve exposicdo das abordagens sociolégicas so-
bre o emprego de sistemas de CFTV em espagos publico
e das perspectivas normativas sobre o direito a priva-
cidade, o estudo passa a problematizar as condicdes e
limites da vigéncia de um direito a privacidade em pu-
blico. Por fim, apés um levantamento dos regimes de
protecao da privacidade no direito comparado, em es-
pecial sobre a protecdo de dados pessoais, conclui-se
com a apresentacdo de algumas diretrizes minimas que
devem ser consideradas na implementacao de um mar-
co regulatério sobre o emprego de sistemas de moni-
toramento de espacos publico através de cameras em
Circuito Fechado de Televisao (CFTV).

Palavras-chave: CFTV. Direito a Privacidade. Espacos
publicos. Prote¢do de dados. Marco regulatério.
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Abstract: This article aims to report studies undertaken in
order to submit a proposal to regulate the use of Closed
Circuit Television (CCTV) cameras monitoring systems in pu-
blic places. After a brief presentation of sociological appro-
aches to the use of CCTV systems in public places and nor-
mative perspectives on the right to privacy, the study goes
on to discuss the conditions and limits of validity of a right
to privacy in public. Finally, after a survey of the privacy’s
protection regimes in comparative Law, in particular on
personal dataprotection, it concludes with the presentation
of a minimum guidelines that should be considered in the
implementation of a regulatory framework on employment
of Closed Circuit Television in public places.

Keywords: CCTV. Right to privacy. Public spaces. Data pro-
tection. Regulatory framework.

INTRODUCAO

presente artigo visa relatar estudos realizados

com a finalidade de elaborar um marco regula-

torio para o monitoramento de espacos publicos
com o emprego de sistemas de Circuito Fechado de
Televisao (CFTV) no ambito municipal. O trabalho pro-
cura abranger a abordagem do monitoramento de es-
pacos publicos tanto do ponto de vista descritivo, como
normativo. A franca expansao desses dispositivos torna
patente a necessidade de um marco normativo para o
seu emprego. Mesmo consciente das implicacdes de
correlacionar pontos de vista descritivos e normativos,
esta postura parece adequada a presente situacdo, uma
vez que o estudo teve por objeto a elaboracdo de uma
proposta legislativa. Assim, primeiro farei uma breve re-
visdo de pesquisas académicas, em especial as aborda-
gens sociologicas, a fim de identificar as principais ques-
tdes relacionadas ao emprego desses dispositivos em
vias publicas com fins de prevencao do delito e controle
da delinquéncia. Num segundo momento examino o
direito a privacidade na tentativa de construir uma con-
cepcao desse direito, em especial para perquirir sobre



a sua vigéncia tanto em espacos publicos quanto em
relacdo a direitos, interesses ou valores contrapostos, a
seguranca notadamente. Por fim, examinarei algumas
experiéncias de regulacdo empreendidas no direito
comparado.

SEGURANCA E PRIVACIDADE

Para além da questdo conceitual sobre o eventu-
al conflito entre seguranca e privacidade, fatos recen-
tes, tanto em nivel local como nacional®®, demonstram
a preeminéncia do tema da protecdo de informacdes
pessoais disponiveis em bases de dados publicas. Além
disso, o Ministério da Justica retomou recentemente
consulta publica realizada entre 2010-2011, objetivando
a elaboracdo de projeto de lei sobre a protec¢do de da-
dos pessoais nos moldes adotados na Unido Europeia®.
Finalmente, em Porto Alegre uma acdo civil publica®
promovida por uma organizacdo nao governamental
ligada ao movimento LGBT questionou em juizo a utili-
zacao de cameras em vias publicas com fundamento na
protecao da privacidade. E um termo de ajustamento
de conduta firmado entre o Ministério Publico Estadual
e o Governo do Estado do Rio Grande do Sul reconhece
a implicacdo do emprego desses dispositivos sobre o
direito a privacidade e impde ampla regulacao da ma-
téria®.

Primeiramente vale explicar a escolha terminologi-
ca. A opcdo pela expressdao CFTV decorre de sua neu-
tralidade em relacdo as alternativas encontradas na

90 No Rio Grande do Sul, os vazamentos de informag¢des pessoais do Sistema de
Consultas Integradas da Secretaria de Seguranga (http://zh.clicrbs.com.br/rs/noti-
cias/noticia/2010/09/sistema-com-dados-sigilosos-e-acessado-por-49-orgaos-diz-
-secretario-de-seguranca-do-rs-3030814.html) e, na Unido, o vazamento de informa-
¢Bes fiscais da Receita Federal (http://g1.globo.com/jornal-nacional/noticia/2010/09/
filha-de-jose-serra-tambem-tem-sigilo-fiscal-violado.html) mostram a fragilidade dos
mecanismos de protecdo de dados pessoais.

91 Ver http://participacao.mj.gov.br/dadospessoais/

92 Processo n°001/1.05.0267565-2, que tramitou na 12 Vara da Fazenda Publica do Foro
Central, Comarca de Porto Alegre, tendo como autor SOMOS COMUNICACAO SAUDE
E SEXUALIDADE e réus o Estado do Rio Grande do Sul e o Municipio de Porto Alegre.

93 Inquérito Civil Publico 87/2004.



literatura. A expressdo é adotada pelos investigadores
do Reino Unido e outras regides de lingua inglesa. Os
pesquisadores da Europa Continental preferem o ter-
mo videovigilancia que comporta uma valoragdo prévia
negativa ao remeter a distopia orweliana do big brother
ou as perspectivas foucaultianas do panoptismo. Por
essa razao, a policia francesa, a fim de evitar tal conota-
¢do, passou a utilizar o termo videoprotecao, também
valorativo, porém com sinal inverso. No Brasil, textos
normativos e oficiais optam pelo termo videomonitora-
mento. Penso, todavia, que a expressao CFTV, adotada
pelos pesquisadores do Reino Unido, é preferivel por
simplesmente descrever a tecnologia empregada sem
adotar uma valoracao dos dispositivos em questao.

1.1 Circuito Fechado de Televisao (CFTV)
em Espacos Publicos

A utilizacdo massiva de cameras de video para o
monitoramento de espag¢os publicos com objetivos de
controle do crime se tornou uma constante nas ultimas
duas décadas e vem se difundindo rapidamente nas
grandes metrépoles da Europa e da América do Norte
e, mais recentemente, na América Latina (VIANNA,
2004; NIETO, 1997). O exemplo mais exuberante é o do
Reino Unido que segundo algumas estimativas disporia,
em meados dos anos 2000, de cerca de quatro milhdes
de cameras, sendo que apenas em Londres haveria dis-
positivos numa propor¢do de uma camera para cada
14 habitantes (NORRIS, McCAHILL, 2006). Esses equi-
pamentos sdo apresentados como ferramenta efetiva
para a prevencao do delito. No entanto, a sua utilizacao
em espacos publicos tem suscitado debates tanto na
Europa quanto nos Estados Unidos em vista de seu po-
tencial intrusivo sobre a privacidade e outras liberdades
publicas dos cidadaos®.

94 Para os Estados Unidos consultar: THE CONSTITUTION PROJECT (2005). Também
“AMERICAN BAR ASSOCIATION. Standards for Criminal Justice-Electronic
Surveillance (3D ED.). Section b: technologically-assisted physical surveillance”, do
European Data Protection Supervisor.



Como aponta Kanashiro (2008) e mostra a experién-
cia internacional (NORRIS, McCAHILL, WOOD, 2004), a
difusdo de sistemas de CFTV tem antecedido a sua re-
gulamentacdo legal. Conforme tipologia apresentada
por Norris et alii (NORRIS, McCAHILL, WOOD, 2004), com
base na experiéncia britanica, 0 modo de propagacao
dos sistemas de CFTV é composto por quatro etapas
progressivas: difusdo privada®, difusdo institucional na
esfera publica®, difusao limitada nos espagos publicos®’
e, por fim, em direcdao a ubiquidade®.

A experiéncia brasileira, segundo Kanashiro (2008),
seguiu mais ou menos o mesmo padrdo, iniciando-se
nos anos 1980 com o emprego de sistemas de CFTV
em bancos e na seguranca privada, seguindo para pré-
dios publicos e hoje se difunde ao processo de moni-
toramento de espagos publicos urbanos. A utilizagao
de sistemas de CFTV no Brasil encontra-se em franca
expansao, inclusive por inducdo da Secretaria Nacional
de Seguranca Publica, dado que o mddulo de video-
monitoramento é parte integrante da infraestrutura
dos Gabinetes de Gestdo Integrada Municipal, cuja ins-
tituicao foi estimulada em todo o Pais mediante apor-
tes financeiros por parte do Governo Federal®. Apesar
disso, o Ministério da Justica ndo apresentou um marco
normativo para a sua regula¢ao. Neste contexto, alguns
textos legais passam a tratar de uma regulamentacao
dos dispositivos instalados sob os auspicios da Unido

95 Quando os sistemas sdo utilizados para fins de seguranca privada em bancos e no
comércio de varejo, com utilizagcdo de cameras fixas e sem pessoal dedicado ao mo-
nitoramento continuo.

96 Quando passam a monitorar esta¢des de transporte publico, instalagdes publicas
e escolas, com pequena aplica¢cdo de dispositivos com capacidade movimentacao,
foco e aproximacdo das imagens (pan, tilt and zoom) em muitos casos com pessoal
empregado especificamente no monitoramento dos espacos.

97 Em centros e vias urbanas, destinados a prevencdo e flagrante de delitos, normal-
mente com sistemas em pequena escala, com grande variagdo em termos de tecnolo-
gia e organizacdo de pessoal e, em muitos casos, com ligagcdo com as forgas policiais.

98 Quando os sistemas se tornam mais abrangentes em termos de espacgo de cobertu-
ra, capacidade tecnolégica, integracao, entre si e com bases de dados diversas, tudo
integrado a uma Unica central de monitoramento.

99 Programa Nacional de Seguranga Publica com Cidadania - PRONASCI, Lei
11.530/2007.



em convénios firmados para a execuc¢do do progra-
ma100'

Contribui para a expansdo dos sistemas de CFTV,
como aponta Kanashiro (2008), a estreita rela¢do entre
empresarios de seguranca privada e formuladores de
politicas de seguranca e as preocupacdes com acdes
terroristas por parte da Europa e dos Estados Unidos,
o que tem feito com que a utilizacdo dos dispositivos
tenha passado de mera sugestdo no periodo 1982-1995
a imposicdo em certos espacos, notadamente em por-
tos e aeroportos. Para Kanashiro (2008), que analisou
62 projetos de lei sobre o assunto, no Brasil, a quase
totalidade das propostas legislativas sobre a matéria se
restringe a sugerir ou obrigar a utilizacao de cameras de
vigilancia, sem defini¢Bes e regras claras sobre a instala-
¢do e operacao dos dispositivos, sendo que apenas 3,2%
dos documentos analisados referiam-se a necessidade
de afixar avisos nas areas monitoradas em resposta a
preocupacdes sobre a privacidade (KANASHIRO, 2008).

1.2 Prevencado Situacional do Delito

O emprego de sistemas de CFTV em espacos publi-
cos costuma ser apresentado como ferramenta para a
prevencdo de delitos e captura de criminosos ou, ain-
da, como elemento de prova na persecuc¢do criminal
(WELSH, FARRINGTON, 2002; HIRSCH, 2007). Objetivos
gue se inscrevem em uma nova compreensao crimino-
l6gica mais centrada nas oportunidades para a pratica
de delitos que na identificacdo, puni¢do e tratamen-
to dos delinquentes (CLARKE, 1997; FELSON, CLARKE,
1998; no Brasil ver BEATO, PEIXOTO, ANDRADE, 2004).
Essas novas criminologias de prevencdo situacional do
delito buscam seus fundamentos tedricos na teoria da
escolha racional e na teoria das atividades de rotina.

[...] a prevencdo situacional compreende me-
didas de reduc¢ao de oportunidade que (1) sao
dirigidas a formas altamente especificas de cri-

100 No Rio Grande do Sul, notadamente, o Municipio de Canoas, através da Lei
Municipal n°® 5466/2009.



me, (2) envolvem o gerenciamento, desenho e
manipula¢do do contexto imediato de forma
tdo permanente e imediata quanto possivel, (3)
tornando a pratica criminosa mais dificil e arris-
cada, ou menos recompensadora e escusavel
segundo o julgamento de uma ampla gama de
ofensores (CLARKE, 1997, p. 4, traducdo nossa).

Conforme se depreende da definicdo dada por
Clarke, a prevencdo situacional é tributaria das teorias
da escolha racional que percebem o criminoso como
um agente calculador, que pesa os custos e beneficios
da acdo criminosa conforme as informacdes de que dis-
pde. Nesse sentido, as técnicas de prevencdo situacio-
nal centram-se na manipulacdo do ambiente a fim de
criar obstaculos a pratica delituosa e reduzir os ganhos
decorrentes dessa atividade.

Ao contrario da abordagem criminologica tradicio-
nal, que pretendia entender a dinamica criminal a partir
de suas causas proximas e remotas (sociais, psicolo-
gicas e bioldgicas) e assim propor medidas terapéuti-
cas e reformas das institui¢cdes, a contemporaneidade
tem visto surgir uma criminologia mais orientada para
a prevencao das situa¢des proximas que oportunizam
a conduta delitiva (GARLAND, 2005). Segundo Garland,
em verdade se trata de técnicas adaptativas adotadas,
primeiro como adaptacdo em ambito privado, depois
incorporadas pelas politicas publicas e racionalizadas
pelo saber criminoldgico, para enfrentar uma situacao
de normalizacdo das altas taxas de delitos e o reco-
nhecimento das limita¢des da justica criminal estatal.
Em um trabalho publicado nos anos setenta, Cohen e
Felson sustentam que a ocorréncia de delitos depende
da conjugacdo no espac¢o e no tempo de trés fatores:
um ofensor motivado, um alvo apropriado e a falta de
um guardidao em condic¢des de evitar o delito (COHEN,
FELSON, 1979). Para esses autores, o aumento das ta-
xas de delito nos EUA a partir dos anos 1960 decorre
de determinadas mudancas nessa sociedade que faci-
litaram a conjugacao desses trés fatores. Assim, a cres-
cente entrada das mulheres no mercado de trabalho
aumentou o numero de residéncias vazias (absence of



a capable guardian) durante o dia, enquanto a portabi-
lidade dos equipamentos domésticos, somado ao seu
crescente valor econdmico, os tornaram atrativos obje-
tos de furto (suitable targets). Desde essa perspectiva, a
implementacdo de sistemas de CFTV aparece aos pro-
ponentes das teorias da prevencdo situacional como
instrumento capaz de incidir sobre o terceiro fator da
triade, servindo de contra incentivo a pratica de delitos
e outras desordens e a captura de delinquentes.

1.3 Os Estudos sobre Vigilancia

O debate em torno do emprego de dispositivos de
CFTV e outras tecnologias de coleta e tratamento de
dados fez surgir um tema especifico de pesquisa no
seio do que se convencionou chamar de surveillance
studies, especialmente a partir de pesquisadores agru-
pados em torno da publicacdo eletrénica Surveillance
and Society’. Ao mesmo tempo, tém predominado na
literatura pesquisas sobre a efetividade dos sistemas de
CFTV na prevencao e reducdo da criminalidade, onde
se destaca a produc¢do do Home Office no Reino Unido
(CLARKE, 1997).

As pesquisas voltadas para a avaliacdo da efetivi-
dade dos sistemas de CFTV sobre a criminalidade tém
concluido que estes sistemas tém um baixo impacto
sobre as taxas de delitos (WELSH, FARRINGTON, 2002;
para uma andlise sobre o Rio Grande do Sul, vide
GUIMARAES, 2007), apontando que ocorre um efeito
de deslocamento da criminalidade (displacement) para
areas nado cobertas pelos sistemas de CFTV (WELSH e
FARRINGTON, 2002; GUIMARAES, 2007), bem como ha
um impacto diferencial sobre crimes contra a proprie-
dade (maior efetividade) e crimes contra a pessoa e ou-
tras formas de desordem (menor efetividade) (WELSH
e FARRINGTON, 2002; PHILLIPS, 1999). Os resultados
tém sido considerados, na maioria das vezes, ambiguos
(WELSH e FARRINGTON, 2002)'%2. De outro lado, alguns

101 http://www.surveillance-and-society.org/

102 Conforme se Ié na revisdo sistematica de 22 estudos conduzida por Welsh e Farrington
(2002), em 11 casos (metade da amostra) houve reducdo significativa da taxa de cri-



estudos indicam que a melhoria da iluminag¢do publica
teria maior impacto na reduc¢do das taxas de crimina-
lidade que a introducdo de CFTVs (ATKINS, 1991). Tais
incertezas, somadas as dificuldades metodoldgicas de
se medir o impacto destes mecanismos, tém levado
a uma virada nesse tipo de pesquisa, agora voltada a
identificar as condi¢des que favorecem a sua efetivida-
de (DUMOULIN, GERMAIN, DOUILLET, 2010).

No campo dos surveillance studies os pesquisadores
tém centrado a atenc¢do sobre o aspecto do poder e
do controle social, numa tradicdo que remonta ao cé-
lebre trabalho de Foucault sobre o nascimento da pri-
sao (FOUCAULT, 1991; LYON, 2003; McCAHILL, NORRIS,
2002). Sobressaem, nesse tipo de abordagem, os aspec-
tos relacionados ao aumento do poder de controle so-
bre os individuos, o surgimento de um controle sobre
grupos populacionais centrado nos riscos e a utilizagao
dos sistemas de vigilancia como mecanismo de exclu-
sdo e discriminacdo. E de ressaltar que estas perspec-
tivas tendem a considerar inadequada ou insuficiente
uma abordagem do problema centrada no direito a pri-
vacidade (BENNETT, 2011; SIMITIS, 1987).

Apesar disso, como demonstra Bennett (2011), o
desenvolvimento atual da perspectiva da privacidade
e do seu regime de protecdo parece resistir as princi-
pais criticas enderecadas pelos pesquisadores vincula-
dos aos Surveillance Studies. Para Bennett (2011) se ndo
fosse o atual regime de protecao da privacidade, tal
como expresso em diversas normativas internacionais
e normas internas nos EUA e na Europa, haveria pouco
ou nenhum remédio as viola¢des da privacidade. Além
disso, os Surveillance Studies baseiam-se em grande
medida em especula¢8es tedricas, sem avancar em de-
monstracdes empiricas que corroborem suas analises
mais abrangentes sobre os efeitos de poder decorren-
tes do emprego de sistemas de vigilancia (DUMOULIN,
GERMAIN, DOUILLET, 2010). Essas perspectivas, ade-

mes, em 5 casos houve um aumento, em 5 casos nado foi encontrado nenhum efeito,
enquanto em um caso os efeitos foram considerados incertos. O estudo aponta, ain-
da, que a taxa média de redug¢do, em contraste com as areas de controle, girou entre
4% e 6%. Concluiu, ademais, que os dispositivos de CFTV sdo mais efetivos em relagdo
a crimes que envolvem furto de veiculos e que apresentaram baixa efetividade em
relagdo a crimes violentos.



mais, na esteira do trabalho de Foucault, tendem a des-
prezar os aspectos normativos o que as impossibilita de
justificar porque o aumento da vigilancia deve ser visto
como algo negativo seja para os individuos, seja para
a sociedade como um todo (FRASER, 1994). Contudo, é
notavel o trabalho de autores como Norris e Armstrong
(1999)% que tém conduzido trabalhos empiricos procu-
rando estabelecer os padrdes de seletividade na opera-
cdo dos sistemas de CFTV, concluindo que:

[...] o poder dos operadores mostrou-se ampla-
mente discricionario em relacdo a quem sera
vigiado, por quanto tempo e a decisdo de iniciar
uma intervencao direta. A soma total destes jul-
gamentos discricionarios individuais produziu
um padrdo altamente diferenciado para a vigi-
lancia desproporcional de homens jovens, ne-
gros ou visivelmente identificados por sinais de
afiliacdo subcultural. Como essa diferencia¢ao
nao se relaciona com qualquer comportamen-
to objetivo ou critério individualizado, mas me-
ramente por ser categorizado como parte de
um grupo social, tais praticas sao claramente
discriminatérias (NORRIS, ARMSTRONG, 1999,
p. 175, traducao nossa).

A mesma pesquisa constatou, ainda, a baixa vigilan-
cia sobre as mulheres, mesmo por razdes de protecao,
e que ao serem focadas, em 10% a 15% das vezes, a
vigilancia estava relacionada a motivac8es voyeuristicas
(NORRIS, ARMSTRONG, 1999). Pesquisas conduzidas
em salas de monitoramento tém demonstrado, tam-
bém, o desenvolvimento de formas sutis de resisténcia
por parte dos operadores das salas de controle através
da construgao de estratégias para passar o tempo em
resposta aos efeitos do cansaco, enfado e a dificuldade
de monitorar muitas cameras ao mesmo tempo (SMITH,
2004). Segundo Smith, tais achados sugerem que os
operadores sentem-se alienados do seu trabalho devi-
do ao confinamento da sala de controle, as longas ho-

103 Para tanto os autores observaram uma sala de monitoramento por 592 horas, onde
foram constatados 888 alvos vigiados ativamente pelos operadores.



ras de trabalho, as expectativas elevadas sobre o resul-
tado do seu trabalho, a baixa remuneracdo e a falta de
reconhecimento. Em conclusdo aponta que tais fatores
somados comprometem seriamente a efetividade dos
aparatos de vigilancia (SMITH, 2004). Pesquisa idéntica
reproduzida na cidade de Curitiba, PR, chegou a con-
clusGes semelhantes: aborrecimento, tédio, construcao
de jogos para passar o tempo, vigilancia baseada em
esteredtipos, etc. (TREVISAN, FIRMINO, MOURA JUNIOR,
2009). Entretanto, as novas tecnologias de videoanalise
(smartcam) e de identificacdo biométrica tendem a mini-
mizar alguns desses aspectos.

Cabe destacar, também, as pesquisas sobre grandes
metrépoles tém identificado a relacao entre o avanco
das tecnologias de vigilancia e a revitaliza¢do dos cen-
tros urbanos com vistas a atracao de investimentos e o
estimulo ao turismo, tendo como consequéncia visivel
a exclusdo de consumidores “falhos” (flawed consumers)
(FYFE, BANNISTER, 1996; McCAHILL, NORRIS, 2002; em
sentido semelhante, CALDEIRA, 2000 e KANASHIRO,
2008). Caldeira (2000, p. 320), em estudo comparativo
sobre as metrépoles de Sao Paulo e Los Angeles, sus-
tenta que “[...] em uma cidade em que os sistemas de
identificacdo e as estratégias de seguranca estao se es-
palhando por toda a parte, a experiéncia de vida urbana
é de diferencas sociais, separac¢des, exclusdes e lembre-
tes das restricBes no uso do espago publico”.

Independentemente das consideracBes tedricas
mais abrangentes dos surveillance studies sobre a socie-
dade disciplinar ou de vigilancia, as pesquisas empiricas
parecem corroborar alguns aspectos estigmatizantes e
discriminatérios do emprego de sistemas de CFTV, bem
como os seus efeitos sobre os agentes encarregados do
monitoramento do sistema. Neste sentido, qualquer ini-
ciativa de regulamentacao da utilizacdo de sistemas de
monitoramento por cameras de video em vias publicas
deve enfrentar esses interrogantes em seu proprio de-
senho, o que se tem designado na literatura internacio-
nal como privacy by design. Além disso, a pesquisa empi-
rica sobre os efeitos desejados do sistema - prevencao
do delito e captura de delinquentes - parece conduzir



a conclusdo de que a sua eficacia esta diretamente re-
lacionada ao tipo de evento que se pretende coibir e
com os locais que se pretende monitorar e, portanto,
depende de estudos prévios para o seu desenho e ins-
talacdo. Essa ultima ideia é especialmente frisada pelos
entusiastas da prevencdo situacional (CLARKE, 1997;
FELSON, CLARKE, 1998). Assim, Clarke afirma que:

A necessidade de adotar medidas especificas a
determinados tipos de delitos ndo deveria ser
interpretada no sentido de que os infratores
sejam especialistas [...] somente que o cometi-
mento de certos tipos de delinquéncia depen-
de fundamentalmente de uma particular cons-
telacdo de oportunidades ambientais e que
essas oportunidades precisam ser restringidas
de formas muito especificas (CLARKE, 1997, p.
4, traducdo nossa).

O autor ainda aponta entre as principais causas da
ineficacia no emprego de estratégias de prevencao si-
tuacional a falta de analise adequada dos problemas a
serem enfrentados em relacdo as medidas adotadas.
Do mesmo modo, em Felson e Clarke (1998) apontam
como segundo principio no seu decalogo da prevencao
situacional que as oportunidades criminais sao alta-
mente especificas e que, por consequéncia, as medidas
de prevencdo também devem ser.

Em suma, enquanto as pesquisas sobre a efetividade
dos sistemas de CFTV se centram na busca de soluc¢des
técnicas, sem desenvolver qualquer analise comple-
mentar sobre os aspectos éticos envolvidos no empre-
go de tais dispositivos, os surveillance studies tendem a
condenar essas praticas com base em um ideal norma-
tivo nunca explicitado. Esse déficit normativo os impede
de conceber modelos de regulacdo que permitam con-
ciliar expectativas legitimas em relacdo a direitos que
podem estar em aparente conflito, no caso, a seguran-
ca e a privacidade. Essa questao demonstra mais ainda
sua relevancia, penso, quando se percebe a ampla acei-



tacao do publico em relacao aos dispositivos de CFTV
em espagos publicos.

Atualmente, a CFTV tem uma recep¢ado positiva
dos membros do publico em geral. Os niveis de
preocupacdo quanto a sua utilizacdo ndo sao
elevados e o sistema é considerado eficaz no
controle do crime. No entanto, a aceita¢do do
publico baseia-se no limitado, e em parte, im-
preciso conhecimento das func¢des e capacida-
des de sistemas de CFTV em lugares publicos.
Pode haver uma necessidade de diretrizes que
irdo tornar possivel uma aceitacdo publica in-
formada sobre CFTV através de consulta mais
ampla e a prestacdo de informagdes. Ha tam-
bém uma necessidade de encorajar procedi-
mentos operacionais que irdo maximizar a efi-
cacia da CFTV e minimizar qualquer ameaca as
liberdades civis que possam surgir a partir de
qualquer pratica descuidada ou o mau uso deli-
berado de tais sistemas. Quaisquer orientacdes
devem antecipar futuros problemas devido
a proliferacdo de sistemas de CFTV, e o ritmo
de desenvolvimento tecnolégico que permite
formas cada vez mais poderosas de vigilancia
(HONESS, CHARMAN, 1992, 25).

Nesse sentido, seguindo Bennett (2011), parece cor-
reta uma abordagem do problema que retome o fio
condutor que vai da discussao conceitual do direito a
privacidade a consideracao dos seus regimes de prote-
cdo.

0OS SISTEMAS DE MONITORAMENTO POR
CAMERA~S DE VIDEO EM VIAS PUBLICAS E A
PROTECAO DA PRIVACIDADE

Os sistemas de CFTV representam um aspecto ape-
nas de um panorama alterado pelas tecnologias da in-
formac¢do e da comunica¢do. As capacidades aumen-



tadas de coleta, processamento e disseminacdo de in-
formagdes pessoais tém motivado uma preocupagao
crescente com relacdo ao seu impacto sobre a privaci-
dade e outras liberdades publicas (NISSENBAUM, 2010).
Desnecessario referir que a situacdo norteamericana e
européia apods os atentados de 11 de setembro de 2001
faz com que os argumentos de defesa da seguranca
nacional, alimentados pelo sentimento de inseguranca
resultante, se sobreponham as reivindicacfes de direi-
tos, em especial a privacidade (LYON, 2003)'%4. Contudo,
o direito a uma esfera protegida da intervencdo do
Estado ou de terceiros € garantida pela Constitui¢do
Federal, bem como pelos sistemas internacionais glo-
bais e regionais de protecdo dos direitos humanos e
constitui aspecto central da formacgdo ética e da liber-
dade de escolha dos individuos, servindo como condi-
cdo possibilitadora, em ultima instancia, da prépria au-
tonomia publica dos cidadados. A discussao se insere em
um marco mais amplo do debate travado entre liberais
e comunitaristas contrapondo a autonomia individual
aos deveres para com a comunidade a que se pertence
(SANDEL, 1998). Os primeiros, priorizando a privacidade
como condi¢do para o exercicio da autonomia individu-
al e os segundos, que o direito a privacidade deve ce-
der em face do bem comum. Por essa razao, considero
importante reconstruir uma concepg¢ao sobre a priva-
cidade e as liberdades publicas que dé amparo tanto
as preocupacdes legitimas sobre a seguranca publica
como aos direitos e liberdades dos individuos no uso
dos espacos publicos.

2.1 O Direito a Privacidade

O debate acerca do direito a privacidade remonta,
ao menos em sua formulacdo moderna, ao artigo se-
minal de Warren e Brandeis'®, publicado em 1890 na

104 Para uma exposicdo da legislacdo norte-americana posterior aos atentados, em
especial o Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools Required
to Intercept and Obstruct Terrorism Act (the PATRIOT Act), ver Nieto, Johnston-Dodds,
Simmons (2002).

105 A motivagdo do texto é o desenvolvimento e difusdo dos equipamentos fotograficos



Harvard Law Review, invocando o “direito de ser deixado
em paz” (right to be let alone). Nesse texto os autores
ndo apresentam um conceito de direito a privacidade,
no entanto, fundamentam a sua protecao por parte do
Estado em virtude do vinculo que este direito apresen-
ta em rela¢do a integridade da personalidade (inviolate
personality), o que justificaria a sua protecdo especifica
(WARREN, BRANDEIS, 1890). A literatura costuma fundar
o direito a privacidade numa vasta gama de interesses
gue visam a protecao de uma esfera privada para que o
individuo desenvolva o seu bem-estar, autonomia, sau-
de mental, criatividade e liberdade, ao desfrutar de um
espaco livre do constante escrutinio por parte dos ou-
tros, principalmente do risco de desaprovacdo, censura
e ridiculo (GAVISON, 1980). Tal esfera, argumenta-se,
permite ao individuo formar seus julgamentos de for-
ma auténoma (GAVISON, 1980)'%, construir uma gama
de relacdes pessoais significativas com as pessoas de
sua escolha (RACHELS, 1975)'%” e, por consequéncia,
construir uma sociedade plural e democratica (NAGEL,
2002)"8,

Dizer, no entanto, que o direito a privacidade serve a
protecao da autonomia individual, ao florescimento das
relacdes humanas e a propria sociedade, ndo nos diz
muito sobre o seu campo de aplicacdo. Sao muitas as
teorias que visam definir o seu escopo, sendo que os au-
tores costumam recorrer ao segredo de determinadas

e daimprensa de fofoca que estaria a minar a protecdo da esfera privada, questdes
que afetaram a proépria vida privada de um dos autores.

106 Assim, o gozo de um espaco de liberdade permite ao individuo formar suas pré-
prias escolhas e julgamentos e ter experiéncias mentais e praticas ndo convencio-
nais ou impopulares aos olhos dos demais ou da maioria, sem o temor da desapro-
vagdo alheia, permitindo o seu amadurecimento antes de expor-se ao julgamento
publico.

107 Segundo Rachels (1975, p. 326), a privacidade permite aos individuos estabelecer
os tipos de relagdo que entretém com os demais através da sele¢do do tipo de
informacdo que compartilha com esses outros, conforme o grau de intimidade e
confianca. Segundo o autor “o valor da privacidade é baseado na idéia de que ha
uma estreita conexdo entre nossa habilidade para controlar quem tem acesso a
nés e a informagdo sobre noés, e nossa habilidade para criar e manter diferentes
tipos de relagdo social com diferentes tipos de pessoa”.

108 Também Priscilla Regan (1995, apud NISSENBAUM, 2010, p. 86) destaca a impor-
tancia da protecdo da privacidade para a promogdo de outras liberdades publicas
como a liberdade de expressdo e associacdo e por consequéncia para o floresci-
mento de sociedades liberais e democraticas.



matérias, a prote¢do da personalidade, a intimidade, ao
direito de ser deixado s0, ao acesso limitado ao self, ao
controle sobre as informacgdes pessoais (SOLOVE, 2002)
e, mais recentemente, em razao da revolucdo das co-
municac¢des, a um direito ao esquecimento.

A tendéncia internacional é tratar a protecdo do
direito a privacidade como controle sobre as infor-
macdes pessoais, na esteira do que decidiu a Corte
Constitucional Federal Alemd, em 1983, sobre a coleta
de informacdes para fins censitarios. Segundo essa de-
cisdo, os individuos devem ter o direito de determinar
guem pode utilizar seus dados, sob que propdésito, em
qgue condi¢des e por quanto tempo, pois somente as-
sim serdo capazes de livremente formar, expressar e
defender suas opinides, devendo a autodeterminacao
informacional (informationelle Selbstbestimmung) ser vis-
ta e tratada como uma pré-condi¢ao elementar de uma
sociedade democrética (SIMITIS, 2010).

Na doutrina brasileira José Afonso da Silva (2007,
p. 206), assentindo com posicdao defendida por Matos
Pereira, afirma: “[...] toma-se a privacidade como ‘o
conjunto de informacdo acerca do individuo que ele
pode decidir manter sob o seu exclusivo controle, ou
comunicar, decidindo a quem, quando, onde e em que
condicdes, sem a isso poder ser legalmente sujeito”.
Também Doneda (2000, p. 119-120), sintetizando a ten-
déncia contemporanea, sustenta:

[...] a protecao mais adequada para a privacida-
de ndo reside mais na garantia de isolamento e
segredo, mas sim em uma perspectiva de am-
plo controle da circulacao de informacdes pes-
soais. Pode-se considerar, emblematicamente,
uma transformacdo na definicdo do direito a
privacidade, do “direito a ser deixado em paz”
para o “direito a controlar o uso que outros fa-
zem das informacdes que me digam respeito”.

Assim, mais importante do que seguir os desdobra-
mentos do debate académico sobre o direito a priva-
cidade, ainda que reconhecendo a sua relevancia, é



avaliar os seus regimes concretos de protec¢do cuja ten-
déncia tem sido a de tratar a protecao da privacidade
como direito a alguma forma de controle sobre as infor-
macdes pessoais.

2.2 A Protecao da Privacidade em Publico

Um aspecto importante para os propdsitos da pre-
sente analise, entretanto, diz respeito ao problema da
protecao da privacidade em publico. As muitas formas
pelas quais a literatura estabelece esses contornos ten-
dem a deixar fora do espectro de protecao do direito
a privacidade aquilo que se desenrola em publico, ou
a vista de todos (SILVA, 2007, p. 206-210). Em geral a
protecao da privacidade compreende a prote¢do de
determinados espacos (a inviolabilidade do domicilio),
da intimidade, em especial as rela¢cdes sexuais, a cor-
respondéncia, o sigilo telefénico, as informacdes finan-
ceiras e fiscais e o segredo profissional (SILVA, 2007;
NISSENBAUM, 2010). A protecdo da esfera doméstica é
o locus, por exceléncia, do direito a privacidade, embora
seja alvo constante de criticas'®. E de destacar, nesse
sentido, a interpretacao do Poder Judiciario do Estado
do Rio Grande do Sul°, em primeira instancia, que sus-
tentou que

[...] a captacdo por uma filmadora da imagem
de uma pessoa em local publico ndo fere sua
dignidade.[...] A intimidade e a imagem que o
constituinte quis resguardar ndo coincidem
com as sugeridas pela requerente. O legislador
almejou tornar inviolavel a intimidade do re-
condito do lar e da vida privada [...] Quem esta
em ambiente publico estad ciente de que dele
se espera um comportamento compativel com

109 Sobre a incapacidade da dicotomia publico / privado para tratar das questdes sus-
citadas pelas novas tecnologias da informacdo ver Nissenbaum (2010). Sobre as cri-
ticas feministas, no sentido de que a protecdo da privacidade no espago doméstico
tem servido de escudo para a opressdo, o abuso e a violéncia contra as mulheres
ver Allen (1999) e Decew (2008).

110 Vide nota 3.



a vida em grupo. O que faz, ou deve fazer, nes-
sas ocasides ndo pode ser motivo de vergonha
para ninguém. Como bem disse o Municipio
de Porto Alegre, a restricao da intimidade ja
ocorre no simples fato das pessoas estarem
em local publico, e ndo pelas imagens que a
camera possa captar nestes locais'". (Grifo
do autor).

Essa perspectiva tende a identificar a esfera de pro-
tecao do direito a privacidade com a protecdo do lar'2
e da intimidade (SILVA, 2007, p. 206; SOLOVE, 2002)"3.
Essa posicdo, embora amparada por nossa tradi¢cao
legal tem sido objeto de revisdo, uma vez que se tem
reconhecido que as capacidades alteradas de monitora-
mento, tratamento e disseminacdo de dados coletados
em espacgos publicos (através de sistemas de CFTV ou
na internet, e.g.) tém implicacdes diretas sobre as con-
cepcBes sobre a privacidade.

O avanco das tecnologias da informacao permite co-
letar e combinar uma ampla gama de dados pessoais,
em principio publicos, que em conjunto sdo capazes
de afetar a esfera intima dos individuos, montar per-
fis, revelar seus segredos e incidir sobre suas oportu-
nidades na vida; afetando, de outra parte, a prépria
qualidade das relacdes sociais, as liberdades de ex-
pressao, associacao e reunido e, em ultima instancia, a
propria existéncia de uma sociedade plural e democra-
tica (NISSENBAUM, 2010; GAVISON, 1980; SIMITIS, 1987
e 2010; COHEN, 2000; SLOBOGIN, 2002; NIETO, 1997;
BURROWS, 1997).

111 Cabe destacar que a posi¢do do Ministério Publico do Estado reconhece a implica-
¢do do direito a privacidade na instalagdo e funcionamento de sistemas de CFTV.
Cf. Termo de Compromisso de Ajustamento de Conduta firmado entre o Ministério
Publico do Estado do Rio Grande do Sul e o Estado do Rio Grande do Sul, no
Inquérito Civil Publico n° 87/2004.

112 The right to be let alone de Warren e Brandeis (1890).

113 A intimidade se refere a dimensdo da vida privada que consiste nas relagdes mais
préximas que mantemos, nas palavras de Julie Innes, citada por SOLOVE (2002),
aquelas que envolvem amor, cuidado e afeto. Essa perspectiva, como se percebe,
exclui do campo da privacidade importantes aspectos que ndo se relacionam a in-
timidade, mas sobre os quais mantemos grande expectativa de privacidade (v.g. as
relacdes bancarias).



Merecem mencdo dois casos julgados que reconhe-
ceram as implicacdes do monitoramento de pessoas
em publico sobre a privacidade individual. A interpre-
tacao sobre o direito a privacidade dada pela Suprema
Corte dos Estados Unidos em Katz v US4, estabeleceu
gue a protecdo da quarta emenda (que trata das buscas
e apreensdes criminais) se refere a pessoas e nao luga-
res, bem como que ha uma violacao do direito a privaci-
dade: (1) se a pessoa exibiu uma atual (subjetiva) expec-
tativa de privacidade e, (2) que a expectativa seja tal que
a sociedade esteja preparada para reconhecé-la como
razoavel. Desse modo, uma conversa privada conduzi-
da em publico estaria protegida pela quarta emenda.
Como aponta Burrows (1997), todavia, a tendéncia ma-
joritaria nos Estados Unidos é considerar constitucional
0 monitoramento dos espacos publicos por sistemas
de CFTV. Em Peck v United Kingdom' a Corte Européia
de Direitos Humanos pronunciou-se especificamente
sobre um caso envolvendo grava¢ao por CFTV. Na sua
decisdo aquela Corte estabeleceu que a gravacao do
evento envolvendo Peck em um espaco publico ndo im-
plicou em violacdo dos direitos estabelecidos pelo art.
8° da Convencdo Européia (que trata do direito a priva-
cidade)'®, uma vez que ao deslocar-se em um espago

114 Katz, envolvido com jogos ilegais, foi gravado em um telefone publico, sem intrusdo
em um espaco privado por parte dos agentes federais, o decisum tem sido interpre-
tado no sentido de que existe uma razodvel expectativa de privacidade em espagos
publicos ou abertos ao publico [Katz v. United States, 389 U.S. 347 (1967).]. Ver
Slobogin (2002).

115 Peck v United Kingdom, ECHR 28 Jan 2003. Geoff Peck, cidad&o britanico, foi flagra-
do por cameras ao caminhar pela via publica com uma faca de cozinha logo ap6s
tentar o suicidio cortando seus proprios pulsos. A gravacdo dos passos de Peck por
um CFTV administrado por um conselho local foi distribuida para transmissdo em
rede de televisdo e jornais a pretexto de divulgar o sucesso do equipamento recém
instalado. Em consequéncia dessa divulgacdo Peck foi identificado por conhecidos
e familiares vindo, em razdo da grande cobertura midiatica, a intentar demandas,
primeiro em agéncias reguladoras dos meios de comunica¢do, depois no judicia-
rio. Ndo obtendo éxito em suas demandas recorreu a Corte Européia de Direitos
Humanos. Disponivel em <http://www.worldlii.org/eu/cases/ECHR/2003/44.html>.
Acesso em: 12 jul. 2011.

116 Todos tem direito ao respeito a sua vida privada e familiar, ao seu domicilio e a sua
correspondéncia. Ndo pode haver interferéncia da autoridade publica no exercicio
deste direito sendo quando previsto em lei e que seja necessaria em uma socieda-
de democratica para a defesa da seguranca nacional, da seguranca publica, para o
bem estar econdmico do pais, para a prevencdo do crime e da desordem, para a
prote¢do da saude ou da moral, ou para a protecdo dos direitos e liberdades dos
demais.



publico a vista de todos ndo ostentava uma razoavel
expectativa de privacidade. Considerou, porém, que a
distribuicdo das imagens para os meios de comunica-
¢do incidiu nas vedag¢des daquele dispositivo'’. Essas
decisdes, de certo modo, reconhecem que mesmo em
espagos publicos o individuo ndo se despe totalmente
de suas expectativas de privacidade. E assim, que auto-
res como Nissenbaum (1998) e Hirsch (2007) sustentam
que ha um direito a privacidade em publico. E que uma
noc¢do mais abrangente da privacidade vai além da es-
fera da intimidade desenvolvida no “recondito do lar”,
abarcando a prépria capacidade da pessoa de decidir
sobre como se apresenta ao mundo (HIRSCH, 2007).
Como refere Rachels (1975), a privacidade é importante
nado pelo fato de permitir a dissimula¢ao de fatos emba-
racosos ou a manipulacdo dos demais, mas porque per-
mite aos individuos estabelecer os fluxos de informacao
pessoal que compartilham segundo os diferentes tipos
de relacionamento que entretém com os outros'®. Para
Hirsch haveria uma esfera que se refere ao comporta-
mento do individuo em publico, onde as expectativas
de privacidade sao bastante menos eloquentes, mas
onde, ainda assim, pode-se divisar a legitima expecta-
tiva de se ter algum controle sobre as informacdes que
terceiros possam razoavelmente exigir (HIRSCH, 2007).
Segundo Hirsch, essas expectativas sdao sustentadas
pelo reconhecimento convencional' de que as pesso-
as em publico sujeitem-se a uma observacao fortuita e
superficial, mas ndo a uma observac¢ado detalhada e con-
tinua. Como seria o caso, por exemplo, de um estranho
se aproximar a ponto de ouvir uma conversacao priva-
da, a menos que o comportamento da pessoa observa-
da seja tal que possa chamar a atencao (HIRSCH, 2007).

117 O Tribunal considerou que a autoridade local responsavel pela distribuicdo das
filmagens ndo tomou as cautelas necesséarias para: buscar o consentimento de
Peck; tomar medidas para evitar a identificacdo do pleiteante antes de repassar as
imagens; tomar o cuidado de assegurar que a midia tomasse medidas para evitar
a identificacdo do autor solicitando por escrito a referida medida. Ver Gallagher
(2003).

118 Para uma abordagem ilustrativa desde uma perspectiva sociolégica ver Goffman,
(2003 e 1988).

119 Sobre a importancia das convengdes na configuragdo da privacidade ver Scanlon
(1975).



E notavel que a acdo civil publica a que fiz referéncia a
pouco tenha sido proposta por uma ONG voltada a de-
fesa dos direitos relacionados a orientacdo sexual. Os
homossexuais ostentam comportamentos divergentes
em relagdo a maioria' heterossexual e sustentam um
legitimo interesse no controle da destina¢do das infor-
macdes relativas aos seus encontros em publico, uma
vez que passem a ser monitorados por cameras e seus
dados sejam armazenados e estejam disponiveis para
revisdo posterior por um numero indefinido de pesso-
as. Em especial pessoas que mantém sua orientagao se-
xual em segredo em relacdo aos seus familiares, colegas
de trabalho, amigos etc. Também outros grupos volta-
dos a manifesta¢des publicas em prol de outras reivin-
dica¢des minoritarias e impopulares podem se ressen-
tir a ponto de evadir de toda exposicdo publica de seus
interesses e concepc¢des de justica, minando a proépria
liberdade de expressdao e associacao desses grupos.
Esses interesses estdo albergados pela protecao cons-
titucional de direitos fundamentais, assim como a sua
preservacao interessa a sociedade como um todo.

Nesse ponto, contudo, considero necessario contras-
tar a pretensdo de um direito a privacidade em publico
com duas objecBes fortes. A primeira delas se refere a
efetiva existéncia de uma pretensao dos cidaddos em
ver essa privacidade preservada. Nissenbaum apresen-
ta o seguinte paradoxo: embora pesquisas de opinido
apontem para uma forte preocupacdo da cidadania em
relacdo as ameacas da tecnologia sobre a sua privaci-
dade, a cada ocasido que se apresenta a alternativa, as
pessoas tendem a preferir outros valores/vantagens
em detrimento da sua privacidade (ao utilizar cartdes
de crédito e ndo dinheiro, por exemplo) (NISSENBAUM,
2010). Cada vez mais frequente, também, é a exposi-
¢do da vida privada, seja através da midia, seja pela
world wide web (blogs, paginas pessoais, redes sociais,
etc.), mostrando que as pessoas parecem estar cada
vez mais avidas por exibir-se e por consumir a exibi¢ao
alheia (NISSENBAUM, 2010; ALLEN, 1999). Nissenbaum
sustenta, todavia, que pesquisas tém demonstrado

120 Essa expressdo ndo tém necessariamente uma conotagdo numérica, mas apenas
refere a dicotomia maioria minoria amplamente utilizada no debate politico.



que, em verdade, situacBes como o uso de cartdes de
crédito, por exemplo, ndo constituem uma escolha
efetiva, uma vez que a alternativa contraria implicaria
em um alto custo para a vida cotidiana das pessoas
(NISSENBAUM, 2010). Ademais, muitas vezes as pesso-
as nao tém conhecimento de que dados pessoais estao
sendo coletados, menos ainda sobre a finalidade da co-
leta e sua utiliza¢cdo posterior (NISSENBAUM, 2010). Em
qualquer caso, ainda que a falta de informacdes claras
por parte do publico ou mesmo a demonstracao de dis-
ponibilidade para exibir-se a milhdes de pessoas, o0 que
deve preponderar é a autonomia dos individuos para
decidir quando, em que circunstancias e com quem
devem compartilhar a sua intimidade ou, se preferem,
manté-la resguardada do escrutinio alheio.

Um segundo tipo de objecdo e que interessa frontal-
mente para os propositos do presente trabalho diz res-
peito ao conflito entre o direito a privacidade e outros
interesses, valores e direitos igualmente importantes.
Assim, costuma-se perfilar, especialmente, a liberdade
de expressao (VOLOKH, 2000), a eficiéncia dos nego-
cios (POSNER, 1981) e a seguranca (ETZIONI, 2005). Aqui
destaco o conflito que pode ensejar o cotejo do direito
a privacidade e a seguranca publica, uma vez que esta é
a finalidade declarada do emprego de sistemas de CFTV
em espacos publicos. A protecdo da privacidade, além
de servir de suporte aos valores antes mencionados,
pode servir também para acobertar crimes e outras
condutas reprovaveis. Neste sentido, por ébvio, o direi-
to a privacidade deve ser confrontado com as expectati-
vas de protecdo e seguranca de individuos e comunida-
des. Monitorar espagos publicos, todavia, significa por
sob vigilancia permanente o cotidiano de um numero
indeterminado de pessoas sem uma suspeita fundada.
Parece 6bvio que em uma sociedade que nao proteges-
se a privacidade e vigorasse uma situacdo de transpa-
réncia absoluta os crimes poderiam ser evitados ainda
na fase de sua concep¢do, mas os custos seriam o detri-
mento daqueles valores com os quais a privacidade se
relaciona, comprometendo a autonomia dos individu-
0s, seus relacionamentos e a prépria possibilidade de
uma sociedade plural e democratica (GAVISON, 1980).



Digna de nota a opiniao de Bloustein (1964, p. 1003, tra-
dugdo nossa):

[...] o homem que é compelido a viver todos os
minutos de sua vida entre outros e de quem
cada necessidade, pensamento, desejo, fan-
tasia ou gratificacdo esta sujeita a observacdo
publica foi privado de sua individualidade e dig-
nidade humana. Tal individuo se funde com a
massa. Suas opinides, sendo publicas, tendem
a nunca ser diferente; suas aspira¢des, sen-
do conhecidas, tendem sempre a ser aquelas
convencionalmente aceitas; seus sentimentos,
sendo abertamente exibidos, tendem a perder
sua humanidade unica para tornarem-se os
sentimentos ordinarios da maioria. Tal ser, em-
bora sensivel, é fungivel; ele ja ndo é mais um
individuo.

A privacidade, todavia, como qualquer direito, deve
ser conciliada com outros direitos (GAVISON, 1980;
NISSENBAUM, 2010). Trata-se, ademais, da distribui¢do
dos custos e beneficios da cooperacao social (RAWLS,
2002). Parece, pois, necessario que se empreenda con-
ciliacdo dos direitos em disputa. Tema que ndo preten-
do desenvolver aqui, mas que merece ser referido, diz
respeito ao modo de conceber a relacdo entre direi-
tos e fins coletivos, em especial nos casos de conflito.
Enquanto autores como Alexy (1993) defendem a possi-
bilidade de desenvolver juizos de ponderacdo e regras
de preferéncia entre direitos e fins coletivos, outros
autores, mais inclinados a conceber os direitos como
obriga¢des categoricas, deontoldgicas, como o proprio
Rawls (2002), Dworkin (2002) e Habermas (1996), ten-
dem a conceber a precedéncia de argumentos basea-
dos em direitos em relacdo a argumentos baseados em
politicas ou fins coletivos. Apesar disso, as experiéncias
de regulamentac¢do dos sistemas de CFTV, como vere-
mos, adotam, em regra, alguma forma de ponderacao
em bases semelhantes as defendidas por Alexy (1993).
Geralmente as propostas de regulamentacdo tém se



encaminhado no sentido de que seu emprego seja deci-
dido com base em uma avaliacao prévia que considere
o bindmio necessidade / adequacdo e, uma vez toma-
da a decisdo pelo seu emprego, procura-se construir
estratégias de minimizacao do seu impacto sobre o di-
reito a privacidade, o que referi anteriormente como a
estratégia do privacy by design. Tal circunstancia torna
premente a necessidade de encontrar uma forma de re-
gulamentagdo que concilie a um tempo direito a privaci-
dade e seguranca publica. E por esta razao que convém
revisar algumas experiéncias de regulacao da matéria.

AS EXPERIENCIAS DE REGULAGAO OU 0OS
REGIMES DE PROTECAO DA PRIVACIDADE

A protecdo da privacidade em vista do desenvolvi-
mento das novas tecnologias da informacdo tem ori-
gem na informatizacdo de grandes bases de dados
publicas em meados dos anos sessenta do século pas-
sado (SCHWARTZ, 2009; SIMITIS, 2010). Esse fendmeno
deu origem a uma série de textos normativos ao lon-
go dos anos setenta onde se destacam, especialmen-
te, a norma sobre protecdo de dados pessoais editada
pelo parlamento do estado de Hessen, na Alemanha,
de 1970, seguida pela edicdao da normativa federal
em 1977, a Lei Federal alema de Prote¢do de Dados
Pessoais (Bundesdatenschutzgesetz, ou BDSG); o Privacy
Act de 1974 nos Estados Unidos e a Loi 78-17 du 6 janvier
1978 na Franca. Essas normativas vieram em resposta
a preocupacdo publica com o risco de uma crescente
vigilancia dos cidadaos por parte do Estado (SIMITIS,
2010). Esse processo culminou com a edi¢do da Diretiva
95/46/CE Do Parlamento Europeu e do Conselho de 24
de Outubro de 1995, que obriga os paises membros da
Unido Européia a editar legislacdo interna nos moldes
preconizados na normativa, que estabelece uma ampla
regulamentacdo sobre a formac¢do e operacdo de ba-
ses de dados com informacdes de natureza pessoal. Na
América Latina existem legisla¢des relativas a protec¢ao
de dados pessoais no México (2010), no Uruguai (2008)
e na Argentina (2000). No Brasil, como referi ao inicio,



esta em curso um debate que discute uma proposta de
regulamentacao’'. Antes, porém, de passar a expor a
diretiva européia convém referir, ainda que superficial-
mente, como se da a protecdo do direito a privacidade
nos EUA. Nos Estados Unidos a protecdo da privacidade,
como se disse, remonta ao famoso artigo de Warren e
Brandeis de 1890 e foi paulatinamente reconhecida pe-
los tribunais (PROSSER, 1960). O direito norte-americano
a protecdo do direito a privacidade se desenvolve da se-
guinte forma: a responsabilidade civil pela sua violacao
(tort law)'?%, a privacidade protegida pela quarta emen-
da a Constituicdo que trata das buscas e apreensdes
criminais; e o chamado direito constitucional a privaci-
dade reconhecido pela Suprema Corte no Julgamento
Griswold v. Connecticut'?3. Além disso, os EUA editaram
em 1974 o Privacy Act, na ocasido motivado pela gran-
de comoc¢do popular em torno da informatizacdo das
bases de dados do Governo Federal (NISSENBAUM,
2010). Ademais, ha uma série de estatutos (leis escri-
tas) disciplinando a protecdo de informacdes pessoais
em bases setoriais que vao desde as informacdes fiscais
e financeiras, de salde até cadastros de videolocado-
ras (NISSENBAUM, 2010). O principal aspecto distintivo
entre as perspectivas norte-americana e européia refe-
re-se a opcao européia por uma legislacdo abrangen-
te que regula tanto o Estado como a iniciativa privada,
enquanto o modelo estadunidense privilegia a prote-
¢do do individuo em rela¢do ao Estado (o Privacy Act se
aplica exclusivamente as agéncias federais), regulando

121 Ver http://culturadigital.br/dadospessoais/

122 Prosser (1960) apresenta o que se tornou a taxonomia paradigmatica para os casos
de responsabilidade civil por violagdo da privacidade (tort law). Segundo o autor o
direito a privacidade compreende quatro tipos de violagdo a quatro diferentes inte-
resses do querelante: a) intromissao sobre a reserva (seclusion) ou soliddo de uma
pessoa ou sobre seus assuntos pessoais; b) divulgacdo de fatos pessoais embara-
¢osos; ¢) publicidade que langa uma falsa imagem da pessoa aos olhos do publico;
e d) apropria¢do do nome ou outra caracteristica da pessoa em proveito préprio.

123 Griswold v. Connecticut, 381 U.S. 479 (1965). Conforme Decew (2008), nesse julga-
mento a Suprema Corte dos EUA reverteu a condenacdo do Diretor de planejamen-
to familiar e de um médico da Escola de Medicina de YALE acusados de dispensar
informacdes sobre uso de contraceptivos a pessoas casadas. O julgado sustentou
que a constituicdo protege uma esfera intima destinada a garantir a independén-
cia dos individuos para tomar decisées importantes em relacdo a familia, a vida e
ao préprio modo de vida. Reconhecimento que foi posteriormente estendido para
proteger casamentos interraciais, aborto, relagdes homossexuais, etc.



a iniciativa privada em bases setoriais ou remetendo a
auto-regulamentacao (SCHWARTZ, 2009; SIMITIS, 2010).
H3, todavia, pressao da Unido Européia sobre os E.U.A.
para que o pais adote legislacdo adequada em vista do
fluxo internacional de dados pessoais (BYGRAVE, 2004;
REGAN, 2003). O privilégio conferido neste estudo ao
modelo europeu continental parece justificado em ra-
zdo da grande convergéncia internacional (BYGRAVE,
2004; REGAN, 2003), associada ao fato de que o Brasil,
ao que parece, pretende seguir este caminho. Ademais,
o ordenamento juridico brasileiro, ainda que se reco-
nheca uma certa convergéncia dos dois sistemas, € cla-
ramente orientado pelos sistemas juridicos da civil law
ou continental-europeu, que tendem a privilegiar a edi-
¢do de normas de conteudo geral e abstrato ao invés de
uma abordagem mais casuistica como costuma ocorrer
no modelo anglo-saxao.

3.1 A Protecdo de Dados Pessoais e a
Regulacao de Sistemas de CFTV

Na esteira dos documentos precursores antes refe-
ridos, o marco normativo dessa legislacao é a Diretiva
95/46/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de
24 de Outubro de 1995. A diretiva esta informada pelo
principio das praticas informacionais justas (fair infor-
mational practices - FIP). Diretrizes que foram propos-
tas por primeira vez em relatério apresentado ao US
Department of Health, Education and Welfare (1973) e
que serviu de base a edi¢do do Privacy Act de 1974 nos
Estados Unidos. As diretrizes basicamente impdem: a)
prestacdo de contas (accountability), b) finalidades es-
pecificas (que implica na vedacao de usos secundarios),
) objeto transparéncia, d) que somente seja permitida
a coleta e utilizagao de informacdo licita, acurada, re-
levante e atualizada, e) que sejam garantidos direitos
de notificacdo, acesso e correcao, f) limitacdo do uso,
divulgacdo e retencao e g) que haja seguranca dos da-
dos pessoais (com pequenas variacdes em SCHWARTZ,
2009; MARX, 1998; e NISSENBAUM, 2010). A diretiva de-



fine como dados pessoais toda e qualquer informacgao
relativa a uma pessoa singular identificada ou identifi-
cavel e estipula que o seu tratamento seja (art. 6°, 1):

a) Objecto de um tratamento leal e licito; b)
Recolhidos para finalidades determinadas,
explicitas e legitimas, e que ndo serdao pos-
teriormente tratados de forma incompativel
com essas finalidades. O tratamento posterior
para fins historicos, estatisticos ou cientificos
ndo € considerado incompativel desde que
os Estados-membros estabelecam garantias
adequadas; ¢) Adequados, pertinentes e nao
excessivos relativamente as finalidades para
que sao recolhidos e para que sao tratados
posteriormente; d) Exactos e, se necessario,
actualizados; devem ser tomadas todas as me-
didas razoaveis para assegurar que os dados
inexactos ou incompletos, tendo em conta as
finalidades para que foram recolhidos ou para
gue sao tratados posteriormente, sejam apaga-
dos ou rectificados; e) Conservados de forma
a permitir a identificacdo das pessoas em cau-
sa apenas durante o periodo necessario para
a prossecucdo das finalidades para que foram
recolhidos ou para que sdo tratados posterior-
mente. Os Estados-membros estabelecerdo
garantias apropriadas para os dados pessoais
conservados durante periodos mais longos do
que o referido, para fins historicos, estatisticos
ou cientificos.

Estabelece, ademais, que medidas técnicas e organi-
zacionais adequadas serao tomadas contra a destrui-
cao acidental ou ilicita, a perda acidental, a alteracao,
a difusdo ou acesso nao autorizados (art. 17°); proibe
a formacdo e tratamento de dados (sensiveis) relativos
a origem racial ou étnica, as opinides politicas, as con-
vic¢Bes religiosas ou filosoficas, a filiacdo sindical, bem



como o tratamento de dados relativos a saude e a vida
sexual, ressalvadas algumas exce¢Bes'*. Outro aspecto
relevante se refere ao direito a informacdo (arts. 10° e
11°) e acesso da pessoa em causa (art. 12°), bem como a
possibilidade de oposicao da pessoa em causa (art. 14°).
Estabelece, ainda, que os estados membro devem criar
um ou mais 6rgdos ou agéncias de controle destinados
a fiscalizagao e aplicacao da Diretiva (art. 28°).

A regulamentacdo de bases de dados decorrentes
da operacao de CFTVs tém se desenvolvido dentro do
ambito de aplicacdo da Diretiva. No marco da direti-
va sobre a protecdao de dados pessoais o European
Data Protection Supervisor fez editar a EDPS Video-
Surveillance Guidelines, a fim de oferecer diretrizes pra-
ticas as instituicdes dentro da Unidao Européia que ope-
ram equipamentos de CFTV, estabelecendo principios
para avaliar a necessidade de emprego destes dispo-
sitivos e indicando diretrizes sobre como opera-los de
modo a minimizar o seu impacto sobre a privacidade e
outros direitos fundamentais'. As normativas, em ge-
ral, adaptam os principios sobre praticas informacionais
justas (Fair Informational Practices - FIP) consagrados na
Diretiva ao tratamento dos sistemas de CFTV. O CCTV
Code of Practice do Information Comissioner’s Office - ICO
do Reino Unido sustenta que “[...] a utilizacdo de CFTV

124 Relacionadas a legislacdo do trabalho, satide, dados tornados publicos pela pessoa
em causa, dados relacionadas a medicina preventiva resguardados pelo segredo
profissional, infragdes penais controladas por autoridades publicas (art. 8°). Impde,
também, que se estabelecam isen¢des relativas a liberdade de expresséo para fins
jornalisticos, literarios e de expressao artistica (art. 9°).

125 Do mesmo modo, no Reino Unido, o Information Comissioner’s Office - ICO edi-
tou o CCTV Code of Practice. Na Espanha, a Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos edita o Guia de Videovigilancia e o governo fez editar a Ley Organica 04/1997,
que “Regula la utilizacion de videocdmaras por las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad
Ciudadana en lugares publicos”. Portugal fez publicar a Lei 1/2005, que Regula a
utilizagdo de cdmaras de video pelas forcas e servicos de seguranca em locais pu-
blicos de utilizagdo comum. O érgdo de controle italiano (Garante) editou normas
de instalacdo e operagdo desses dispositivos. Na Franca, em face de sua legislacdo
sobre protecdo de dados pessoais ser anterior a edi¢do da diretiva européiaa Loi
n°95-73 du 21 janvier 1995 (FRANCA, 1995) trata a matéria no ambito da seguranca
publica, sendo submetida a parecer prévio de uma comissdo instituida para esse
fim e presidida por um magistrado e autorizacdo do Chefe de policia e, ademais, se
existe a formacdo de uma base de dados deve haver notificacdo prévia ou mesmo
autorizagdo prévia da Commission nationale de l'informatique et des libertes confor-
me a tecnologia empregada.



pode ser intrusiva sobre a privacidade, pois € capaz de
por um grande numero de pessoas obedientes a lei sob
vigilancia e gravar os seus movimentos diarios”. De re-
gra os textos imp8em que a instalacdo de sistemas de
CFTV seja avaliada segundo as finalidades pretendidas
a fim de julgar sobre a sua necessidade, extensao, de-
senho tecnoldgico, tempo de retencdo das imagens,
controle de acesso e disponibilizacao para terceiros. A
avaliacdo preconizada deve analisar a proporcionalida-
de na implementacdo dos sistemas, propondo que o
emprego desse tipo de dispositivo seja julgado a luz do
bindmio necessidade / adequagdo, em vista das finali-
dades declaradas a fim de que se estabeleca uma pon-
deragdo entre o direito a privacidade e os objetivos do
sistema. Imp8em regras de operacao que objetivam a
protecao da vida privada e da intimidade, especialmen-
te para que o sistema nao cubra areas protegidas, como
interior de residéncias, etc'®. Impdem regras de sigilo a
serem observadas pelos operadores do sistema, bem
como daqueles que tenham acesso legal a base de da-
dos resultante. Estabelecem a obrigacdo de sinalizar a
area monitorada, informando quem é responsavel pelo
monitoramento e qual a finalidade do sistema. Imp&em
regras sobre o direito de acesso, retificacdo e exclu-
sdo a ser exercido pela pessoa captada pelo sistema.
Determinam que especial aten¢ao deve ser dispensada
para o armazenamento e revisao das imagens; que se
deve zelar pela integridade do material; que o acesso as
imagens deve ser restrito ao pessoal autorizado, o qual
deve dispor de senhas de acesso; e que, uma vez que
nao haja mais razdo para manter os arquivos, segundo
as finalidades do sistema, eles devem ser destruidos.
As normativas ndo sao uniformes quanto ao prazo de
reten¢do das imagens. Enquanto as diretrizes britanicas
apenas recomendam que a retencdo ndo exceda o tem-
po necessario a atingir as finalidades do sistema, sem
sugerir prazo, a normativa italiana determina que, em
alguns casos, a retencdao ndo seja superior a 24 horas,
admitindo exce¢des desde que devidamente justifica-

126 A normativa francesa sobre esse ponto veda, inclusive, a gravacdo das entradas dos
prédios residenciais.



das ao Garante (agéncia italiana de protecdo de dados
pessoais) e em caso de necessidade para fins de inves-
tigacdo criminal. Outra disposi¢cdo importante se refere
a divulgacao / disponibilizacdo das imagens. As norma-
tivas impdem que deve haver diretrizes claras sobre
a disponibilizacdo de imagens para terceiros e os res-
ponsaveis por manejar com a base de dados devem ser
especialmente treinados para observa-las, assim como
toda disponibilizacdo deva ser objeto de registro espe-
cifico. Sempre que houver um conflito entre o direito
de acesso da pessoa em causa e a exposicdo de tercei-
ros as normativas determinam que deve ser avaliada
a necessidade de obscurecer as imagens para evitar a
identificacdo, especialmente quando envolver uma in-
vasao da privacidade do terceiro ou puder causar dano
ou incomodo indevido™’.

3.2 A Protecao de Dados Pessoais no Brasil e
Algumas Experiéncias Locais

No Brasil, ha disposi¢8es expressas na Constituicao
Federal reconhecendo a protec¢ao da vida privada e da
intimidade, do domicilio e o sigilo de correspondéncia; o
direito a acao constitucional de habeas data que visa sal-
vaguardar o conhecimento e retificacdo de dados pes-
soais em bases de dados publicas; o Codigo Tributario
Nacional assegura o sigilo das informac®&es financeiras
e fiscais; o Codigo de Defesa do Consumidor estabelece
o direito de acesso e retificacdo de bases de dados pro-
duzidas em decorréncia de relagdes de consumo, bem
como o dever de obter o consentimento do consumidor
para formar as referidas bases de dados. O Brasil, no
entanto, ao contrario do que acontece na Europa, nos
Estados Unidos e alguns paises latino-americanos, ndo

127 As disposi¢des da lei portuguesa, neste sentido, estabelecem: “1 — S&o assegura-
dos, a todas as pessoas que figurem em gravagdes obtidas de acordo com a pre-
sente lei, os direitos de acesso e eliminacdo, salvo o disposto no nimero seguinte.
2 — O exercicio dos direitos previstos no nimero anterior podera ser fundamen-
tadamente negado quando seja susceptivel de constituir perigo para a defesa do
Estado ou para a seguranca publica, ou quando seja susceptivel de constituir uma
ameaca ao exercicio dos direitos e liberdades de terceiros ou, ainda, quando esse
exercicio prejudique investigagdo criminal em curso”.



dispde de uma legislacdo especifica sobre a protecao
de dados pessoais, embora, ao que parece, pretenda
adotar uma normativa semelhante'?®. De notar que a
Lei n° 12.965/2014 estabelece que a disciplina do uso
da internet no Brasil observara os principios da protecao
da privacidade e da prote¢do dos dados pessoais, na
forma da Lei (art. 3°, incisos Il e ll, respectivamente). Em
seu art. 7°, 0 mesmo diploma, ao estabelecer os direitos
dos usuarios da Internet, apresenta um conjunto de di-
reitos inspirados nas FIP, notadamente, que 0s usuarios
da Internet tém direito a inviolabilidade da intimidade
e da vida privada; a inviolabilidade e sigilo do fluxo de
suas comunicacles pela internet, salvo por ordem ju-
dicial, na forma da lei; a inviolabilidade e sigilo de suas
comunicacdes privadas armazenadas, salvo por ordem
judicial; ao ndo fornecimento a terceiros de seus dados
pessoais, inclusive registros de conexao, e de acesso a
aplica¢bes de internet, salvo mediante consentimento
livre, expresso e informado ou nas hipéteses previstas
em lei; a obter informac¢8es claras e completas sobre
coleta, uso, armazenamento, tratamento e protecao de
seus dados pessoais, que somente poderao ser utiliza-
dos para finalidades que justifiquem sua coleta e nao
sejam vedadas pela legisla¢do e estejam especificadas
nos contratos de presta¢do de servi¢os ou em termos
de uso de aplicacdes de internet; ao consentimento ex-
presso sobre coleta, uso, armazenamento e tratamento
de dados pessoais, que devera ocorrer de forma des-
tacada das demais cladusulas contratuais; a exclusdo
definitiva dos dados pessoais que tiver fornecido a de-
terminada aplicacdo de internet, a seu requerimento,
ao término da relagdo entre as partes, ressalvadas as
hipoteses de guarda obrigatéria de registros previstas
nesta norma.

No Rio Grande do Sul podemos citar alguns exem-
plos de regulacdo da implanta¢ao e funcionamento de
sistemas de CFTV que, em alguma medida, comparti-
Iham dos paréametros encontrados no direito compara-
do. Exemplarmente, o termo de ajustamento de condu-
ta firmado entre o Ministério Publico do Estado do Rio

128 Ver http://culturadigital.br/dadospessoais/



Grande do Sul e o Estado do Rio Grande do Sul no bojo do
Inquérito Civil PUblico 87/2004; as Portarias 042/2005 e
101/2008 da Secretaria de Seguranca Publica do Estado
do Rio Grande do Sul; e a Lei Municipal 5466/2009 do
Municipio de Canoas.

O termo de compromisso de ajustamento de condu-
ta firmado entre o MP/RS e o Estado do Rio Grande do
Sul estabelece que o

COMPROMITENTE, ESTADO DO RIO GRANDE
DO SUL, por sua SECRETARIA ESTADUAL DA
JUSTICA E DA SEGURANCA, reconhece a impor-
tancia de regulamentar, por intermédio do pre-
sente termo de conduta e ajustamento, 0s pro-
cedimentos de instalacdo e o uso de cameras
de vigilancia nos espacos publicos do Estado do
Rio Grande do Sul, com o fito de compatibilizar
o direito fundamental a seguranca publica com
os demais direitos constitucionais em conflito
aparente, em prevencdo a potencial dano a di-
reitos difusos, coletivos ou individuais que, em
tese, possam estar em potencial rota de colisdo
ou tensao.

E interessante notar, de plano, que o documento
identifica um potencial conflito entre direitos, que nao
é outro sendo aquele existente entre seguranca e pri-
vacidade. Em razao disso impde ao Estado a obrigac¢ao
de: “regulamentar a instalacdo e operac¢do, em todos os
espacos publicos do Rio Grande do Sul, incluindo todos
os procedimentos de correcdo da instalacao, opera-
¢do, captacao, visualiza¢cdo, armazenamento e uso das
imagens captadas pelas cameras de vigilancia”. O do-
cumento destoa da sentenca judicial antes menciona-
da precisamente por reconhecer a tensdo entre direi-
tos fundamentais, a ponto de propor regulamentagao
minudente, especialmente no que se refere a protecao
da vida privada, as normas de confidencialidade e aos
controles de acesso as salas de observacao e ao mate-



rial armazenado. De especial interesse sao as disposi-
cdes relativas a imposicao de realizacdo de estudos pré-
vios; a delimitacdo estrita das finalidades do sistema; a
atribuicdo a Secretaria Estadual de Seguranca Publica
para autorizacao e fiscalizacdo dos sistemas a serem
instalados; e a preocupacdo com a disponibilizacdo de
imagens para terceiros, notadamente, pesquisadores e
meios de comunicacdo. De outro lado, destaca-se a des-
consideracdao em relacdo aos direitos de consentimento
prévio, mesmo que por meio de afixacdo de placas de
aviso, direitos de informacdo e direitos de acesso por
parte das pessoas captadas pelo sistema, bem como
sobre a ado¢ao de medidas contra o desvelamento de
espacos internos de residéncias ou outras areas pro-
tegidas. Em decorréncia desse ajustamento de condu-
ta, o Estado do Rio Grande do Sul fez editar a Portaria
042/2005, complementada pela Portaria 101/2008, am-
bas da Secretaria de Seguranca Publica do Estado do
Rio Grande do Sul.

A Portaria 042/05, no seu art. 1°, de pronto, impde a
necessidade de aprovacao técnica prévia por parte da
Secretariade Seguranca Publicado Estado do Rio Grande
do Sul para a implementacao de qualquer sistema de
CFTV em vias publicas. A portaria, em linhas gerais, re-
produz o termo de compromisso, apenas especificando
as condi¢des em que a observacdo esta autorizada, no-
tadamente nos casos relacionados a seguranca publica,
seja no viés preventivo, seja no repressivo. Condiciona a
observacdo a constata¢do da fundada suspeita, prevista
no artigo 240, § 2° e artigo 244, do Cédigo de Processo
Penal, conforme se da no policiamento tradicional, e re-
forca a obrigacdo de confidencialidade em relacao as
informacdes pessoais. A Portaria 101/2008, por sua vez,
estabelece “os procedimentos para a gestao, utilizagao,
coordenacdo e supervisao dos sistemas de informacao
e dos bancos de dados criminais e administrativos uti-
lizados no ambito da Secretaria de Seguranca Publica
- SSP e das instituicdes vinculadas: Brigada Militar -
BM, Instituto-Geral de Pericias - IGP, Policia Civil - PC e
Superintendéncia de Servicos Penitenciarios - SUSEPE".



Embora com escopo mais abrangente, o documento
se aplica as bases de dados decorrentes do armazena-
mento das imagens coletadas pelas centrais de CFTV.
Segundo a portaria, “os dados, informacgdes e sistemas
informatizados da SSP e dos érgaos vinculados deverao
ser protegidos contra acfes intencionais ou acidentais
que impliquem perda, destruicdo, insercao, cdpia, aces-
so e alteracdo indevidos”. Segundo o documento, as se-
nhas de acesso devem ser individuais e intransferiveis
e distribuidas segundo as atividades tipicas dos 6rgaos
de seguranca publica observado o emprego estritamen-
te relacionado as fun¢@es institucionais e sujeito a am-
plo controle hierarquico. Como se percebe, a preocupa-
¢do da Secretaria de Seguranca decorre claramente do
potencial intrusivo sobre a intimidade, a vida privada e
a honra das pessoas, além da preocupacdo com a in-
columidade das bases de dados, a restricdo ao uso dos
dados apenas dentro das finalidades especificadas e a
protecao das informacdes. Essa cautela, acorde com a
manifestada em normas internacionais parece nao dei-
xar davida quanto ao reconhecimento das implicacdes
gue o monitoramento de espacos publicos tém para os
direitos individuais.

Nessa esteira, a pratica de alguns entes publicos que
empregam essas tecnologias em espacos publicos tem
sido a de regulamentar tais praticas a fim de minorar
o impacto sobre o direito a privacidade. O exemplo da
cidade de Canoas, RS, que implantou sistema de CFTV
em cumprimento a convénio firmado com a Unido para
a execucdo do PRONASCI, editando a Lei Municipal
5466/2009, na qual se repisa as disposi¢cdes contidas
nos documentos ja comentados. De destacar que o tex-
to inclui a obrigacdo de que sejam afixadas placas de
aviso nas areas monitoradas e veda expressamente a
captacdo de imagens do interior de residéncias e outras
areas protegidas. De salientar, ainda, que o texto prevé
gue 0 acesso as imagens gravadas somente sera permi-
tido mediante ordem judicial ou solicitacdo fundamen-
tada de autoridade competente.



CONCLUSAO:

ALGUMAS DIRETRIZES PARA A REGULAMENTACAO DO
EMPREGO DE SISTEMAS DE CFTV EM ESPACOS PUBLICOS

Em conclusdo ao estudo apresentado é possivel
avancar algumas diretrizes minimas para a regula¢ao
da instalacdo e operacdo de sistemas de CFTV em es-
pagos publicos urbanos. Dada a grande expansao do
emprego dessas tecnologias em cidades de todos os
portes em todo o pais, espera-se com o presente es-
tudo, contribuir para o esclarecimento dos potenciais,
limites e implicagdes normativas de seu emprego. Com
esse objetivo em vista é que passo a apontar a seguir
algumas diretrizes que devem orientar a elaboracdo de
um marco regulatério sobre a matéria.

A primeira diretriz a ser explicitada se refere a fina-
lidade do sistema. O principio da finalidade tem dois
aspectos bem estabelecidos pelos principios sobre pra-
ticas informacionais justas (fair informational practices
- FIP). O primeiro impde que as finalidades do sistema
sejam legais, vale dizer, correspondam a uma atribuicao
legal ou direito dos responsaveis pela coleta e tratamen-
to dos dados pessoais. Nesse sentido, a normativa deve
indicar com clareza as finalidades do sistema que, se-
gundo suas finalidades declaradas, deve ser destinado
a seguranca, a ordem publica, a prevencdo da violéncia
e outras desordens urbanas. O segundo aspecto, nao
menos importante, se refere a vedacao de utilizacao
dos dados pessoais para finalidades diversas daquelas
para as quais foram originalmente coletados, salvo con-
sentimento do sujeito dos dados (data subject) e outras
excecdes relacionadas com relevante interesse publico
(p. ex. pesquisas cientificas, epidemioldgicas, liberdade
de expressao, etc.) recorrendo-se nesses casos a dispo-
nibilizagdo de dados an6nimos ou que nao permitam a
identificacdo dos sujeitos em causa.

Da analise socioldgica sobre a efetividade dos siste-
mas de CFTV na prevencdo dos delitos colhe-se a idéia
de que a eficacia dos mecanismos de prevencdo esta
diretamente relacionada com a especificidade dos pro-



blemas a serem enfrentados. Notadamente no que se
refere ao cotejo entre sistemas de CFTV e alternativas
menos intrusivas sobre a intimidade e da vida privada,
como é o caso da iluminacao publica, por exemplo. Em
razao disso, a implantacao dos sistemas de CFTV deve
ser precedida de estudos prévios. Estes estudos devem
ser documentados e conter uma analise que indique
os problemas que se pretende enfrentar, a necessi-
dade do emprego do sistema para enfrentar os ditos
problemas, a adequacdo do sistema para enfrenta-los
e uma avaliacdo do possivel impacto do sistema sobre
a privacidade. O referido estudo deve apresentar, na
medida do possivel, solu¢des tecnoldgicas relacionadas
ao desenho do sistema que permitam minimizar seu
impacto sobre a privacidade. O desenho do sistema
deve, de antemado, empregar solu¢des que impecam o
devassamento de espacos residenciais ou reservados.
Essas medidas atendem aos principios da efetividade,
da necessidade e da transparéncia ao determinar que
o emprego do sistema seja decidido com base em sua
necessidade e adequacao (efetividade) em relacao aos
problemas visados, bem como permite a sua avaliacao
a posteriori ou auditamento (accountability).

Uma terceira diretriz se refere ao atendimento dos
principios da qualidade e da seguranca dos dados cole-
tados. Quanto a esse aspecto o sistema deve ser dese-
nhado de modo a garantir que os dados sejam preser-
vados pelo tempo necessario ao alcance das finalidades
de modo a garantir a sua confiabilidade e protecdo con-
tra alteragao, destruicdo ou utilizacao indevida. O tem-
po maximo de retencdo das imagens deve ser apenas
aquele adequado ao alcance da finalidade do sistema.
Em geral as normas internacionais apontam o maximo
de trinta dias, salvo necessidade de reten¢ao por tempo
superior para instruir procedimento criminal, quando
devem ser preservadas de oficio ou por solicitagdo da
autoridade policial, judicidria ou do Ministério Publico
competente. O sistema deve conter mecanismos de se-
guranc¢a de modo a permitir que apenas pessoal previa-
mente autorizado possa opera-lo, bem como rever as
bases de dados. Deve conter senhas de acesso indivi-
dualizadas e com privilégios diferenciados uma vez que



se trate de mera operacdo on-line ou revisao e edicao
posterior dos arquivos. Tais medidas devem ser dese-
nhadas de modo a permitir apuragao posterior em caso
de alterac¢do, destruicdo ou desvio de finalidade do sis-
tema. Os agentes responsaveis pela operacdo do siste-
ma devem receber treinamento adequado tanto sobre
aspectos técnicos como sobre suas implicagdes éticas.
Devendo receber informac¢des detalhadas sobre a poli-
tica de privacidade e as finalidades do sistema e firmar
termo de confidencialidade a respeito dos dados arma-
zenados e/ou visualizados.

Sobre a operacdo do sistema cabe salientar, nova-
mente, a imposicdo de que sejam observadas as fina-
lidades para as quais ele foi implantado. Em vista da
grande preocupacdo expressada pela investigacdo aca-
démica, em relacdo ao monitoramento discriminatério
e suas consequéncias excludentes, devem ser evitados
padrdes de monitoramento seletivos sem rela¢cdo com
as finalidades do sistema. Em especial com relacdo a
determinados grupos sociais baseados em estigmas
(GOFFMAN, 1988), tais como negros, jovens, homosse-
xuais, visualiza¢bes de mulheres com finalidades voyeu-
risticas, etc. Esses aspectos devem ser especialmente
tratados no treinamento das equipes de monitoramen-
to. Como regra, todavia, vale a norma prescrita pelo
art. 3° da Portaria 042/2005 da Secretaria de Seguranca
Publica do Estado do Rio Grande do Sul que determina
a observacao dos mesmos critérios e condicdo do mo-
nitoramento convencional e exige a caracterizacao da
“fundada suspeita”, nos termos dos arts. 240, § 2° e 244
do Cédigo de Processo Penal.

Outro ponto a ser salientado diz respeito a politica
de disponibilizacdo das imagens para terceiros. Como
regra a disponibilizacdo de imagens deve estar relacio-
nada as finalidades do sistema. Nesse sentido, a dis-
ponibilizacdo de imagens para as policias, érgaos do
Ministério Publico e do Poder Judiciario para os fins de
instrucdo de procedimento criminal, seja na fase de in-
quérito, seja na fase judicial, estdo cobertas pela fina-
lidade do sistema e devem ser, portanto, permitidas.
Além disso, as imagens podem ser disponibilizadas aos



orgdos responsaveis pelo policiamento ostensivo para
fins de preservacao da ordem publica. Qualquer uso
fora das finalidades do sistema deve ser, em regra, ve-
dado. Essa regra, todavia, comporta exce¢des. A mais
evidente se refere ao consentimento expresso do su-
jeito dos dados (data subject). Como se vera adiante, no
qgue tange aos principios relacionados ao direito de in-
formacgado, acesso, correcao e exclusao, o sujeito dos da-
dos pode ter acesso as gravac¢des que lhe disserem res-
peito, desde que ndo implique em direitos de terceiros.
A divulgacdo dessas imagens pelo préprio sujeito dos
dados ndo tem qualquer relevancia para a regulacdo do
sistema, sempre que a decisdao seja tomada de modo
autébnomo e esclarecido. Também a utilizacdo dos da-
dos para fins cientificos e sanitarios, se eventualmente
forem de interesse para pesquisas epidemiolégicas ou
de outra natureza, podem ser franqueados as respecti-
vas agéncias ou institutos de pesquisa, mas nestes ca-
sos deve-se preferir a utilizacdo de dados andnimos ou
gue ndo permitam a identificacdo dos sujeitos dos da-
dos (data subjects). Para tal finalidade é possivel utilizar-
-se de tecnologias de desidentificacdo (digital mask) dos
individuos captados (por ex. borrando as imagens, seja
dos individuos ou de objetos que permitam identifica-
-los como placa de veiculos, por exemplo). Outro possi-
vel interesse na divulgacdo das imagens pode advir dos
meios de comunicacao social. Neste caso, é necessario
promover a conciliagdo com o direito a informacdo e a
liberdade de expressao, uma vez que imagens eventu-
almente captadas podem guardar valor como noticia
de interesse de toda a sociedade. Por essa razdo, a dis-
ponibilizacdo de imagens para os meios de comunica-
cdo social deve ser precedida de medidas para evitar
a identificacdo de individuos e coisas que permitam a
sua identificacdo e ndo deve haver preferéncia por vei-
culos especificos, mas disponibiliza¢do a todos os veicu-
los que demonstrarem interesse. Qualquer outra forma
de acesso a base de dados deve depender de ordem
escrita da autoridade judicidria competente, sendo que
o0 interessado deve poder requerer a preserva¢ao das
imagens até que o eventual pedido judicial seja apre-
ciado. Em qualquer caso, a disponibilizacdo de dados



a terceiros deve ser objeto de registro especifico, com
identificacdo do destinatario, da finalidade e formaliza-
¢do de compromisso de preservar os dados de pessoas
identificadas ou identificaveis, notadamente a sua pri-
vacidade, honra e imagem.

Por fim, a regulamentacdao deve prever normas re-
lativas aos principios da informacao e do acesso. Esses
principios sao amplamente reconhecidos no direito
comparado, mas ndo deixam de encontrar amparo
no ordenamento patrio. De destacar as disposi¢des
constitucionais e legais sobre o habeas data e aquelas
relativas ao principio da publicidade e da transparén-
cia. A fim de atender esses aspectos é importante, em
primeiro lugar, que as areas sob monitoramento sejam
adequadamente sinalizadas com placas visiveis, claras
e legiveis e contenham detalhes sobre quem opera o
sistema, qual a sua finalidade e como entrar em contato
com os responsaveis. Ademais, qualquer sujeito cujas
imagens sejam captadas pelo sistema deve ter direito
de acesso desde que informe os dados necessarios a
identificacdo dos arquivos armazenados, tais como
data, horario, local, caracteristicas e outros meios que
permitam localiza-los e desde que a demanda ndo seja
excessiva em relagdo com as capacidades do sistema
e dos oOrgdos responsaveis. O acesso deve poder ser
indeferido sempre que as imagens em questdo forem
objeto de procedimento criminal ou impliquem em di-
reitos de terceiros, quando deve depender de ordem ju-
dicial. Além disso, o direito de acesso implica no direito
de exclusdo dos dados. O direito de exclusdo é cabivel
qguando as imagens nao tiverem qualquer relagdo com
as finalidades do sistema.

Essas diretrizes tém sido amplamente validadas pela
legislacdo estrangeira e vem sendo paulatinamente re-
conhecidas em regulamentos internos. Partem do reco-
nhecimento da necessidade de conciliar direitos que se
apresentam em aparente conflito. O direito dos indivi-
duos em verem preservados pelo Estado a sua vida, in-
columidade fisica e patrimdnio e o direito a um espaco
de privacidade protegido contra a intrusdo do estado
e de outros individuos. Como ja reconheceu o Tribunal



Constitucional Federal Alemao, o direito a protecao dos
dados pessoais é condicdo da autonomia e somente as-
sim os individuos serdo capazes de livremente formar,
expressar e defender suas opinifes, dado que esse di-
reito deve ser visto e tratado como uma pré-condicao
elementar de uma sociedade democratica e componen-
te essencial da dignidade da pessoa humana.
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A COMPETENCIA
SUPLEMENTAR

DO MUNICIPIO:
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THE ADDITIONAL RESPONSIBILITY
OF THE MUNICIPALITY: IMPLICIT
DELIMITATION OF LOCAL INTEREST CLAUSE

Rejane Maria Machado Pinto™®°

Resumo: Este artigo pretende, a partir da exegese do
artigo 30, Il da Constituicdo Federal - que prevé a legis-
lacdo municipal supletiva a legislacdo federal e estadual,
no que couber - e do artigo 30, | da Constituicdo Federal
- que entende cabivel a suplementacdo apenas sobre
assuntos de interesse local -, verificar as hipdteses em
que a legislacdo municipal suplementar seja necessaria
para atuar competéncias materiais privativas do muni-
cipio ou para atuar competéncias materiais comuns.

Palavras-chave: Competéncia suplementar. Municipio.
Interesse local.

Abstract: This article aims, from the exegesis of article 30,
I, of the Federal Constitution - which predicts the muni-
cipal legislation supplementary to the federal and state
laws, where applicable - and article 30, I, of the Federal
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Constitution - that understands appropriate the supple-
mentation only on matters of local interest -, to verify the
hypotheses in which supplementary municipal legislation
is required to perform private material competences of
the City or to perform common material competences. The
comments presented here are based on the Doctrine of the
Brazilian Public Law and on the Jurisprudence of Supreme
Federal Court.

Keywords: City. Supplementary competence. Local interest.

INTRODUCAO

uais as hipoteses de competéncia suplemen-

tar do municipio, conforme o artigo 30, Il da

Constituicdo Federal (CF), considerada a delimita-
cdo implicita da clausula genérica do interesse local no
artigo 30, | da CF?

A Constituicdo Federal, no caput do artigo 24, ao ver-
sar sobre a competéncia legislativa concorrente, dis-
tribuida entre a Unido, os estados e o Distrito Federal,
deixa de citar os municipios entre aqueles entes legife-
rantes.

De outra parte, o artigo 30, Il da Constituicdo vigente
atribui aos municipios suplementar a legislacao federal
e estadual, no que couber, ao passo que o artigo 30, | do
mesmo ordenamento constitucional prevé que compe-
te aos municipios legislar sobre assuntos de interesse
local.

A presente pesquisa pretende, a partir da exegese
do artigo 30, Il da Constituicdo Federal - que esclare-
ce que a legislacdo municipal suplementar ocorrera
no que couber - e da interpreta¢do do artigo 30, | da
Constituicdo Federal - que entende sé caber suple-
mentac¢ao sobre assuntos referentes ao interesse local
-, verificar as hipoteses em que a legislacdo municipal
suplementar seja necessaria para atuar competéncias
materiais privativas do municipio ou para atuar compe-
téncias materiais comuns.



O estudo realizado apoiou-se nos métodos indutivo
e dedutivo, a partir de questionamento que ensejou o
projeto ora desenvolvido, de modo a deduzir solu¢bes
e/ou resultados pertinentes ao tema. Nessa dire¢do, a
metodologia proposta buscou atender aos objetivos in-
troduzidos pelo trabalho.

REPARTICAO DE COMPETENCIAS NA
CONSTITUICAO DE 1988: AUTONOMIA
MUNICIPAL

Como ponto de partida, veja-se o conceito de “fede-
racao” segundo o dizer de Lucia Valle Figueiredo (1997,
p. 5): “Federacao é o modelo constitucional em que se
prevé a descentralizacdo do poder estatal, tal seja, a
pluralidade de centros de poderes autbnomos, coorde-
nados pelo poder central, este sim, exercendo a sobe-
rania externa.”

A forma federativa adotada pelo Estado brasileiro
inaugurou a necessidade de divisdao do poder estatal
por meio da fixacdo de competéncias dentro do territo-
rio nacional. Estas, determinadas constitucionalmente,
distribuem o foco do poder nas diversas esferas, assim
compreendidas: federal, estadual, distrital e municipal.

A Constituicdo Federal de 1988, ao elevar o municipio
ao status de ente federado e autbnomo, como afirmado
em seu artigo 18, ndo s6 inovou no ordenamento cons-
titucional como prestou um tratamento diferenciado a
matéria municipal - talvez sem precedentes no Direito
Constitucional comparado.

Como integrante da estrutura federativa determi-
nada pela Constituicdo de 1988, o municipio passou a
gozar de autonomia derivada Unica e exclusivamente
daquele ordenamento, restrita aos limites estatuidos
constitucionalmente. O ente municipal ndo mais deve
obediéncia a deveres ditados pelas Constitui¢des dos
estados ou por qualquer legislacao infraconstitucional
(ndo municipal). Ao contrario, ora detém o poder de au-
to-organizac¢ao e é regido por lei organica propria, con-
forme Ihe confere o artigo 29 da Constituicao Federal.



O artigo 30 da Carta Politica ocupa-se de catalogar
certas competéncias municipais privativas e, em seu in-
ciso I, confere ao municipio competéncia para legislar
sobre assuntos de interesse local, sendo explicitadas
nos incisos Ill, IV, V e VIl demais competéncias de or-
dem administrativa (competéncia material privativa).

A nova expressao adapta-se a concep¢do ja minis-
trada por Victor Nunes Leal (1954) e Alaor Caffé Alves
(1981). O artigo 30, | da Constituicado Federal de 1988,
ao dispor sobre o “interesse local”, extrapola o entendi-
mento pretérito da teoria da predominancia, inerente
a clausula do “peculiar interesse”, antes assim denomi-
nada. O novo sentido seria de exclusdo: excludente dos
demais interesses nacionais ou regionais. E uma ideia
mais concreta - embora ainda um tanto indefinida - se
comparada com a completa abstracdo e generalidade
do conceito de “peculiar interesse municipal”.

Outros autores ha, como Celso Antonio Ribeiro
Bastos (1993), que defendem a ideia da predominancia.
Entendem que, por 6bvio, ndo se trata de interesse ex-
clusivo a competéncia municipal de legislar sobre tudo
que for de interesse local. Pode-se averbar sobre isso
que os interesses locais do municipio sdo aqueles que
dizem de perto com suas realidades imediatas e diretas;
mas, também, ndo deixam de repercutir, indiretamen-
te, nas necessidades gerais da comunidade nacional.

Em relacdo a matérias antes completamente alijadas
da influéncia municipal, pode agora a municipalidade
versar legislativamente, de forma suplementar, suprin-
do a legislacdo federal ou estadual, sem desrespeita-la.
A expressao legislativa conferida aos entes locais possi-
bilita a suplementac¢do de normatividade heterébnoma.
Consideradas as caracteristicas locais, pode o municipio
adequar-se a disposi¢cdes que o levem a alcancar seus
objetivos comunitarios.

Nas constituintes anteriores alvo de grande con-
trovérsia, a autonomia auferida aos municipios pela
Constituicdo de 1988 centra-se no poder de editar nor-
mas proprias e prestar atividade administrativa de con-
formidade com o interesse local - interesse esse que,
resguardado o interesse nacional, ha que ser respeita-



do na instancia municipal. Este centro que deve ser tido
como intocavel pelos estados-membros e Unido deixa
ainda em aberto a questdao do preenchimento da clau-
sula atinente ao interesse local.

A expressao “autonomia”, ainda hoje, reveste-se da
conotacao de poder e competéncia - poderes e compe-
téncias outorgados constitucionalmente aos entes fe-
derais, conforme os interesses gerais (Unido), regionais
(estados-membros), regionais e locais (Distrito Federal)
e locais (municipios). Desse contexto, surge uma estru-
tura dogmatica a tratar da matéria municipal que se re-
vela através de autonomia politica, autonomia financei-
ra, autonomia legislativa e autonomia administrativa.

Nao por falta de tentativas contrarias da Constituinte
de 1988 - que buscou delimitar areas especificas aos
municipios, mediante tragados claros de seus poderes
e tarefas, relativamente aos demais entes da Federacao
brasileira -, manteve-se o sistema anterior da cladusula
do “peculiar interesse”, agora sob o nome de “interesse
local”.

Sobre a matéria “interesse local”, pretendeu Itiberé
Oliveira Rodrigues (1997), a partir das ponderacdes de
Carlos Ary Sundfeld e das licdes de Francisco Campos e
Jodo Luiz Teixeira, estabelecer critérios, que em Ultima
instancia deverdo estar conjugados com 0 caso concre-
to:

» capacidade financeira - afericdo da ajuda finan-
ceira aos estados e municipios ja é possivel a
partir da Constituicdo de 1988; informa, assim,
as necessidades de receitas extraordinarias
municipais ou, ainda, a possibilidade de maio-
res responsabilidades a assumir, na dependén-
cia maior ou menor de repasses;

» capacidade econ6mica - afericdo da maior ou
menor participacdo nas rendas proéprias mu-
nicipais dos trés setores de produc¢ao da eco-
nomia: primario, secundario e terciario; as di-
ferentes necessidades provém das caracteristi-
cas dos municipios - mais e menos dependen-
tes da agricultura ou da prestacao de servicos;



= condi¢cBes demograficas - populacdo urbana e
rural identificadas; aspecto que nao esta direta-
mente vinculado ao item anterior;

= condic¢des socioculturais - cidadania em senti-
do amplo; participacdo efetiva da sociedade em
guestdes comunitarias, junto ao governo mu-
nicipal (orcamentos participativos, indicadores
sociais referentes as taxas de analfabetismo,
percentual de idosos, populacdo economica-
mente ativa etc.);

» grau de especializagdao da administracao muni-
cipal - complexidade ou nao da estrutura admi-
nistrativa; afericdo do numero de 6rgaos mu-
nicipais, setores e profissionais tecnicamente
capacitados, servicos terceirizados.

Ainda, no ensinamento de Rodrigues (1997) é a jun-
cao desses fatores, ou topoi, que dimensiona, de forma
objetiva, o grau de desenvolvimento do municipio, e as-
sim o atendimento de suas necessidades mais urgen-
tes, identificadas, por assim dizer, com os interesses
locais.

Seriam esses topoi determinantes para um trabalho
objetivo acerca da autonomia e do interesse local e
sua extensdo, cuja validade ndo mais se estenderia, uni-
forme, em ambito nacional para todos os municipios.
Nao mais ficaria a mercé de posterior interpreta¢do
jurisprudencial; em vez disso, ficaria em conformidade
com suas possibilidades concretas e territoriais a partir
daqueles fatores.

Desta sorte, as teses da predominancia ou do inte-
resse local sdo insuficientes para delimitar a realidade
dos municipios. Necessitam, por evidente, de preenchi-
mento a ser dado pela soma de fatores (topoi), como os
ora vistos, com 0s casos concretos balizadores da reali-
dade local. Essa situacdo, hoje, sé se resolve com a juris-
prudéncia, em especial a do Supremo Tribunal Federal,
mediante a abordagem dos critérios dominantes utiliza-
dos para fundamentar os julgados sobre a extensado e
limites do principio do interesse local.



COMPETENCIAS CONCORRENTES: DISTINCAO
ENTRE AS MODALIDADES DE COMPETENCIA
LEGISLATIVA CONCORRENTE PRIMARIA

DO ARTIGO 30, Il, E COMPETENCIA
CONCORRENTE PRIMARIA DO ARTIGO 24,
AMBOS DA CONSTITUICAO FEDERAL

Uma das competéncias fixadas constitucionalmente
é a competéncia concorrente. Entende-se por “com-
peténcia concorrente” a possibilidade de atuac¢do de
mais de um ente federativo sobre determinada maté-
ria. Deve embasar-se essa atua¢do na distincdo exis-
tente entre normas gerais e normas especiais. Assim,
cabe a Unido estabelecer normas gerais sobre certas
matérias; e, aos demais entes federados, editar normas
especificas aplicaveis as suas realidades.

As hipoteses elencadas no artigo 24 da Constituicao
Federal consistem nessa espécie de competéncia (con-
corrente). Ha ai um desdobramento em competéncia
complementar e competéncia suplementar.

Em tese, o referido artigo deve guiar-se pelos seguin-
tes requisitos:

* a Unido editard normas gerais;

* na auséncia de normas gerais, por inércia da
Unido, os estados-membros e o Distrito Federal
podem editar as normas gerais, que poderdo
vigorar até a edicdo de normas gerais federais
colidentes;

= 0s estados-membros e o Distrito Federal, dian-
te das normas gerais, legislardo mediante seus
interesses complementando-as.

Ndo obstante, o municipio ndo ficou excluido dessa
estrutura de competéncias, ainda que ndo presente ex-
pressamente no artigo 24 da Carta Politica. O artigo 30,
Il da Constituicdo Federal revela sua competéncia suple-
mentar perante a legislacao federal e estadual. Com efei-
to, na auséncia de lei federal e/ou estadual, o municipio
podera suprir essa omissao por meio da edi¢do de nor-
mas decorrentes do exercicio da competéncia comum.



Havendo, contudo, a superveniéncia de normas federais
ou estaduais, a legislacdo municipal colidente tera sua
eficacia suspensa.

A outorga aos municipios da atividade legislati-
va suplementar, conforme dispde o artigo 30, Il da
Constituicdo Federal, sera exercida “no que couber”. Os
assuntos nos quais 0s municipios, assim, poderdo atuar
sdo os de interesse local, na inteligéncia do artigo 30, |
da Constituicao Federal.

No texto constitucional de 1988, estdo presentes as
competéncias legislativas concorrentes primarias -
por ter assento na propria Constituicdo - e as compe-
téncias legislativas concorrentes secundarias - nao
previstas expressamente na Constitui¢cao, mas resultan-
tes da necessidade de exercer competéncias materiais
comuns; assim classificadas por Fernanda Dias Menezes
de Almeida (2000, p. 140).

As competéncias legislativas concorrentes primarias
compreendem as hipoteses de competéncia concor-
rente classica e de competéncia concorrente limi-
tada, atendendo terminologia de Diogo de Figueiredo
Moreira Neto (1988). Também primaria, mas, se assim
pode-se chamar de segundo grau, é a competéncia
suplementar do municipio.

Na atual Constituicao é dada maior énfase a compe-
téncia concorrente limitada. Nesta enquadram-se o ar-
tigo 24 e paragrafos, com os quais devera se conformar
o artigo 30, Il

O artigo 24 da Constituicdo contempla a compe-
téncia legislativa concorrente, mediante a qual, Unido,
estados e Distrito Federal podem legislar sobre os te-
mas arrolados pelo dispositivo, na forma disposta em
seus quatro paragrafos. Relaciona, ai, matérias ja inte-
grantes da Constituicao anterior. Nos termos daquela
Constituicdo, competia a Unido editar normas gerais; e,
aos estados-membros, normas especificas sobre temas
como direito tributario, direito financeiro, orcamento,
custas dos servicos forenses, educacao, desporto, pre-
vidéncia social, protecdo e defesa da saude. Ja entdo
se abriam a legislacdo supletiva dos Estados matérias
como juntas comerciais e de produc¢ao e consumo.



Certos assuntos que nao faziam parte do texto cons-
titucional pretérito, agora, passam a integrar de forma
direta a esfera da competéncia concorrente: direito pe-
nitenciario; direito econdmico; direito urbanistico; con-
servacao da natureza, defesa do solo e dos recursos na-
turais, protecdo do meio ambiente e controle da polui-
cdo; responsabilidade por dano ao meio ambiente, ao
consumidor, a bens de valor artistico, estético, histérico,
turistico e paisagistico; assisténcia juridica; e defensoria
publica.

Com efeito, a competéncia concorrente (limitada) da
Constituicdo de 1946 - representada, apenas, por seis
hipoteses naquele ordenamento - ampliou-se muito até
a Constituicdo de hoje, alcancando numero superior a
trinta casos, sem falar daqueles deslocados noutros dis-
positivos constitucionais. E o caso do inciso Il do artigo
30, cuja competéncia legislativa concorrente municipal
foi deslocada para o referido dispositivo, ndo ficando o
municipio alijado da capacidade de suplementar a le-
gislacao federal e a legislacdo estadual no que couber.

Terminologia nova, usada no 8 2.° do artigo 24 da
Constituicdo, para qualificar a competéncia dos Estados,
a expressao “suplementar” difere, em seu sentido, de
“complementar”. “Complementar” significa detalhar ou
desdobrar o conteudo de uma norma geral; ja “suple-
mentar” quer dizer substituir ou fazer as vezes de algo.

Conforme analise sistematica dos paragrafos do ar-
tigo 24, os estados-membros e o Distrito Federal sao
titulares de competéncia complementar e competén-
cia supletiva. De forma reflexa, também os municipios
passam a deter competéncias dessa ordem, a partir da
compatibilizacdo do artigo 30, Il com ditos paragrafos
do artigo 24. Na hip6tese do 8 2.°, os estados e o Distrito
Federal poderdo exercer sua atividade legislativa com-
plementar - situacdo em que, guardadas as devidas re-
servas, mesmo a competéncia do municipio ndo ha de
ser excluida, desde que ndo afrontadas as regras gerais
da Unido, nem as regras complementares dos estados.
Na hipotese do § 3.°, a competéncia de ordem supletiva
possibilitara a Unido, estados, Distrito Federal e munici-
pios, por forca do artigo 30, Il, sempre adstrito a locu-



¢do “no que couber”, suprir a lacuna legislando a fim de
atender suas peculiaridades.

O préprio municipio pode agora suprir omissdes da
legislacdo federal e estadual, por evidente sem contra-
ria-la. Afigura-se como viavel, desta forma, atuar legisla-
tivamente sobre assuntos de interesse local, mediante
a suplementacdo de atividade legislativa heterbnoma,
adequando-a nos moldes de seus objetivos peculiares.

Cumpre, agora, indagar, em que circunstancias cabe
a legislacdo municipal suplementar, levando em conta
o teor do artigo 30, Il da Constituicdo Federal, que infor-
ma ocorrer tal atividade legislativa no que couber. Isto
porque ndo ha uma referéncia expressa nesse sentido,
apontando as leis federais ou estaduais cuja suplemen-
tacao seja autorizada. Entende a doutrina que a atua-
¢do supletiva ndo pode incidir indiscriminadamente so-
bre quaisquer leis federais e estaduais, pois matérias
ha cuja natureza ndo possui qualquer relagdo com a es-
fera municipal e, nesse caso, sua intervencao legislativa
pode beirar o despropdsito.

Nesse passo, o ponto de partida consiste no enten-
dimento de que a suplementa¢dao municipal é cabivel,
apenas, relativamente a assuntos de interesse local. Se,
de um lado, o critério constitucional “no que couber”
estabelece os limites a atuac¢do supletiva municipal, de
outro, o “interesse local” busca definir as matérias sobre
as quais o municipio pode atuar supletivamente.

Ha que ser feita uma ressalva, nesse aspecto, quan-
to ao artigo 22 da Constituicdo - competéncia privativa
da Unido, classificada como competéncia concorrente
classica -, em rela¢do ao qual ndo se estende a clau-
sula constitucional “no que couber”. Nessa hipotese, a
outorga de poderes, de carater complementar, é feita
aos estados e refere-se tao s6 a questdes especificas
arroladas no dispositivo. Nos termos do artigo 22, de-
pende do legislador federal, de modo discricionario,
delegar ou ndo aos estados-membros a faculdade de
legislar sobre pontos especificos dos temas inerentes
a competéncia legislativa privativa da Unido. Logo, se
o estado cumprir o que lhe foi delegado, a finalidade
de complementacdo ou, até mesmo, de suplementacao



estard atingida. Se ndo praticado o ato delegatério pelo
estado, nao é licito ao municipio exercer qualquer ativi-
dade suplementar, de forma direta, a legislacao federal,
0 que, nesse caso, conflitaria com as exigéncias feitas
para o exercicio da atividade suplementar pelos esta-
dos. E 0 que explica a ndo abrangéncia pela clausula em
comento (no que couber) das matérias versadas no ar-
tigo 22 da Constitui¢do Federal.

E dentro da legislacdo federal contemplada pelo ar-
tigo 24 da Constituicdo que o municipio tera oportuni-
dade de exercer sua faculdade legislativa suplementar,
desde que em questdes pertinentes a municipalidade
e respeitadas as leis federais e estaduais sobre o tema.
Nesse dispositivo, sao fixadas as competéncias concor-
rentes da Unido, dos estados e do Distrito Federal. A
Unido fica limitada as regras de cunho geral, enquanto
aos estados incumbem regras mais concretas, sempre
restritas as diretrizes gerais da esfera federal. Nesse
contexto, é plena a competéncia dos estados quando
houver omissao da Unido; e, havendo superveniéncia
de lei federal, a estadual fica com sua eficacia suspensa
no que conflitar com aquela.

Assim, duas possibilidades se abrem quanto a legis-
lacdo municipal suplementar. Em primeiro, sera cabivel
quando a atuacdo da competéncia material privativa do
municipio depender da observancia de normatizacdo
heterbnoma, seja ela federal ou estadual.

Na hipotese da legislacdo federal, a faculdade de su-
plementar - ou complementar - do municipio em rela-
¢do as normas gerais da Unidgo vem exemplificada pela
competéncia privativa de instituir os proprios tributos.
Respeitadas as regras gerais de direito tributario edita-
das pela Unido, ao municipio é conferida a possibilida-
de de editar regras tributarias especificas (competéncia
complementar), e até mesmo regras gerais, no caso de
omissao da Unido em expedi-las (competéncia suple-
mentar).

A atuacao suplementar do municipio também é
passivel de concretizacdo, quando, em cumprimento a
competéncia material privativa, o municipio for obriga-
do a observar lei federal editada pela Unido no exercicio



de sua competéncia legislativa plena. Como exemplo,
a competéncia exclusiva do municipio de promover no
que couber adequado ordenamento territorial, me-
diante planejamento e uso do solo urbano (artigo 30,
VIII). Se a Unido compete privativamente elaborar e exe-
cutar planos nacional e regionais do territério, ao muni-
cipio resta adequar-se por meio de sua legislacdo sobre
a matéria a legislacdo federal pertinente e suplementa-
-la, se este for o caso.

Quanto a legislacdo estadual, o municipio atuara
supletivamente na pratica de competéncia material
privativa, quando, da mesma forma que com a lei fe-
deral, deve se sujeitar as leis do estado pertinentes. E
o exemplo do artigo 30, IV, que faculta ao municipio a
competéncia de criar, organizar e suprimir distritos, na
constante observancia da legislacao do estado. Por 6b-
vio, nesses casos, sendo o assunto de ordem municipal
(distritos sdo organismos de circunscricao administra-
tiva da municipalidade) e sendo autbnomos os munici-
pios, Ihes é conferida a competéncia de legislar sobre a
matéria. Contudo, como, em determinadas circunstan-
cias, tais circunscri¢des sao também consideradas pelo
estado, deve o municipio pautar-se por leis estaduais
genericamente editadas sobre a matéria.

Segundo Celso Seixas Ribeiro Bastos (1989), a com-
peténcia legislativa do municipio pode mesmo esten-
der-se a legislacdo estadual, de forma supletiva, quando
o estado detiver autonomia sobre matérias expressas
na formula constitucional residual do artigo 25, § 1.°.
Nessa situacdo, o municipio de algum modo ha de ser
afetado por ditas matérias, sob pena de nao fazer qual-
quer sentido sua intervencdo supletiva, que restaria,
portanto, injustificavel.

Observe-se sobre a questdo que a Constituicao
Federal foi expressa ao determinar que as leis orga-
nicas dos municipios deverdo ater-se aos principios
ditados por aquela Constituicdo e pelas constitui¢cdes
estaduais. Por outro lado, a fixacdo de principios pelas
constituicBes dos estados depara-se - e respeita - com
o principio da autonomia municipal, o que constitu-
cionalmente é imperativo. Os municipios, de sua vez,



ndo se aproveitam deste valioso espaco muitas vezes
deixado pelos estados, pois, ao editar suas normas de
status constitucional, se limitam a reproduzir o texto da
Constitui¢cdo Federal, ndo preenchendo - como poderia
ser feito - um sistema de principios de natureza preci-
pua municipal.

A propdésito, é de se destacar que as leis federais e
estaduais que extrapolarem os limites de suas compe-
téncias, interferindo, desse modo, na esfera de compe-
téncia municipal, serdao tidas como inconstitucionais.
Essa constatacdo cede espaco ao ente municipal, que,
na Orbita de sua competéncia constitucional, atua legis-
lativamente sem sujeicdo hierarquica.

A competéncia do municipio para legislar sobre ma-
térias de seu interesse parece questdo perfeitamente
superada. Na Constituicdo de 1988, o constituinte op-
tou por declarar, de forma explicita, o poder municipal
de legislar - e com exclusividade - sobre assuntos de in-
teresse local. Trata-se da competéncia ndo arrolada no
texto constitucional, ressalvadas algumas poucas refe-
réncias a legislagdo municipal como suporte de ativida-
des administrativas, cujo detalhamento fica por conta
das leis de organiza¢ao municipal.

Essa escolha do constituinte deve-se a necessidade
crescente de que o municipio preste novos servicos. Por
iSso, ndo convém ao texto constitucional estratificar em
relagdo taxativa as competéncias municipais. A solucdo
adequada encontrada pelo legislador foi a de repassar
essa competéncia legislativa aos municipios, o que se
processara mediante a edi¢cdo das leis organicas.

Exemplo tipico dessa competéncia encontra-se de-
monstrado na Lei Organica do Municipio de Sao Paulo,
que relaciona em seu artigo 13 um grande numero de
competéncias legislativas, além de outros dispositivos
esparsos no texto constitucional.

De outra parte, a Constituicao Federal disp6e em seu
proprio texto, de forma exemplificativa, algumas com-
peténcias, como as politico-administrativas, dos munici-
pios. E o caso dos incisos lll, IV, V e VIl do artigo 30, que
preveem a competéncia de arrecadacao dos tributos
municipais, aplica¢do de suas rendas, presta¢ao de con-



tas e publicacdo de balancetes; organiza¢ao e supres-
sdo de distritos, organizacao e prestacdo de contas dos
servi¢os locais; promoc¢do, no que couber, do ordena-
mento territorial, mediante planejamento e controle do
uso, parcelamento e ocupagao do solo urbano.

Na linha de Manoel Goncalves Ferreira Filho (1990),
cabe o comentario sobre a desnecessidade dessas pre-
visdes, quanto mais nao seja por terem assento em
outros dispositivos constitucionais, como no artigo 156
(sobre o poder de tributar do municipio), ou, ainda, por
decorrerem indiscutivelmente da autonomia municipal.
Segundo o autor, ao enunciar essas competéncias (nao
taxativas), pretendeu o constituinte, mais que elucidar
questdes, insistir em algumas recomendacdes ou “lem-
bretes”, de modo a detalhar ditas atribui¢cdes, como,
por exemplo, o dever da presta¢do de contas sobre a
aplicacdo de suas rendas; a possibilidade da prestacao
dos servicos publicos sob regime de concessao ou per-
missdo; a obrigacdo de planejamento do solo urbano.

Por outro lado, como adverte Celso Seixas Ribeiro
Bastos (1989), as competéncias expressas no artigo 30
“ndo devem estimular uma visao exageradamente gran-
diosa da autonomia municipal, porque diversas maté-
rias ai explicitadas sofrem a restricdo de uma normativi-
dade superior”. Exemplo disso € o inciso V, que, embora
confira ao municipio a organizacdo dos transportes co-
letivos, refere que esta ha de operar-se na observancia
da legislacao federal, pois a Unido compete editar nor-
mas para os transportes urbanos. Outro exemplo é o
inciso VI, que prevé a ordenacdo do territorio: também
ai o municipio devera submeter-se aos planos nacional
e regional sobre a matéria.

Cabe o registro, ainda, de outros dispositivos consti-
tucionais que versam sobre as competéncias materiais
do municipio: o artigo 144, 8 8.° - que atribui ao mu-
nicipio a constituicdo da guarda municipal destinada a
protecdo de seu patrimdnio; e o artigo 182 - que co-
mete ao municipio a execucdo da politica de desenvol-
vimento urbano, apontando como instrumento basico
dessa politica o plano diretor aprovado pelas camaras
municipais e obrigatério para cidades com nimero de
habitantes superior a vinte mil.



COMPETENCIAS MATERIAIS COMUNS,

QUE PRESSUPONHAM PARA O SEU EXERCIiCIO
A COMPETENCIA LEGISLATIVA CONCORRENTE
PREVISTA NO ARTIGO 24 DA CONSTITUICAO
FEDERAL, E A QUESTAO DA LEGISLACAO
MUNICIPAL SUPLEMENTAR

Na area das competéncias materiais comuns, que
tenham como pressuposto para sua atuagdo a com-
peténcia legislativa concorrente prevista no artigo 24,
torna-se mais complexa a questdo da legislacdo muni-
cipal suplementar. Ao que parece, a competéncia com-
plementar das normas gerais da Unido auferida aos es-
tados transmite-se extensivamente aos municipios, ou
seja, nao os exclui dessa atividade legislativa. Ainda as-
sim, o municipio fica sujeito as normas gerais da Unido
ou as de complementacdo estaduais, sendo-lhe vedado
opor-se a elas. E de reconhecer, porém, que, em rela¢ao
as normas estaduais de complementacao, é reservado
aos municipios o seu detalhamento, de modo a ade-
qua-las as caracteristicas da comunidade.

Na auséncia de normas gerais da Unido, compete aos
municipios, da mesma forma que aos estados-mem-
bros, suprir tal lacuna, mediante a edicdo de normas
gerais para atender as suas peculiaridades e realidades
topicas. Outra situacao é aquela em que o estado, em
substituicdo a Unido, tenha editado normas gerais: en-
tdo, ao municipio cabera obediéncia, sendo-lhe assegu-
rado apenas o exercicio de complementacao. Diga-se
que, nessas hipoteses, as normas municipais destoan-
tes ou conflitantes com as normas gerais da Unido ou
supletivas dos estados terdo sua eficacia suspensa.

O artigo 23 da Constituicdo de 1988 recepcionou o
rol do artigo 10 da Constituicao de 1934, referente as
competéncias materiais comuns, de forma ampliada e
extensiva ao Distrito Federal e aos municipios - antes
tal previsao limitava-se a Unido e aos estados-membros.

Dispositivo que trata do que se denomina compe-
téncia material comum, o artigo 23 da Constitui¢cdo
Federal versa sobre matérias que poderao dispor, em



comum, a Unido, os estados, o Distrito Federal e os
municipios. Consistem em normas programaticas, com
matérias de contedudo administrativo, cuja fixacdo das
regras de cooperacgao entre os entes federativos envol-
vidos - tendo por finalidade o equilibrio do bem-estar
e do desenvolvimento em ambito nacional - fica na
dependéncia de lei complementar nacional, conforme
mandamento constitucional do paragrafo unico do ar-
tigo 23.

Nesse sentir, 0 constituinte pretendeu a conjugac¢ao
de todos os esfor¢os, com vistas a protecdo e incenti-
vo de determinados interesses comuns. Com essa in-
tencdo legislativa, o precitado artigo 23 encerra em seu
teor, a par de competéncias, deveres como “zelar pela
guarda da Constituicdo, das leis e das instituicdes de-
mocraticas, conservar o patrimdnio publico”, proteger o
meio ambiente e combater a poluicdo, melhorar as con-
dicdes habitacionais e de saneamento basico, proteger
obras de arte, sitios arqueologicos, paisagens naturais
notaveis e monumentos - apenas para citar algumas
competéncias/incumbéncias elencadas no artigo 23,
em seus incisos.

Espécie pertencente a classe de competéncias con-
correntes (secundarias) - ndo previstas expressamen-
te na Constituicdo, mas decorrentes da necessidade
de seu exercicio -, as competéncias materiais comuns
cingem-se a hipétese em que todos os entes federa-
tivos sdo considerados aptos para o seu exercicio. Os
casos de competéncia ai compreendidos, em numero
reduzido, correspondem a uma competéncia legislativa
concorrente cumulativa implicita que prevé uma ordem
central e outras ordens parciais a legislar sem limites
prévios sobre as mesmas matérias. Exemplo disso é a
competéncia facultada a cada ente da Federag¢do para
atuar legislativamente, caso entenda necessario, a fim
realizar a previsdo do artigo 23, | - “que consiste em ze-
lar pela guarda da Constituicao, das leis e das institui-
¢des democraticas e conservar o patriménio publico”.

Trata-se de competéncia concorrente, denominacao
tradicionalmente usada, porque em relagdo a uma mes-
ma matéria da-se o concurso de competéncias de mais



de um ente federativo. O constituinte criou uma area
de competéncias exercitaveis, de maneira conjunta e
em parceria, pelos entes da Federacao, de acordo com
regras preestabelecidas, e assim possibilitou o fomento
na preservacao de certos bens (em particular, aqueles
ameacados) e no especial cumprimento de metas de
cunho social.

Sabe-se que o exercicio das competéncias materiais
comuns devera ser presidido pelo ideal de colaboracao
entre os entes federados. Também, sabe-se que as nor-
mas constitucionais editadas com o objetivo de propor-
cionar a cooperagao aspirada ainda obrigarao a Unido.
A lei complementar prevista no paragrafo unico do arti-
g0 23, predestinada a disciplinar a forma concertada de
atuacdo dos entes federativos, ndo pode desatender as
normas de reparticdo de competéncia, que, por ébvio,
coordenam e limitam a colaborac¢do na espécie.

A especial referéncia diz respeito as regras de com-
peténcia legislativa, pelas quais se havera de reger a
normatizacdo em espécie, pressuposto para a atuacao
das competéncias materiais comuns. Sao regras que si-
nalizam, sem duvida, a preponderancia da Unido.

Com efeito, mediante o cotejo dos dispositivos 23 e
24, transparecem as leis que servirdo de fundamento
para a execug¢do das tarefas em comum e que resulta-
rdo, preponderantemente, de competéncia legislativa
concorrente - situagdo em que caberd a Unido expe-
dir regras gerais, enquanto que, aos demais entes da
Federacdo, a legislacdo suplementar. E 0 que permitem
inferir atividades como cuidar da saude e da protecao
dos deficientes; proteger o patriménio cultural; pro-
porcionar o acesso a cultura e a educacao; proteger
0 meio ambiente; preservar florestas, a fauna e a flo-
ra - que pressupdem a obediéncia a normas gerais da
Unido (incisos VI, VII, VIII, IX, XII e XIV do artigo 24). Do
mesmo modo, compete a Unido fixar diretrizes para o
desenvolvimento urbano, com a inclusdo de habitac¢ao,
saneamento basico e transportes urbanos (artigo 21,
XX), diretrizes que ndo podem ser descumpridas pela
legislacao estadual e municipal, destinadas a pratica da
competéncia material comum, cuja previsao se contém
no artigo 23, IX da Constituicdo Federal.



Em exemplo previsto no artigo 23, Xl, a Unido com-
pete legislar integralmente sobre a matéria, mediante a
edicao de normas gerais e especificas. Nessa hipotese,
0 espaco cedido as leis estaduais e municipais ha de se
restringir a fiscalizacdo das atividades de concessiona-
rias credenciadas a exploracdo dos recursos hidricos e
minerais, obrigatoriamente respeitada a legislacdo fe-
deral.

Em relacdo a competéncia comum de fomentar a
producdo agropecuaria e organizar o abastecimento
alimentar, as leis estaduais e municipais submeter-se-
-d0 as normas gerais estabelecidas integralmente pela
Unido sobre producdo e consumo (artigo 24, V) e, de
forma pontual, algumas regras exclusivas da Unido,
como as do comércio exterior e interestadual (artigo 22,
VII) ou as de transportes (artigo 22, XI).

Merece destaque o fato de que raros sdo os casos
em que a competéncia comum tem como pressuposto
legislacao editada de forma independente pelos diver-
sos entes da Federacdo - para exemplificar: a hipotese
do artigo 23, 1, ao deliberar sobre a atuacao de cada es-
fera na guarda da Constituicdo e das leis.

Nesse passo e de acordo com as consideracfes de
Paulo Luiz Neto Lobo (1989), pode-se afirmar que na
competéncia comum nao ha de prevalecer supremacia
de qualquer ente. A Uniao, detentora do comando legis-
lativo que lhe pertence, sera mantida no comando geral
na area das competéncias materiais comuns, a par da
lei complementar prevista no artigo 23.

Cabe aqui a sintese de Anna Candida da Cunha
Ferraz (1989, p. 65): “O principio que rege essa partilha
(de competéncias comuns) é o da ‘coordenacao e co-
operacao’, entre as entidades politicas sob a égide da
legislacao federal.”

Trata-se da convocacdo de todos os entes publicos
para a assunc¢do de agdes conjuntas e permanentes e
de responsabilidades diante de deveres cometidos a
todos, ou, no dizer de Anna Candida da Cunha Ferraz
(1986, p. 67):



Nota-se, no modo de enunciar essas compe-
téncias (‘zelar’, 'cuidar’, ‘proteger’), além do tom
imperativo, certo carater pedagégico. Cuida o
texto de ‘lembrar’ que cada esfera de poder pu-
blico tem deveres a cumprir para concretizar as
atribuicdes e competéncias que o constituinte
federal Ihes confere.

As competéncias concorrentes foi dispensado o
mesmo tratamento dado as competéncias privativas
da Unido. Dessa forma, separou o constituinte compe-
téncias gerais ou de execucdo cometidas a Unido, aos
estados-membros e ao Distrito Federal. A Constitui¢ao,
adiante, no artigo 30, Il, ainda dispds sobre a competén-
cia legislativa concorrente para nela integrar os munici-
pios.

O desejo do constituinte - de que os entes politicos
como um todo cooperem na execuc¢ao de tarefas e ob-
jetivos enunciados na lei - toma forma no que pode
ser assim descrito: “[...] na competéncia comum, ocor-
re uma descentralizacdo de encargos em matérias de
grande relevancia social, que ndo podem ser prejudica-
das por questdes de limites e espacos de competéncia.”
(LOBO, 1989, p. 100).

Como ja dito, a inexisténcia de normas gerais da
Unido faculta aos municipios, tanto quanto aos esta-
dos-membros, a edicdo de normas gerais para atender
as suas necessidades locais. Esta ndao pode, contudo,
desbordar os limites daquelas normas editadas, subs-
titutivamente a Unido, pelos estados, quando, entdo,
ao municipio € reservada a sua complementacao. Na
auséncia de normas supletivas estaduais, ha liberdade
para o municipio editar aquelas que entender cabiveis.
Entretanto, a superveniéncia de normas gerais, expe-
didas diretamente pela Unido ou supletivamente pelos
estados, determinara a suspensao da eficacia das leis
municipais colidentes.

Dai que, para conciliar o artigo 24 e seus paragrafos
com o artigo 30, Il da Constituicdo, recomenda-se o des-
dobramento da regra “Bundesrecht bricht Landesrecht”,
dando-lhe o seguinte alcance: “Bundesrecht bricht



”

Landesrecht und Kreisrecht; Landesrecht bricht Kreisrecht.
Traduzindo: “A lei federal quebra a lei estadual”, dan-
do-lhe o seguinte alcance: “A lei federal quebra a lei
estadual e a lei municipal; a lei estadual quebra a lei
municipal.” E o mais razoavel, como sugere Fernanda
Dias Menezes de Almeida (2000) - no que é acompa-
nhada por Diogo Figueiredo de Moreira Neto (1988).
Dito raciocinio, segundo a autora, aparentemente, ava-
liza o artigo 30, IX, referente a protecdo do patrimonio
histérico-cultural local (a prote¢do do patriménio esta
inserida entre as competéncias comuns). O dispositivo
determina que, na atuacao dessa competéncia, o muni-
cipio devera obediéncia as leis federais e leis estaduais
(ALMEIDA, 2000, p. 159).

A questdo, por evidente, é de dificil equacionamento
e, por isso mesmo, reivindica um tratamento constitu-
cional mais adequado. Esta a exigir uma articula¢gdo do
sistema de reparticdo de competéncias, em especial no
que se refere a atuacdo da competéncia concorrente le-
gislativa, foco de atencao do constituinte, na busca da
descentralizacdo de poderes, essencial ao federalismo
brasileiro - anota, de forma apropriada, Gilmar Ferreira
Mendes (2009, p. 820).

A regra de cooperacdo entre Unido, estados-mem-
bros, Distrito Federal e municipios, op6em-se as situa-
cdes excepcionais de conflito (de competéncias) entre
esses entes. O critério de cooperacao, caracteristico das
competéncias comuns, se ndo atendido, pode ser com-
pensado pelo critério da preponderancia de interesses.
E nesse sentido que, nao por questdo de hierarquia en-
tre os entes - inexistente, como aclarado previamente -
mas por hierarquia de interesses, hdo de prevalecer os
interesses da Unido, por mais genéricos que os dos de-
mais entes politicos (estados-membros, Distrito Federal
e municipios).

Hipdteses de conflito de competéncia legislativa po-
dem ocorrer, quando matéria de objeto de competén-
cia legislativa privativa de certa area de poder possa ser
também interpretada como objeto de competéncia le-
gislativa concorrente.



Exemplo tipico disso é o enunciado do artigo 238 da
Constituicao': “[...] a lei ordenara a venda e revenda
de combustiveis de petrdéleo, alcool carburante e outros
combustiveis derivados de matérias-primas renovaveis,
respeitados os principios desta Constituicdao.” Diga-se
a respeito que a legislacdo reguladora da matéria deve
ser federal - pois, além de a Unido deter monopdlio
em relacdo ao petréleo, um dos combustiveis citados,
ainda compete, exclusivamente, ao mesmo ente poli-
tico (Unido) a expedicdo de leis referentes ao transito
e transporte, assuntos afetos a questao dos combusti-
veis. Essa é a base légica da competéncia, cuja previsao
expressa no artigo 238 nao deixa duvidas quanto a si-
tuacao.

Por outro lado, nao se pode perder de vista o impac-
to causado sobre a saude e o meio ambiente no que
concerne ao uso de produtos quimicos como os aludi-
dos. Ademais, as leis que disciplinam a preservacdo da
saude e do meio ambiente sdo de competéncia concor-
rente, ou seja, esta cometida sua atuacdo a todos os en-
tes da Federacao.

Por essa razdo, certos estados e municipios veda-
ram, na década de 1990, a venda de alcool combustivel
adicionado de metanol, para evitar o prejuizo a saude e
ao meio ambiente que acreditavam ser dai decorrente,
ainda que pela Unido o produto estivesse liberado para
comercializa¢do no territorio nacional.

Em exemplos do género, a tendéncia é a de julgar
preponderantes as regras editadas por conta de com-
peténcia legislativa privativa.

Vale enfatizar, nesse aspecto, que o constituinte,
quando dispde sobre a descentralizacao e cooperacao
entre os entes federados, ciente da importancia de tal
articulagao, e, assim, designa de forma privativa um de-
les para atuar determinada competéncia normativa, é
porque tem motivos para tal decisao pela escolha con-
centrada de competéncia.

131 BRASIL. Constitui¢do (1988). Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 26 ago. 2014.



No caso concreto, tomado como exemplo, poderiam
aflorar sérias dificuldades a partir de uma legislacao di-
vidida, o que poderia determinar sobre o deslocamento
dos individuos no territorio nacional, se cada estado ou
municipio deliberasse acerca dos tipos de combustivel
destinados ou ndo a comercializagao pelo Pais afora (ou
ao longo do Pais).

Assim, pode-se bem prever a desordem que seria
provocada por veiculos movidos a gasolina ou a 6leo
diesel oriundos do Rio Grande do Sul em direcao ao
Rio de Janeiro, que, atravessando os estados de Santa
Catarina e de Sao Paulo, se deparassem com a proibi-
cdo de venda desses combustiveis, por serem conside-
rados poluentes e nocivos a saude.

De outra parte, imagine-se que a libera¢ao para co-
mercializacdo de determinado combustivel no territério
nacional seja baseada em estudos técnicos federais e
seus resultados sobre o assunto - comprometimento
da saude e do meio ambiente -, em especial se conside-
rado que a Unido compete a expedicdo de normas ge-
rais de natureza concorrente; por certo, ndo teria vali-
dade qualquer regramento de vedacao de seu comércio
pelos estados ou municipios. Até porque, mesmo sendo
a estes entes atribuida a competéncia concorrente su-
plementar de legislar sobre a matéria, sua atuacdo nao
podera ultrapassar a observancia de determinadas cau-
telas e providéncias quanto a venda do produto. Jamais
a ponto de decretar sua proibicdo, em situacdo como a
exemplificada, em que a Unido tiver liberado o produto,
considerada sua supremacia na matéria, seja na titulari-
dade exclusiva sobre o comércio de combustiveis (com-
peténcia privativa), seja na titularidade para a edi¢ao de
diretrizes acerca da saude e da preservacdo ambiental,
a que estados e municipios deverdo se submeter na es-
fera das competéncias concorrentes.



CONCLUSAO

O constituinte, na busca por uma descentralizacao
mais sélida, apostou nas competéncias concorrentes e
suas caracteristicas.

Com efeito, a integracdo entre os entes politicos,
mediante a atuacdo de competéncias legislativas e de
execugao comuns, cria uma espécie de participagao que
favorece e faz transparecer a diversidade no contexto
unitario, tipica do modelo federativo de Estado.

A reparticao de competéncias, formalmente dispos-
ta na Constituicdo de 1988, representa efetiva evolug¢ao
nessa area, ainda que mantida uma demasiada concen-
tracdo no poder federal.

O municipio foi deveras beneficiado pelo reconheci-
mento de sua estatura de ente federativo, pela capaci-
dade de auto-organizacao que lhe foi, expressamente,
deferida, cujos resultados transpareceram na esfera de
suas competéncias materiais e legislativas. Esse proces-
so decorreu, principalmente, da reducdo das compe-
téncias estaduais de carater organizatorio.

Do ponto de vista técnico, é possivel observar falha
de sistematizacdo, deficiente quanto a forma de inte-
gracdo do municipio na orbita de competéncia legisla-
tiva concorrente. Questdao que ndo € esclarecida com a
simples previsdo no artigo 30, Il da Constituicdo - refe-
rente as competéncias municipais - de que o municipio
suplementara a legislacdo federal e estadual, no que
couber.

Nesse sentido, entende a melhor doutrina pela con-
veniéncia de uma melhor sistematizacdo da compe-
téncia legislativa suplementar do municipio - principal
foco deste artigo, em cotejo com o “interesse local” -, de
forma a indicar um procedimento a seguir na busca de
definicdes mais concretas para as expressdes “no que
couber” e “interesse local” e, assim, facilitar sua compa-
tibilizacdo e, quem sabe, 0 acesso a seguranca de solu-
cOes articuladas a espécie. Com efeito, a questao mal
resolvida na Constituicdo, por conta de uma completa
omissdo do legislador constituinte, dificulta, bastante, a



compatibilizacdo entre as distintas dérbitas, em especial
da atuacao supletiva municipal com a atuacdo supletiva
estadual. Dai que a competéncia legislativa suplemen-
tar do municipio requer um cuidado mais pormenori-
zado do constituinte, de modo a integra-la no mesmo
dispositivo em que se apresenta essa modalidade de
competéncia no tratamento dispensado aos estados-
-membros e ao Distrito Federal, ou seja, na previsdo do
artigo 24 da Constituicao de 1988.

Resta, por enquanto, uma verificacdo casuistica, ten-
tando preservar algum critério norteador para esta de-
finicdo de “competéncias constitucionais”.

Do que ndo estiver expresso como de competéncia
da Unido, caberd aos estados-membros, Distrito Federal
e municipios exercé-lo. A competéncia legislativa deve
existir para todos os entes federados, resguardada a
predominancia de seus interesses dentro de seus limi-
tes territoriais.

Sobre um mesmo assunto, a reparticdo de interesses
(geral, regional e local) faz com que cada unidade fede-
rativa atue nos limites de suas atribui¢des (por exemplo,
artigo 23-24 da CF). Para assuntos diferentes, havendo
conflito de interesses, prevalecera o interesse nacional
como regra. Resguardado tal interesse, o interesse local
devera ser respeitado e, em eventual divergéncia, esta
devera ser composta dentro de expectativa de respeito
a instancia municipal.

Na estrutura descrita no artigo 24 da CF (competén-
cia concorrente), ha o desdobramento em uma compe-
téncia complementar e uma competéncia suplementar.
A satisfacao desse dispositivo deve ocorrer da seguinte
forma:

* aUnido editara normas gerais;

* naausénciade normas gerais (inércia da Uniao),
os estados-membros e o Distrito Federal po-
dem editar as normas gerais, que poderao per-
durar até que sejam editadas as normas gerais
federais;

= 0s estados-membros e o Distrito Federal, dian-
te das normas gerais, legislardo mediante seus
interesses, complementando-as.



Sabe-se que o municipio nado ficou excluido dessa es-
trutura de competéncias concorrentes, mesmo nao ex-
pressamente citado no artigo 24 da CF. De fato, a com-
peténcia municipal foi apenas deslocada para o artigo
30, Il da CF, que indica sua competéncia suplementar
ante a legislacao federal e estadual. Com isso, na au-
séncia de lei federal e/ou estadual, o municipio podera
editar normas, de modo a suplementar essa auséncia,
até que aquelas sobrevenham, ou complementa-las,
se entender necessario. Os assuntos sobre os quais 0s
municipios poderdo, assim, dispor sao os de interesse
local (artigo 30, | CF).

E possivel sintetizar afirmando que a competén-
cia legislativa suplementar do municipio pretende, em
seu exercicio, suprir as lacunas das normas federais e
estaduais, ai incluidas as enumeradas no artigo 24 da
CF, por forca do artigo 30, Il da CF, com a finalidade de
atender mais precisamente aos interesses advindos das
peculiaridades locais (artigo 30, | da CF).
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A DISTRIBUICAO DINAMICA
DO ONUS DA PROVA

NO NOVO CODIGO

DE PROCESSO CIVIL

DISTRIBUTION PROOF OF CHARGE DYNAMICS
IN THE NEW CODE OF CIVIL PROCEDURE

Hélio Fagundes Medeiros'?

Resumo: A recente aprovacdo do Novo Codigo de
Processo Civil apresentou uma significativa mudanca
em relacdo a distribuicdo do dnus da prova em nosso
sistema processual. O novo diploma processual, seguin-
do os clamores da doutrina e da jurisprudéncia positi-
vou a teoria da distribuicao dinamica do 6nus da prova
em seu artigo 373, 81° e §2. Atualmente coexistem em
nossa legislacdo processual duas formas de distribui-
¢do do 6nus da prova, a distribuicao estatica, prevista
no caput da aludida norma, e a distribui¢do dinamica.
Sempre que o magistrado verificar que uma das partes
esteja impossibilitada, ou com grave dificuldade de pro-
duzir determinada prova aliada a facilidade do litigante
adversario, afastara a incidéncia da regra tradicional,
através da aplicacdo da técnica de dinamizag¢ao do 6nus
da prova.

Palavras-Chaves: Novo Coédigo de Processo Civil.
Distribuicdo do 6nus da prova.

Abstract: The recent approval of the new Civil Procedure
Code introduced a significant change from the distribution
of the burden of proof in our procedural system. The recent
procedural diploma , following the cries of the doctrine
and jurisprudence positive in Article 373, Paragraph 1 and
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Paragraph 2, the theory of dynamic distribution of the bur-
den of proof . Therefore, currently coexist in our procedural
law two forms of distribution of the burden of proof. The
static distribution of burden of proof under the heading of
the aforementioned standard, and dynamic distribution of
the burden of proof. Whenever the magistrate finds that a
party is unable , or with great difficulty producing certain
evidence together with the simplicity of the other party shall
assign to those in better conditions the taking of evidence.

Keywords: New Code of Civil Procedure. Distribution proof
of charge dynamics.

INTRODUCAO

tema 6nus da prova tem sido debatido na dou-

trina ja algum tempo, uma vez que o instituto se

reveste de valiosa importancia ao direito proces-
sual. Em que pese a ocorréncia de avancos doutrinarios
em relacdo a matéria, cabe indagarmos se a distribuicao
do 6nus da prova no direito brasileiro vem atendendo
aos ansejos de um Estado Constitucional.

O Codigo de Processo Civil de 1973 adotou uma distri-
buicao fixa do 6nus da prova em seu artigo 333, caben-
do ao autor provar os fatos constitutivos de seu direito,
e ao réu, os fatos extintivos, modificativos e impeditivos
do direito autor. A reparticao dos encargos probatorios,
em nosso sistema processual, sempre desconsiderou
totalmente as peculiaridades de cada relacdo proces-
sual, razao pela qual foi denominada pela doutrina de
distribuicdo estatica do 6nus da prova.

Contudo, a aplicagdo mecanica do dispositivo causou
inimeras injusticas, visto que em alguns casos a parte
inicialmente onerada se encontra em grande dificulda-
de de produzir determinada prova, enquanto seu ad-
versario estava de posse de todo acervo probatoério, o
gue inviabilizava o acesso efetivo a justica.

Em razao do desequilibrio processual causado pela
distribuicdo estatica do 6nus da prova, surgiu a neces-
sidade da conformacdo do artigo 333 do Cddigo de



Processo Civil de 1973 a Constituicdo Federal de 1988,
especialmente ao direito fundamental a prova, direito
que deriva de outras garantias processuais fundamen-
tais, tais como: o acesso a justica, o contraditorio, e o
devido processo legal.

Através da conformacdo constitucional do instituto
foi possivel dinamizar os encargos probatdrios, sendo
incorporada ao nosso direito processual a teoria da dis-
tribuicdo din@mica do 6nus da prova. Deste modo, sem-
pre que o magistrado verificasse que uma das partes
estivesse com imensa dificuldade, ou até impossibilita-
da de produzir determinada prova, estaria obrigado a
restabelecer a isonomia da relagdo processual através
da dinamizacao dos encargos probatdrios, atribuindo o
encargo de provar a quem estivesse em melhores con-
dicdes.

A distribuicdo dinamica do 6nus da prova encontrou
amplo fundamento constitucional em nosso ordena-
mento, entretanto ndo ficou imune a criticas, dada a in-
seguranca juridica que resultava a sua aplicagao.

O Novo Codigo de Processo Civil, ao tratar da distri-
buicdo do 6nus da prova, ndo abandonou a regra geral
do regime anterior, contudo p6s fim a qualquer contro-
vérsia quanto a aplicagdo da distribui¢cdo dinamica do
onus da prova, visto que a positivou em seu artigo 373,
81° e §2°, onde estabeleceu os seus requisitos formais e
materiais para a sua aplicagado.

Neste trabalho sera estudado o atual perfil dogma-
tico de distribuicdo dos encargos probatérios em nos-
so direito processual, explicando, ndo somente a regra
geral mantida no novo regime, mas principalmente os
critérios formais e materiais para a dinamizacdo dos en-
cargos probatorios.

DIREITO FUNDAMENTAL A PROVA

A Constituicao Federal de 1988 nao fez alusao ex-
pressamente ao direito a prova, todavia o seu siléncio
ndo significa que ndo o tenha contemplado™3. O seu

133 SOARES. Fabio Costa. Acesso do Consumidor a justica: os fundamentos



fundamento constitucional assenta-se em outras ga-
rantias constitucionais, tais como: direito ao acesso a
justica, o devido processo legal, o contraditorio e a am-
pla defesa'. Portanto, é possivel afirmar que o direito
a prova possui status constitucional, visto que decorre
de outras garantias processuais fundamentais, princi-
palmente o direito ao acesso a justi¢a’.

A Constituicdo Federal de 1988, em seu artigo 5°, in-
ciso XXXV, estabeleceu que a “lei ndo excluira da apre-
ciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.
Consagrou, portanto, os principios da protecao judici-
aria, do monopdlio da jurisdicdo e os direitos de acao
e defesa™®. Danilo Knijnik afirma que a Constituicao
Federal ao assegurar o direito de agir em juizo, bem
como o contraditorio e a ampla defesa, consagra, tam-
bém, o direito a prova.

Segundo o autor, o denominado “direito de agir em
juizo” ndo se exaure no direito subjetivo de obter um
pronunciamento judicial qualquer ou em movimentar
a maquina judiciaria. Compreende, acima de tudo, uma
“[...] atividade judicial minima, dirigida principalmente a
tutela de um procedimento probatério adequado”.'¥’

Nelson Nery Junior leciona que “[...] pelo principio
constitucional do direito de a¢do, além do processo jus-
to, todos tém direito de obter do Poder Judiciario a tu-
tela jurisdicional adequada™3®, O acesso a justica nao
representa, portanto, o simples poder de ajuizar uma
acao ou de apresentar defesa, mas sim o direito a uma
tutela jurisdicional efetiva em sua dimensdo qualitativa.
José Afonso da Silva também esclarece que o direito ao
acesso a justica ndo é apenas um direito formal a juris-
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dicdo, mas sim um direito a uma decisao justa'®. Kazuo
Watanabe compartilha do mesmo entendimento, enfa-
tizando que o direito de acdo “[...] ndo se trata apenas
de possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicao
estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica jus-
ta'140

Mauro Capelletti e Garth compreendem que o aces-
so efetivo a justica pressup8e a paridade de armas,
sem a presenca de diferen¢as que sejam estranhas ao
Direito. Os autores sustentam que a mais perfeita igual-
dade é utdpica, no entanto convergem no sentido de
qgue é necessaria a realizacao de um esfor¢o no senti-
do erradicar ao maximo as diferencas existentes entre
os litigantes''. As considera¢des doutrinarias ndo po-
deriam ser mais precisas, tendo em vista que podem
ocorrer inumeras situacdes de desigualdade em uma
relacdo juridica processual, no entanto nenhuma é tao
grave quanto a dificuldade em que uma das partes se
encontra de ter acesso as provas.

Daniel Mitidiero e Luiz Guilherme Marinoni destacam
que o direito fundamental a prova imp&e ao 6rgdo juris-
dicional dentre outros deveres, a distribuicdo adequada
do 6nus da prova'¥?, e ndo poderia ser diferente, pois a
finalidade da prova no direito processual civil possui re-
lacdo direta e proporcional com a descoberta verdade,
e consequentemente com a justica da decisdo.

Logo, € essencial que exista uma rigorosa observan-
cia do procedimento destinado a colheita de provas,
respeitando regras, valores e principios processuais
e constitucionais, repudiando posicionamentos que
afrontem o ideario de acesso a ordem juridica justa':.
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Neste cenario, a distribuicdo adequada do 6nus da
prova ganha importéncia no estudo do direito proces-
sual civil, porquanto a distribuicdo do dnus da prova em
desarmonia com o texto constitucional afronta o idea-
rio de acesso a ordem juridica justa.

A plSTRlBUng\o DO ONUS DA PROVA NO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 1973

Para a necessaria contextualizagdo do estudo do
onus da prova é imprescindivel compreender que em
regra todo direito postulado em juizo tem sua origem
em fatos juridicos. Sao fatos que por razao de politica
legislativa o legislador os regula, criando em rela¢ao a
eles normas juridicas, cuja incidéncia gera consequén-
cia na esfera juridica do seu titular'. Todavia a simples
alegacao da ocorréncia dos fatos no mundo material
ndo é suficiente para formar o convencimento do juiz,
razdo pela qual surge a necessidade da produc¢ao de
provas, o que torna extremamente relevante o estudo
do 6nus da prova no direito processual civil'.

A assertiva é de grande relevancia, uma vez que um
dos riscos mais graves aos quais as partes estao sujeitas
€ de ndo provarem as suas alegacfes. Em razao disso,
é importante que os litigantes saibam antecipadamente
guem tem o encargo de provar e, portanto, quem corre
o risco de auséncia de prova.

Antes de adentrar no estudo mais aprofundado do
tema 6nus da prova é importante sublinhar que em
matéria probatdria as partes apenas possuem o encar-
go de provar, e ndo a obrigacdo de produzir a prova'e,
Deste modo, 6nus e obrigacdo sao institutos juridicos
diversos, cada um possuindo significados completa-
mente diferentes.
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O 6nus probatdério corresponde a um encargo que
pesa sobre as partes de ministrarem as provas sobre os
fatos que constituem fundamento de suas pretensdes.
O 6nus nao possui, portanto, o mesmo significado juri-
dico que a obrigacdo, visto que é uma faculdade ape-
nas. Ja a obrigacao se refere a alguém, e é oriunda de
uma relacdo juridica entre dois sujeitos, cujo interesse
em sua satisfacao é do titular do direito. Havendo des-
cumprimento da obriga¢ado, o seu titular tera os meios
coercitivos previstos em lei para sujeitar a outra parte a
satisfacdo de seu interesse.

O 6nus, por seu turno, é em relacdo a si proprio, uma
vez que satisfazé-lo é do interesse do proprio onera-
do™. O descumprimento de uma obriga¢do gera uma
sujeicao de um dos integrantes da relagao juridica de
direito material a outro. O sujeito passivo da relacao
obrigacional serd compelido pelos meios processuais
adequados a cumprir a obrigacdo ndo adimplida. No
entanto, o descumprimento do 6nus apenas acarretara
para parte um risco processual de ndo ter a sua pre-
tensdo acolhida pelo 6rgao julgador, ndo implicando
necessariamente a improcedéncia do pedido.

Portanto, inexiste direito subjetivo, tampouco interes-
se juridico da parte adversaria a produgdo de prova pelo
autor de uma demanda, ndo se podendo falar em obri-
gacao. Estas premissas ficam ainda mais claras quan-
do se estuda o conceito de obriga¢ao. Segundo Arnold
Wald a “[...] obrigacdo pode ser, pois, conceituada como
relagdo juridica em virtude da qual uma ou mais pessoas
determinadas devem fazer, em favor de outra ou outras,
uma prestacao de carater patrimonial” ',

O conceito de obrigacdo esta extremamente vincula-
do a nocdo de um dever juridico, estruturado em uma
relacdo juridica na qual estdo presentes pelos menos
dois sujeitos (um sujeitos ativo - e um sujeito passivo)
gue sem encontram unidos por um vinculo juridico, do
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qual decorre uma prestacao’. Estas considerac¢fes nao
deixam qualquer duvida da diferenca existente entre
obriga¢do e encargo no que se refere a interpretacao
da regra de distribui¢do do 6nus da prova.

No entanto, mesmo a parte ndo tendo a obriga¢ao
de produzir a prova é natural que tenha o interesse em
sua producdo, uma vez que geralmente nao deseja su-
portar os riscos de sua eventual omissdo. Esta preocu-
pacao esta diretamente relacionada com os dois aspec-
tos de que se reveste o dnus da prova. O primeiro diz
respeito a regra de instru¢ao (6nus subjetivo da prova),
e o segundo como regra de julgamento (6nus objetivo
da prova)'*°.

Na primeira perspectiva, a distribuicao do 6nus da
prova se dirige aos sujeitos processuais, autor e réu,
como norma orientadora da atividade probatéria das
partes. Tal regra atua previamente na distribuicdo dos
encargos probatérios organizando a atividade probaté-
ria na relacdo juridica processual. Ja a segunda perspec-
tiva, € um regramento dirigido ao magistrado, uma vez
que indica qual das partes devera suportar as consequ-
éncias negativas decorrentes da ndo produgdo das pro-
vas, caracterizando-se, por assim dizer, em uma regra
de julgamento™!.

Neste estudo ganha importancia a analise mais apro-
fundada tdo somente do 6nus subjetivo da prova, ja
que sera dada maior atencdo a distribuicdo do 6nus da
prova como regra de instrucdo. O Coédigo de Processo
Civil de 1973 em seu artigo 333 adota a classica distin-
cao entre fatos constitutivos, extintivos e modificativos
como critério de distribuicao do dnus da prova.

A doutrina processual classifica o fato constitutivo
como sendo aquele que deu origem a relagdo juridica
deduzida em juizo, enquanto o extintivo é o fato que
pde fim a relacao juridica, e o impeditivo o fato de con-
teddo negativo que corresponde a auséncia de um dos
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requisitos genéricos de validade do ato juridico. Por fim,
o fato modificativo como sendo aquele que altera a re-
lacdo juridica substancial.'

Em nosso atual regime processual, caso o réu con-
teste apenas negando o fato em que se baseia a preten-
sdo autoral, o énus probatdrio recai sobre este. Nessa
hipotese, mesmo sem qualquer iniciativa probatoria, o
réu podera ter chances significativas de éxito na causa.

Por outro lado, quando o réu apresenta resposta
pautada em defesa indireta, arguindo fato capaz de al-
terar, impedir ou eliminar as consequéncias juridicas do
fato invocado pelo autor, a regra inverte-se, visto que
ha a mudanca na natureza do fato alegado'.

A par destes esclarecimentos, conclui-se que o
nosso sistema processual adota uma concepg¢ao esta-
tica de distribuicao do dnus da prova, isto &, a distribui-
cdo realizada de forma abstrata e fixa, sem considerar
as peculiaridades de cada relag¢do juridica processual.

No entanto, a doutrina e a jurisprudéncia ja perce-
beram a insuficiéncia do critério tradicional adotado
pelo Codigo de Processo Civil de 1973, uma vez que a
sua aplicacao literal vem criando inumeras dificuldades
para as partes em relacdo ao acesso as provas.

A distribuicdo dos encargos probatdrios em nosso
atual regime desconsidera totalmente as peculiarida-
des de cada relacdo processual, ignorando o fato de
gue nem sempre as partes estdo em igualdade de con-
dicGes em uma acao judicial, especialmente em relacao
a0 acesso as provas. Esta visdo tradicional colide siste-
maticamente com a Constituicdo Federal de 1988, por
afrontar o direito fundamental a prova, corolario do de-
vido processo legal, dentre outros direitos fundamen-
tais processuais.

Para Michele Taruffo o “[...] direito de apresentar to-

das as provas relevantes ao seu alcance é um aspecto
essencial do direito ao devido processo e deve ser reco-
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nhecido como pertencente as garantias fundamentais
das partes’ ™4,

No Brasil, a promulgacao da Constituicao Federal de
1988 desencadeou um estreitamento dos lacos entre o
Direito Processual Civil e a Constituicdo, até entdo qua-
se inexistentes. Este novo momento histérico do Brasil
foi denominado de Neoconstitucionalismo, cujos postu-
lados inauguraram uma nova compreensao do sistema
juridico vigente. As suas premissas tedricas sao consti-
tuidas dentre outros aspectos pela necessidade de uma
nova dogmatica na interpretacgdo constitucional>,

A Constituicdo passou a ser o nucleo hermenéutico
de todo sistema juridico, tornando-se o fundamento
de validade das normas juridicas infraconstitucionais,
inclusive das regras processuais, introduzindo em seu
texto, direitos e garantias de natureza processual’™e.

Deste modo, inaugurou-se um novo modelo tedri-
co de aplicacdo do direito, marcado pela primazia do
Estado Constitucional em detrimento do Estado me-
ramente legislativo. Esta mudanca de paradigma foi
fundamental para se estabelecer uma nova compre-
ensdo do direito processual civil, principalmente em
relacdo ao direito probatério. As luzes lancadas pelo
Neoconstitucionalismo sobre a compreensdo do direito
processual civil foi crucial para elevar o direito a prova
ao status de direito fundamental.

O direito fundamental a prova possui varios aspec-
tos: a) direito de produzir provas; b) o direito de partici-
par da producdo da prova; c) o direito de manifestar-se
sobre a prova produzida; d) o direito ao exame pelo 6r-
gao julgador, da prova produzida.'™’

O direito de ter acesso as provas, portanto, é um as-
pecto do direito fundamental a prova, tendo extrema
relevancia, uma vez que possui intima conexao com for-
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macdo do convencimento do magistrado sobre a verda-
de dos fatos, e por sua vez com a justica da decisao’s.

Portanto, existe uma profunda relacdo entre a ver-
dade e justica. Somente sera alcancada uma decisao
justa se houver uma adequada verificacao dos fatos re-
levantes da causa, garantida esta pela mais ampla par-
ticipacdo das partes na formacdao do convencimento do
orgdo julgador.

Como em alguns casos a aplicacdo literal do artigo
333 do Cédigo de Processo Civil se apresentava em
verdadeiro descompasso com demais principios e va-
lores constitucionais, havia a necessidade de conformar
a aplicacdo da regra a Constituicdo, de modo que res-
tasse viabilizado direito a prova, e, portanto, o acesso a
justica. E isto ocorreu através da aplicacdo da técnica de
dinamizag¢do dos encargos probatorios, teoria que con-
formou a regra tradicional a Constituicdo Federal.

A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA
PROVA NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE
1973

A chamada Teoria da distribui¢ao dinamica do 6nus
da prova teve suas raizes alicercadas na Argentina, ten-
do seu maior precursor o jurista Jorge W. Peyrano'”.
Naquele pais e em outros, como Espanha e Uruguai, foi
vastamente difundida e muito bem aceita em seus res-
pectivos ordenamentos, principalmente no campo da
responsabilidade profissional.

No Brasil, a dinamizag¢do dos encargos probatorios
também teve maior incidéncia nas a¢des de responsa-
bilidade profissional, e nas que versavam sobre direito
bancario e contratos em geral, inclusive com acolhimen-
to da tese pelo Superior Tribunal de Justica e Tribunal
de Justica do Rio Grande do Sul'®.
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A distribuicdo é fixa quando o legislador desde logo
atribui o 6nus da prova de determinadas alegac¢Ges de
fato as partes. E dinamica, quando o legislador atribui
ao juiz o encargo de definir, a luz do caso concreto, qual
das partes se encontra em melhores condi¢bes de pro-
var e, portanto, de arcar com o respectivo 6nus.™’

E importante, ressaltar que a aplicacdo da carga dina-
mica da prova também possui fundamento infracons-
titucional no atual regime, especialmente nos poderes
instrutorios do juiz, embora seja fruto de uma interpre-
tacao sistémica realizada pela doutrina.

Através da leitura de diversos dispositivos do Codigo
de Processo Civil de 1973 é possivel encontrar ampa-
ro para a sua aplicacao, especialmente nas disposi¢des
do artigo 125, tendo em vista que o referido dispositivo
impde ao juiz a obrigacao de assegurar a igualdade de
tratamento entre as partes’e?.

O magistrado possui inteira legitimidade no uso de
seus poderes instrutorios para realizar a dinamizacao
dos Onus probatoérios. Os poderes instrutérios estao
descritos de forma exemplificativa no artigo 130 e 125,
inciso |, ambos do Cédigo de Processo Civil, in verbis:

Art. 130. Cabera ao juiz, de oficio ou a requeri-
mento da parte, determinar as provas neces-
sarias a instrucao do processo, indeferindo as
diligéncias inuteis ou meramente protelatorias.

Assim, o magistrado tem o dever de zelar pela efeti-
vidade do processo, para que seja possivel prestar uma
tutela jurisdicional efetiva, alcancando o valor supremo
de qualquer ordenamento juridico: a justica que cons-
titui, sem duvida, o objetivo da funcao jurisdicional do
Estado’3.
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Alexandre Freitas camara em importante estudo so-
bre os poderes instrutérios adverte que “o juiz tem, no
processo civil brasileiro, o poder de conduzir a instru-
cdo do processo”. Salienta ainda o autor que “tal poder
se desdobra em varios poderes “menores”, como de
determinar as provas que serao produzidas, conduzir a
sua producdo e valorar a prova produzida.”’4.Se o juiz
tem um poder maior de determinar a producdo de pro-
vas de oficio, é certo que também podera dinamizar os
encargos probatorios afastando a incidéncia do art. 333
do Codigo de Processo Civil.

Podemos dizer, entdo, que existe uma relacao direta
entre os poderes instrutérios do juiz e a dinamizag¢ao
aludida, uma vez que no instante em que o magistrado
realiza a dinamizacdo, também estd conduzindo a pro-
duc¢do da prova e instruindo o processo. Cabe destacar
qgue os poderes de instru¢do do juiz encontram amparo
em varias regras do sistema processual, principalmen-
te no artigo 125 do Cdédigo de Processo Civil de 1973,
qguando o exige do magistrado o zelo no tratamento iso-
ndémico entre as partes na relacao processual’,

Ficou claro que a carga dinamica da prova ja encontra
respaldo legislacdo infraconstitucional, todavia devido a
auséncia de expressa positivacdo, a técnica de dinami-
zagao nao ficou imune as criticas. Vitor de Paulo Ramos,
por exemplo, destaca que havendo somente previsao
legal a respeito da distribuicdo fixa, a dinamizagao ju-
dicial viria em franco prejuizo da seguranca juridica’e®.

A DISTRIBUICAO DINAMICA DO ONUS DA
PROVA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

Visando elidir qualquer controvérsia, e preocupado
com a criacao e o aprimoramento da tutela jurisdicio-

164 CAMARA, Alexandre Freitas. Os Poderes Instrutérios do Juiz e Processo Civil
Democratico. In: DIDIER, Fredie (et al.). Ativismo Judicial e Garantismo Processual.
[S.1.]: JusPodivm, 2013, p. 65.

165 CAMBI, Eduardo. Curso de Direito Probatério. Curitiba: Jurua, 2014, p. 266.

166 RAMOS, Vitor de Paula. Onus da Prova no Processo Civil: do 6nus ao dever de
provar. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 90.



nal, o Novo Cédigo de Processo Civil positivou a técnica
da distribuicdo dinamica do 6nus da prova em seu arti-
g0 373, paragrafos 81° e 82°, in verbis:

Nos casos previstos em lei ou diante de pecu-
liaridades da causa relacionadas a impossibili-
dade ou a excessiva dificuldade de cumprir o
encargo nos termos do caput ou a maior faci-
lidade de obtencao da prova do fato contrario,
podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo
diverso, desde que o faga por decisdao funda-
mentada, caso em que devera dar a parte a
oportunidade de se desincumbir do 6nus que
Ihe foi atribuido.

A decisdo prevista §1° deste artigo ndao pode
gerar situacdo que a desincumbéncia do encar-
go pela parte seja impossivel ou excessivamen-
te dificil®’.

Portanto, atualmente coexistem em nosso diploma
processual duas formas legais de distribuicdo dos en-
cargos probatérios, uma estatica, e outra dinamica. A
distribuicdo do 6nus da prova de forma estatica encon-
tra-se descrita no caput do artigo 373 do Novo Codigo
de Processo Civil, permanecendo como regra geral de
nosso sistema processual. Todavia nos casos em que
inviabilizar uma tutela jurisdicional efetiva, restringindo
de forma desproporcional o direito fundamental a pro-
va, cedera lugar a aplica¢do da distribuicao dinamica do
onus da prova.'s.

Pela teoria da distribuicdo da dinamica dos énus pro-
batoérios € inconcebivel a fixacdo prévia e abstrata do
encargo de provar, o que torna irrelevante a posi¢ao
das partes na relacdo juridica processual, bem como a
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distincdo entre fatos constitutivos, extintivos e modifi-
cativos'®,

O importante para sua aplicacao é a natureza do fato
a ser provado, atribuindo-se o encargo a quem pelas
circunstancias da causa, estiver em melhores condi¢des
de produzir a prova. O que ocorre € uma relativizacao
da regra geral em favor da efetivacao da tutela jurisdi-
cional.™°

Analisando as disposi¢fes da recente inovacdo legis-
lativa, ndo ha duvidas de que o 6rgdo jurisdicional esta-
ré obrigado a realizar um estudo do fato que constitui
o direito alegado. Verificando o magistrado que o fato
aludido é dificil de ser provado, ou impossivel, fica obri-
gado a impor o encargo aquele que estiver em melho-
res condi¢des de prova-lo.

Uma prova pode ser considerada dificil quando o fato
que se pretende provar, seja pelas suas caracteristicas,
seja pelas circunstancias em que ocorreu a sua verifica-
cdo nao é facil de ser demonstrada. Deste modo, quan-
do se afirma que um fato é dificil de provar, refere-se a
dificuldade de criacdo de uma convic¢ao entre o que é
dito no processo e a realidade efetivamente ocorrida'™”".
O Novo Cédigo de Processo ndo somente positivou a
técnica de dinamizag¢ao dos encargos probatérios, mas
também previu os pressupostos materiais e formais
para a sua aplicagao.

O litigante dinamicamente onerado deve estar sem-
pre em posicdo privilegiada, de posse da coisa ou do
instrumento probatorio, ou ser o Unico que tenha a pro-
va. O 6nus dinamico da prova nao podera ser aplicado
para suprir a negligéncia, ou a falta de técnica proces-
sual da parte inicialmente onerada, mas sim unicamen-
te para evitar a formac¢do da prova diabdlica. Importa
destacar, que a dinamiza¢do ndo podera acarretar uma
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prova diabdlica reversa, ou seja, inviabilizar a producao
de prova a parte inicialmente ndo onerada.

A dinamizacdo do 6nus da prova também devera
ocorrer em momento processual oportuno, dando tem-
po suficiente para que parte possa se desincumbir do
encargo de provar. Por fim, o magistrado devera funda-
mentar a decisdo, expondo as razdes justificadoras com
base nos critérios ja mencionados'’2.

A positivacdo da distribuicdo dinamica do 6nus da
prova representa um grande avango para concretizacao
de diversos direitos processuais fundamentais, uma
vez que assegura ao jurisdicionado o acesso efetivo a
justica, evitando participacdes meramente formais das
partes na formacdo da convic¢do do juiz. No entanto, é
digno de ser mencionado que a sua aplicacao tera que
ser rigorosamente técnica, baseada nos critérios legais
previstos, evitando-se a utilizacdo de argumentos nao
juridicos para a sua incidéncia, caso contrario de nada
adiantara a sua positivagao.

CONCLUSAO

No presente estudo foi demonstrado que o Cédigo
de Processo Civil de 1973 adotou uma distribuicao es-
tatica do 6nus da prova em seu artigo 333, cabendo ao
autor provar os fatos constitutivos de seu direito, e ao
réu, os fatos extintivos, modificativos e impeditivos do
direito autor.

Contudo, a aplicagdo meramente mecanica do dispo-
sitivo comecou a dar causa a inuUmeras injusticas, visto
que em varios casos uma das partes se encontrava com
imensa dificuldade, ou até impossibilitada de produzir
determinada prova, enquanto seu adversario estava de
posse de todo acervo probatério.

Em razao do desequilibrio processual causado pela
distribuicdo estatica do énus da prova, surgiu a neces-
sidade da conformacdo do artigo 333 do Cdédigo de
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Processo Civil de 1973 a Constituicdo Federal de 1988,
especialmente ao direito fundamental a prova, direito
que deriva de outras garantias processuais fundamen-
tais, tais como: o acesso a justica, o contraditério, e ao
devido processo legal.

A doutrina processual, com fundamento na
Constituicdo, bem como através de uma interpreta-
cdo sistematica de diversos dispositivos do Codigo de
Processo Civil de 1973, comecou a defender a dinami-
zacao dos encargos probatdérios, o que encontrou res-
paldo em nossa jurisprudéncia. Todavia, mesmo com
bases sélidas para a sua aplicagao, nao ficou isenta de
Icrl’ticas, em razao da auséncia de previsdo expressa em
ei.

Pondo fim a inseguranca juridica, o Novo Cdodigo de
Processo Civil positivou a técnica de distribuicao dina-
mica do 6nus da prova em seu artigo 373, paragrafos
81° e §2° nos quais constam os requisitos materiais e
formais para a sua incidéncia. Podemos afirmar que
0 novo regime processual esta mais préximo de aten-
der aos anseios do direito processual civil no Estado
Constitucional, uma vez que viabiliza o acesso as pro-
vas, assegurando a obediéncia aos demais direitos pro-
cessuais fundamentais.
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O PROCESSO

DE CREDENCIAMENTO
DE SERVICOS
LABORATORIAIS

F PRINCIPIO

DA PUBLICIDADE

NO MUNICIPIO

DE PORTO ALEGRE

THE ACCREDITATION PROCESS OF LABORATORY
SERVICES AND PRINCIPLE OF PUBLICITY IN THE
CITY OF PORTO ALEGRE

Andreza Saballa'”?

Resumo: O presente trabalho tem como objetivo ana-
lisar a realizagdo do procedimento de credenciamento,
no municipio de Porto Alegre, para presta¢do de ser-
vicos laboratoriais, uma vez que a Lei Federal 8080/90
permite a complementacao de servi¢os publicos, pela
iniciativa privada. A contratacdo é realizada, nos moldes
da Lei Federal 8666/93, por inexigibilidade de licitagao,
tendo em vista a inviabilidade de competicao. No caso
da contratacdo dos servi¢cos laboratoriais, 0 municipio
pretende contratar todos os prestadores que atende-
rem aos requisitos do edital, bem como o preco esti-
pulado devera ser aquele ja convencionado na Tabela
SUS. Esse tipo de procedimento permite uma maior
transparéncia e a possibilidade de fiscalizacdo, nesse
tipo de contratacdo, uma vez que devera ser publicado
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um edital a fim de que chamem todos os interessados a
prestar esse tipo de servico.

Palavras-chave: Credenciamento. Complementac¢do
dos servicos publicos pela iniciativa privada.
Inexigibilidade de licitagdo. Principio da Publicidade.

Abstract: This study aims to analyze the realization of the
accreditation procedure, in Porto Alegre, for providing la-
boratory services, since the 8080/90 Federal Law allows the
complementation of public services by the private sector.
Hiring is conducted along the lines of Federal Law 8,666 /
93, for waiver of bidding, in view of the impossibility of com-
petition. In the case of procurement of laboratory services,
the municipality intends to hire all providers that meet the
requirements of the notice, as well as the agreed price will
be agreed in Table SUS. This type of procedure allows grea-
ter transparency and oversight, this type of contract, once
a notice must be published so that it will call all interested
parties to provide such services.

Keywords: Accreditation. Complementation of public ser-
vices by the private sector. Waiver of bidding. Principle of
publicity.

INTRODUCAO

processo de credenciamento, ou chamada publi-

ca de servicos da saude, decorre da participacao

de institui¢Bes privadas, a fim de complementar
0s servicos prestados, pelo poder publico, no caso, a
municipalidade. Isso decorre do aumento da demanda,
em atendimentos, e da impossibilidade dos municipios
em aumentarem seus servicos, de forma direta, neces-
sitando do apoio da iniciativa privada para tanto.

O municipio de Porto Alegre, por intermédio da
Secretaria Municipal da Saude, vem utilizando o instru-
mento do credenciamento,para publicizar a contrata-
cdo de alguns servigos prestados por ela, a fim de com-



plementa-los, tendo em vista 0 aumento da demanda
destes, como € o caso dos servicos laboratoriais.

Para tanto, a Secretaria Municipal da Saude tem a
preocupacdo, primeira, de fazer com que todas as regi-
des do municipio sejam atendidas, colocando postos de
coleta, em todas elas, evitando o maximo de desloca-
mento possivel dos usuarios, a fim de que nao desistam
do acompanhamento médico.

Quanto a legalidade desse processo, especificamen-
te, a Lei 8.666/93 ndo menciona o tipo de procedimen-
to para esse caso. O credenciamento, diante das suas
caracteristicas e peculiaridades, estaria enquadrado
como uma hipétese de contratacgao, por inexigibilidade
de licitagdo, tendo em vista a inviabilidade de competi-
¢do, que, no caso dos servicos laboratoriais, justifica-se
pelo fato do preco, a ser contratado, ter como referén-
cia a Tabela SUS e pelo fato de haver a necessidade da
contratacdo de todas as instituicdes privadas que forne-
cerem o servi¢co de saude especifico.

Ainda, no caso do municipio de Porto Alegre, vem
sendo utilizado, para esse tipo de processo, as constru-
¢Oes advindas da Lei 8.666/93 o Manual de OrientagGes
de Servicos no Sistema Unico de Saude as portarias
do Ministério da Saude bem como a Lei do SUS (Lei
8.080/90).

A LEI DE LICITACOES NA SAUDE
1.1 Inexigibilidade de Licitagao

A Constituicao Federal de 1988 determina que, res-
salvados os casos previstos em lei, a Administracao
Publica devera contratar seus servigos, obras, compras
e alienacdes através de processo de licitacdo a fim
de assegurar aigualdade de competi¢cdo'“. Entretanto,

174 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao
seguinte: [...]

XXI' ressalvados os casos especificados na legislacdo, as obras, servicos,



a propria lei de licitagdes, Lei 8.666/93, diz quais sdo
as excecbes em que a Administracdo Publica podera
contratar diretamente, ou seja, sem o procedimento
licitatorio especifico. Sdo os casos de dispensa e ine-
xigibilidade de licitacdo dispostos nos artigos 24 e 25
da lei'”®. Dessa forma, a necessidade ou ndo de pro-
cedimento licitatério sera definida pela propria Lei de
LicitacBes'’®.

O sentido dessa diferenciacdo, entre licitar e contra-
tar diretamente, encontra-se, basicamente, nas ques-
tdes quanto a onerosidade'’, ou a vantajosidade'’,
para a Administracao, no que diz respeito ao orcamen-
to e ao tempo gastos ao se realizar um procedimento
licitatorio. Muitas vezes, dependendo do caso, a reali-
zacao de um procedimento licitatdrio podera ser mais
oneroso a Administracao, ja que esta poderia contratar

compras e alienag¢8es serdo contratados mediante processo de licitacdo publica
que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorrentes, com cldusulas
que estabelecam obrigacdes de pagamento, mantidas as condi¢es efetivas da
proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira as exigéncias de qualificacdo
técnica e econémica indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.
(BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em:
27 set. 2014.

175 As diferencas entre inexigibilidade e dispensa de licitagdo sdo evidentes. Ndo se
trata de questdo irrelevante ou meramente retérica, mas de alternativas distintas
em sua propria natureza, com regime juridico diverso. A inexigibilidade é um con-
ceito logicamente anterior ao da dispensa. Naquela, a licitagdo ndo é instaurada
por inviabilidade de competi¢cdo. Vale dizer, instaurar a licitagdo em caso de
dispensa significaria deixar de obter uma proposta ou obter proposta inadequa-
da. Na dispensa, a competicdo é viavel e, teoricamente, a licitacdo poderia ser
promovida. Ndo o é porque, diante das circunstancias, a Lei reputa que a licitagdo
poderia conduzir a selecdo de solucdo que ndo seria a melhor, tendo em vista
circunstancias peculiares. JUSTEN FILHO, Marcal. Comentarios a lei de licitagGes
e contratos administrativos. Sdo Paulo: Dialética, 2010. p. 357).

176 LOPES DE TORRES, Ronny Charles. Leis de Licitagdes Publicas Comentadas.
Salvador: JusPodivm, 2011. p. 129.

177 Com efeito, a Administragdo Publica precisa, simultaneamente, obter a proposta
mais vantajosa e fazé-lo de modo impessoal, objetivo e eficiente, sendo mister
investigar o que tal vantagem a luz da totalidade de principios, devotando especial
atencdo ao principio da economicidade. (FREITAS, 1995, p. 147).

178 Quando a Lei prevé hipdteses de contratacdo direta (dispensa e inexigibilidade)
é porque admite que nem sempre a realizacdo do certame levard a melhor con-
tratagdo pela Administracdo ou que, pelo menos, a sujeicdo do negécio ao pro-
cedimento formal e burocratico previsto pelo estatuto ndo serve ao eficaz aten-
dimento do interesse publico naquela hipétese especifica. (LOPES DE TORRES,
2011, p. 129).



diretamente, quer pela via da dispensa, quer pela via
da inexigibilidade™.

Diferentemente da dispensa, que possui um rol
exaustivo de casos'®, a inexigibilidade de licitagao apre-
senta um rol exemplificativo, e, a exemplo disso, veri-
fica-se o préprio caput do artigo 25, quando se define
que é inexigivel a licitagdo, quando houver inviabilidade
de competicdo. Entende-se, assim, que tal expressao
permite que outras hipdteses, que ndo aquelas previs-
tas na lei, poderao tornar inexigivel a licitacao'®'.

Ainda, no caso da dispensa, entende-se que a com-
peticdo é viavel e que a legislacao oferece a oportuni-
dade de ndo realizar o procedimento licitatorio, ja que
esta nado se justificaria em razdo da presenca do inte-
resse publico™ Ja no caso de inexigibilidade, a licita-
¢do nao é cabivel, tendo em vista que ndo se vislumbra
a competicdo, uma vez que o procedimento licitatorio
seria inutil'®. Nesse caso, o simples fato de se realizar
a licitacao, contrariaria o interesse publico, motivo pela
qual se justificaria a contratacao direta's,

Nesse sentir, e como sera analisado, posteriormente,
a doutrina e a jurisprudéncia classifica o credenciamen-
to como hipétese de inexigibilidade de licitacdo. Isso se

179 Ha situagdes em que a Administracdo recebe da lei o comando para a contratagdo
direta; ha outras em que a Administracdo recebe da lei autorizacdo para deixar de
licitar, se assim entender conveniente ao interesse do servico; hipéteses had em
que a Administracdo defrontase com inviabilidade fatica para licitar, anuindo a lei
em que é inexigivel fazé-lo e hd um caso em que a Administracdo é defeso licitar,
por expressa vedacdo da lei. Estes quatro grupos de situa¢des constituem exce-
¢Bes ao dever geral constitucional de licitar. No primeiro grupo estdo as hipéteses
do art. 17, incisos e Il no segundo, as do art. 24 no terceiro, as do art. 25, entre ou-
tras que com elas se venham a identificar no diaadia da Administracdo no ultimo,
a do art. 7°, § 5°. (PEREIRA JUNIOR, Jessé Torres. Comentdrios a lei de licitagoes
e contratagdes da administragdo publica. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 290).

180 Em suma, a inexigibilidade é uma imposicdo da realidade extranormativa, en-
quanto adispensa é uma criacdo legislativa. Como decorréncia direta, o elenco de
causas de inexigibilidade contido na Lei tem cunho meramente exemplificativo. Ja
os casos de dispensa sdo exaustivo, o que ndo significa afirmar que todos se en-
contram na Lei 8.666. Outras leis existem, prevendo casos de dispensa de licitagdo.
(JUSTEN FILHO, 2010, p. 357).

181 JUSTEN FILHO, 2010, p. 360.

182 BRAZ, Petrdnio. Direito Municipal na constitui¢do. Sdo Paulo: JH Mizuno, 2010.
p. 605.

183 LOPES DE TORRES, 2011, p. 174.

184 LOPES DE TORRES, 2011, p. 175.



deve, tendo em vista a inviabilidade de competicao, ja
que se trata de um cadastro em que todos os presta-
dores que atenderem aos requisitos exigidos no edital,
serdo cadastrados, e, posteriormente, contratados, nao
havendo disputa de preco, ja que no caso das contrata-
¢Bes com o SUS, o preco sera o da tabela SUS™>.

Ainda, cabe ressaltar que, embora a lei permita a
contratacdo direta, a necessidade desse tipo de contra-
tacao devera vir devidamente motivada e fundamenta-
da'¢. Além do mais, os casos de contratacOes diretas
necessitarao, também, de um procedimento formal,
para tanto, bem como deverao atender aos principios
do Direito Administrativo™. Isso permite maior trans-
paréncia dos atos da Administracdo e maior facilida-
de quanto a possibilidade de fiscalizacdo desses atos,
como também permite maior seguranga ao gestor para
dispensar ou nao exigir o procedimento licitatério..

185 E imperioso destacar que a inviabilidade de competicio ndo é um conceito sim-
ples, que corresponda a uma ideia Unica. Trata-se de um género, comportando
diferentes modalidades. Mais precisamente, a inviabilidade de competicdo é uma
consequéncia, que pode ser produzida por diferentes causas, as quais consis-
tem nas diversas hipdteses de auséncia de pressupostos necessarios a licitagdo.
(JUSTEN FILHO, 2010, p. 357)

186 Por outro lado, a Administracdo terd o dever concreto de evidenciar satisfato-
riamente que a realizagdo da licitagdo sera prejudicial. Ndo bastara a mera invoca-
¢do dessa justificativa. Serd imperioso demonstrar cabalmente como a licitagdo
prejudicard a adogdo de alternativa satisfatéria para os interesses coletivos.
Por outro, a Administragdo seré constrangida a evidenciar que a solugdo adotada,
através de uma contrata¢do direta, representa a melhor alternativa possivel para
a realizagdo dos fins buscados pelo Estado. Isso significa, inclusive, comprovar a
economicidade da contratacdo e a auséncia de desperdicio de recursos publicos.
(JUSTEN FILHO, 2010, p. 383).

187 Prética correta e que atende ao interesse publico é a realizacdo de pesquisa de
preco com empresas do mercado, de forma a identificar o valor aproximado da
contratagdo. [...] Ainten¢do do legislador de garantir a inexigibilidade, para situa-
¢Bes em que a competicdo reste demonstrada como inviadvel, ndo pode ser utili-
zada como fundamento para burla ao certame licitatério. Ndo sdo raros os casos
em que o gestor, a pretexto de uma falsa inviabilidade de competicdo, utilizase
da contratacdo direta por inexigibilidade para favorecimentos contratuais em
detrimento do erdrio. A fiscaliza¢do dos Tribunais de Contas, Ministério Publico
e 6rgdo de controle deve ser rigorosa, no sentido de evitar que a inexigibilida-
de seja utilizada como pélio para corrupgdo e desrespeito ao interesse publico.
(LOPES DE TORRES, 2011, p. 1300 176).

188 LOPES DE TORRES, 2011, p. 173.



1.2 Saude e Servicos

A saude é considerada um dos direitos fundamentais
sociais do cidadao, conforme dispde o caput do art. 6°
da Constituicdo Federal de 1988'%°. Trata-se de direitos
do individuo as “[...] prestacdes sociais estatais, como a
assisténcia social, saude, educagdo, trabalho etc., reve-
lando uma transicdo das liberdades formais abstratas
para as liberdades materiais concretas [...].""°

Além do mais, a CF/88 preconiza, em seu artigo 175,
que”[...] incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, di-
retamente ou sob regime de concessao ou permissao,
sempre atraves de licitacao, a prestacao de servicos pu-
blicos.” Ainda, dispde a Carta Maior, que as a¢des e 0s
servicos de saude, sdo considerados servicos de rele-
vancia publica™, e afirma que a sua execuc¢do devera
ser realizada, diretamente, pelo ente federativo ou por
terceiros, podendo ser pessoa fisica ou juridica de direi-
to privado (art.197). A assisténcia a saude é livre a ini-
ciativa privada, podendo, as instituicdes privadas par-
ticiparem de forma complementar, através de contrato
ou de convénio de direito publico (art.199)'%2.

Os servicos de saude, por se tratarem de prestagdes
de servicos, ainda que publicos, deverdo ser prestados

189 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm>. Acesso em: 27 set. 2014.

190 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral
dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 2012. p. 47.

Servico publico é todo aquele essencial para a realizagdo dos objetivos funda-
mentais do Estado Democrético, devendo, por isso mesmo, ser prestado sob o re-
gime peculiar juspublicista. Tal traco de essencialidade, mais do que de existencia-
lidade (salvo se adotado o conceito de “Daseinsvorsoge”), merece ser profunda-
mente sublinhado. Direta ou indiretamente prestado pela Administracdo Publica
ou, ainda, por pessoas alheias ao seu ambito, o que releva destacar é que o
Estado ndo pode prescindir de sua adequada prestacdo, justamente porquanto
considerado, num dado contesto histérico, como essencial a consecu¢do dos seus
fins. O Estado pode e, em varios casos, deve prestalo por intermédio de tercei-
ros, os quais, sob certo aspecto, deixam de ser meras pessoas de Direito Privado.
Passam a ser considerados autoridades, no que entender com essas fungdes, e a
ter vinculagdo com os motivos dados para os seus atos. (FREITAS, 1995, p. 3132).

192BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, 1988.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.
htm>. Acesso em: 27 set. 2014.
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de forma eficaz, adequada, segura e continua, confor-
me determina o Codigo de Defesa do Consumidor (art.
6 e 22, paragrafo Unico), uma vez que a saude é consi-
derada um dos direitos basicos do consumidor. Assim
sendo, ndo é porque se esta a tratar de um servico pu-
blico que ndo havera o controle dos institutos do CDC'%3,

No mesmo sentido, a Lei Federal n°. 8080/90, que “[...]
dispde sobre as condi¢des para promoc¢ao, protecao e
recuperacao da saude, a organizagao e o funcionamen-
to dos servicos correspondentes”, o Sistema Unico de
Saude é formado por servigos prestados no ambito da
Unido, dos Estados e dos Municipios, através de suas
administracdes diretas e indiretas, e funda¢bes manti-
das pelo poder publico™. No entanto, autoriza a lei, que
Instituicdes privadas possam participar da prestacdo de
servi¢os do SUS, complementando-os, quando o poder
publico nao tiver condi¢Bes de presta-los na sua pleni-
tude’®.

Nesse diapasdo, percebe-se que todos esses per-
missivos legais, quanto a participa¢do da iniciativa pri-
vada, na complementacdo de presta¢cdo dos servicos
publicos, decorrem da chamada privatizacao do direito
publico™®. O Estado passa de prestador a regulador, a

193 Art. 6° Sdo direitos basicos do consumidor: | a protecdo da vida, saude e se-
guranga contra os riscos provocados por praticas no fornecimento de produtos e
servicos considerados perigosos ou nocivos; [...] Art. 22. Os 6érgdos publicos, por
si ou suas empresas, concessionarias, permissionarias ou sob qualquer outra
forma de empreendimento, séo obrigados a fornecer servicos adequados, efi-
cientes, seguros e, quanto aos essenciais, continuos. Paragrafo Unico. Nos casos de
descumprimento, total ou parcial, das obriga¢des referidas neste artigo, serdo as
pessoas juridicas compelidas a cumpri-las e a reparar os danos causados, na forma
prevista neste cédigo. (BRASIL. Lei n°. 8078/90. Disponivel em: <http://www.planal-
to.gov.br/ccivil_03/1eis/I8078.htm>. Acesso em: 27 set. 2014).

194 BRASIL. Lei n°. 8.080/90. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/
18080.htm>. Acesso em: 27 set. 2014.

195 Art. 4° O conjunto de acdes e servicos de salide, prestados por 6rgdos e instituicdes
publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e das
fundagdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Saude (SUS).
[.]

§ 2° A iniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Saude (SUS), em
carater complementar. (BRASIL. Lei n°. 8.080/90. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>. Acesso em: 27 set. 2014).

196 No fim do século, um fator novo foi injetado na filosofia liberal. Era a justica social,
vista como a necessidade de apoiar os individuos de uma ou outra forma quando
sua autoconfianga e iniciativa ndo podiam mais darlhes prote¢do, ou quando o
mercado ndo mostrava e flexibilidade ou a sensibilidade que era suposto de-



fim de se tornar mais forte e eficiente na presta¢ao dos
servicos a populacdo'. Importante é entender que o
titular do servico publico sempre serd o Poder Publico,
independentemente de quem o executa, podendo ser
tanto a Administracdo Direta, indireta ou a iniciativa pri-
vada, através de lei, delegacao ou autorizacdo do Estado.
Ainda, mesmo se tratando de qualquer tipo de conces-
sdo de servico publico, esta devera ser publicada, a fim
de justificar, a sociedade, a intencdo da Administracgao,
em contratar aquele tipo de servico™:.

Dessa forma, verifica-se que, em sendo a saude um
direito fundamental, basico do consumidor, bem como
considerado um servico publico essencial, que podera
ser prestado de forma direta, pelo poder publico, ou,
indiretamente, por meio de terceiros, através da pres-
tacdo complementar da iniciativa privada, justifica-se,
desde entdo, a necessidade da utiliza¢cdo, pelo poder
publico, do instituto do credenciamento, a fim de possi-
bilitar a participacdo de institui¢des privadas na presta-
¢do dos servicos de saude.

PRINCiP10S DA ADMINISTRAGCAO
PUBLICAE LICITACOES

A Constituicao Federal declara que os principios ge-
rais que regem a Administracao Publica sao os da le-
galidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia™. Contudo, além dos principios gerais da
Constituicao, outros, também, deverao ser observados
pela Administracao Publica, como um todo, tais como

monstrar na satisfacdo de suas necessidades basicas. Um novo espirito de ajuda,
cooperacgdo e servicos mutuos comecou a se desenvolver que se tornou mais forte
com o advento do século XX. (FACHIN, Luis Edson. Teoria Critica do Direito Civil.
Rio de Janeiro. Renovar, 2000. p. 31).

197 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutag¢bes do Direito Publico. Rio de
Janeiro: Renovar, 2006. p. 366.

198 FREITAS, 1995, p. 34039.

199 Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte: [...] (TOLEDO PINTO, Anténio Luiz ded SANTOS WINDT, Marcia
Cristina Vaz del CESPEDES, Livia. Vade Mecum: obra coletiva de autoria da Editora
Saraiva. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 26)



os previstos nas Constituicdes Estaduais e nas Leis
Organicas dos Municipios.2®.

No entendimento Diogo de Figueiredo Moreira Neto,
os principios que regem o Direito Administrativo pos-
suem uma classificacao mista, tendo em vista a forma
qgue aparecem na Constituicao Federal, bem como a
abrangéncia do conteudo. Dessa forma, estariam clas-
sificados da seguinte forma: os principios fundamentais
(Titulo | da CF/88); os principios gerais (aplicacdo em
todo sistema juridico); os principios do direito publico
(regram o Estado e seus delegados); os principios ge-
rais do direito administrativo (aplicados a execucdo das
atividades da administracao publica); e os principios
setoriais de direito administrativo (dispersos no orde-
namento juridico e que dizem respeito aos servicos pu-
blicos, licitagbes, procedimento administrativo, poder
de policia, fomento publico, ordenamento econdmico,
ordenamento social, bens publicos, servidores publicos,
entre outros)®'.

Meirelles considera, como doze, os principios ba-
sicos que regem a Administracdo Publica. Para o au-
tor, além daqueles previstos, no caput do artigo 37 da
CF/88, também sdo considerados como principios da
Administracdo Publica aqueles decorrentes do nosso
regime politico, previstos no artigo 2° da Lei Federal
9.784/99, que sdo os da razoabilidade, proporcionali-
dade, ampla defesa, contraditério, seguranca juridica,
motivacdo e supremacia do interesse publico. Ainda,
cabe ressaltar que o ndo atendimento a esses principios
constitui ato de improbidade administrativa, conforme
dispde ao artigo 11 da Lei 8.429/922%,

A Administracao Publica, além do dever de observar
0s principios constitucionais, também devera atender,

200 Art. 19. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes d o
Estado e dos municipios, visando a promogdo do bem publico e & prestacdo de
servicos a comunidade e aos individuos que a compde, observara os principios
da legalidade, da moralidade, da impessoalidade, da publicidade, da legitimidade,
da participacdo, da razoabilidade, da economicidade, da motivacdo e o seguinte:
(Disponivel em: <http://www.al.rs.gov.br/prop/legislacao/constituicao/constitui-
cao.htm>. Acesso em: 27 set. 2014).

201 MOREIRA NETO, 2006, p. 271313.

202 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros,
2002. p. 86.



no caso das contratag¢des publicas, os principios nortea-
dores, especificos, da licitacao, nos quais, estes, deverao
ser processados e julgados conforme aqueles. Tais prin-
cipios vém expressos na Lei Federal n°. 8666/93% e sao
os chamados principios da “[...] isonomia, da selecao
da proposta mais vantajosa para a administracdo e da
promocdo do desenvolvimento nacional sustentavel”2%4,

Assim sendo, de todos os principios citados acima,
destacam-se os principios da publicidade ou da trans-
paréncia®®, tendo em vista a importancia da observan-
Cia destes para o processo de credenciamento. Isso se
deve, pois o processo de credenciamento sera realizado
através de publicacdo de edital, para que as instituicdes,
que atendam aos requisitos do edital, possam se cadas-
trarem, como também, para transparecer o interesse
da Administracdo, em chamar todas as interessadas, a
prestar o servico, objeto da contratacao®®.

2.1 O Principio da Publicidade>”

Para Celso Antbnio Bandeira de Mello, ndo exis-
te Estado Democratico de Direito® sem que sejam
publicizados os assuntos que interessem a popula-

203 No atinente aos principios, encontramse elencados em norma proépria (art. 3), que
dever servir como bussola para dirimir as incertezas e até antinomias aparentes
da legislagdo sobre licitagdes e contratos administrativos. (FREITAS, 1995, p. 148).

204 TOLEDO PINTOO SANTOS WINDTO CESPEDES, 2010, p. 1587.

205 Principio da publicidade ou da transparéncia, consoante o qual o sigilo, tirantes
hipéteses legais expressas, conspira contra o interesse em ver os atos controlados
do mais abrangente modol (FREITAS, 1995, p. 148).

206 A Administracdo devera editar um ato de cunho regulamentar, fundado no reco-
nhecimento da auséncia de excludéncia de contratacdo de um ndmero indeter-
minado de particulares para atendimento a certas necessidades, no qual serdo
estabelecidas em condigdes, os requisitos e limites ndo apenas para as futuras
contratagBes como também para que os particulares obtenham o credenciamento
- ato formal por meio do qual o particular é reconhecido como em condi¢des de
contratagdo. (JUSTEN FILHO, 2010, p. 4950).

207 Publicidade é a divulgacdo oficial do ato para conhecimento publico e inicio de
seus efeitos externos. (MEIRELLES, 2002, p. 86).

208 O principio democratico vem, também, implicito na configuracdo do Estado bra-
sileiro, no art. 1, caput, bem como na cldusula pétrea, que protege o voto direto,
secreto, universal e periédico, no art. 60, 84, Il. Do mesmo modo, a administracdo
dos interesses e dos recursos afetos ao Estado, por forca do principio democrati-
co, dever obedecer a vontade popular, devidamente cristalizada em normas que
garantem a fidelidade politica dessa atuacdo. (MOREIRA NETO, 2006, p. 272273).



¢do, principalmente aqueles que sdo diretamente afeta-
dos?%.

Nas licitacBes, conforme entendimento de Marcal
Justen Filho, o principio da publicidade possui, basica-
mente, duas funcdes: “[...] amplo acesso dos interes-
sados ao certame e a verificagdo de regularidade dos
atos praticados"'°. Tratase de medida preventiva ao
combate a corrupgao através da fiscalizagao, também,
da sociedade?'". Ainda, preconiza o autor que somente
sera permitida a auséncia de publicidade, nas contrata-
¢des com o poder publico, quando se tratar de casos
sigilosos em que a necessidade do sigilo devera estar
justificada no processo?'2.

Para Meirelles, a publicidade ndo forma o ato, mas
o torna eficaz e moral. Dessa forma, os atos ou contra-
tos administrativos que ndo forem publicados, quando
deveriam ser, serdo considerados ineficazes, uma vez
que da publicidade desses, dependem a contagem de
prazo para apresenta¢do de recursos, bem como para
anulacdo judicial, como a contagem para o periodo de-
cadencial, prescricional e para impetracdao de mandado
de seguranca quando for o caso?®’.

Ainda, conforme o disposto na Lei Federal n°.
8.429/92, a falta de publicidade dos atos oficiais cons-
titui ato de improbidade administrativa, uma vez que
a falta de publicidade, no caso das contrata¢des publi-
cas, atenta contra os principios da Administracao
Publica?'4.

209 MELLO DE, Celso Antonio Bandeira. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo:

Malheiros, 1996. p. 68.

210 JUSTEN FILHO, 2010, p. 76.

211 Esta participagdo pode ser ampliada com a utilizagdo da Internet, pela informagéo
clara e didatica dos atos praticados pelo Poder Judicidrio na atividade contratual
e nos seus resultados, com a inclusdo das motivacdes e justificativas para tais
acdes, de forma a permitir o controle pelo cidaddo. (LOPES DE TORRES, 2011, p.
34)

212 JUSTEN FILHO, 2010, p. 76.
213 MEIRELLES, 2002, p. 9394.

214 Art. 11. Constitui ato de improbidade administrativa que atenta contra os prin-
cipios da administracdo publica qualquer a¢do ou omissdo que viole os deveres
de honestidade, imparcialidade, legalidade, e lealdade as institui¢ces, e notada-
mente: [...]

IV negar publicidade aos atos oficiaisd (BRASIL. Lei n°. 8242/92. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ leis/I8242.htm>. Acesso em: 27 set. 2014).




Muito mais que ampliar a competitividade entre as
instituicdes que desejam participar do certame, o princi-
pio da publicidade permite que ndo somente os 6rgaos
de controle, mas que a propria sociedade possa contro-
lar e fiscalizar os atos dos gestores publicos que atuam
em nome da Administra¢do Publica, afim de atender
aos interesse publico, qual seja da prépria sociedade.
Nesse sentido, a publicidade dos atos administrativos
evita e combate possiveis atos corruptivos como tam-
bém resguarda a integridade daquele gestor que con-
trata em nome do interesse coletivo?'>.

Dessa forma, verifica-se a importéncia do principio
da publicidade no caso do processo credenciamento,
uma vez que aquele apresentaria essas funcdes de dar
amplo acesso aqueles que tém interesse de se cadas-
trarem, bem como de se verificar a regularidade dos
atos da administracdo em todo o processo. E por essa
razdo que a regularizacdo das contratacdes dos servi-
cos de saude da-se pela via do credenciamento desses
servi¢cos afim de resguardar a publicidade desse ato?'®.

2.2 Transparéncia

A transparéncia decorre do principio da publicida-
de, e por essa razdo, pode-se dizer que os dois prin-
cipios se confundem?’, ja que possuem a funcdao de

215 O combate a corrupgdo em nosso pais, além da necessaria atitude repressiva aque-
les que praticarem atos lesivos ao erério, deve evoluir para o implemento e a
acentuagdo de atitudes preventivas, sobretudo aquelas que ndo criem em-
pecilhos demasiados a agilidade da maquina administrativa. Como uma das
solugbes para tal implementagdo, apontase a participacdo da sociedade no con-
trole e na fiscalizagdo desses atos de contratacdo, através da efetiva obediéncia ao
principio da publicidade. (LOPES DE TORRES, 2011, p. 34)

216 O credenciamento envolve uma espécie de cadastro de prestadores de servigo
ou fornecedores. O credenciamento é o ato pelo qual o sujeito obtém a inscricdo
de seu nome no referido cadastro. E necessério destacar que o cadastro para
credenciamento dever estar permanentemente aberto a futuros interessados,
ainda que seja possivel estabelecer certos limites temporais para contratacdes
concretas. (JUSTEN FILHO, 2010, p. 4950).

217 Publicidade. Este dispositivo é uma regra em que se manifesta o respeito do legis-
lador ao principio da publicidade, como garantia da lisura do procedimento, pois
é justamente a transparéncia um dos maiores instrumentos aptos a permitir que
as contratacdes feitas pelos 6rgdos publicos sejam realizadas da maneira mais
escorreita possivel. (LOPES DE TORRES, 2011, p. 41).



tornarem os atos administrativos acessiveis ao publico,
como é caso do procedimento licitatério, bem como
de suas contratacdes diretas?'®. O principio da publici-
dade consagra-se no “[...] dever administrativo de man-
ter plena transparéncia em seus comportamentos™'.
Dessa forma, o principio da transparéncia tem a fun-
¢do de fazer com que os usuarios dos servicos publicos
controlem os atos da Administracao Publica verificando
se estes estao atendendo aos demais principios que re-
gem a Administracao, possibilitando a eles uma efetiva
participacdo na prestacdo desses servicos®®. Nesse sen-
tir, o principio da publicidade se tornou tao importante,
ou 0 mais importante, no Direito Publico e no Direito
Administrativo, conforme afirma Diogo de Figueiredo
Moreira Neto, justamente pelo fato desse principio pro-
piciar a transparéncia dos atos administrativos®'.

A Constituicdo Federal de 1988 ja preconizava a
necessidade do acesso a informagdo pelo cidaddo, seja
de seu préprio interesse, seja de interesse coletivo??2.
Ainda, com o surgimento da Lei Federal 12.527/11, a
chamada “Lei da Transparéncia”, reforcou a importan-
cia da publicidade dos atos, pela Administracao Publica,
a fim de possibilitar o mais amplo acesso as informacdes
pelos cidaddos dos atos administrativos??3.

218 83. A licitagdo ndo sera sigilosa, sendo publicos e acessiveis ao publico os atos de
seu procedimento, salvo quanto ao conteldo das propostas, até a respectiva
abertura. (BRASIL. Lei n°. 8.666/93. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/I8666cons.htm>. Acesso em: 27 set. 2014).

219 MELLO DE, 1996, p. 68.
220 FREITAS, 1995, p. 44 verso.
221 MOREIRA NETO, 2006, p. 278.

222 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garan-

tindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, aigualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos
seguintes:
XXXII todos tém direito a receber dos 6rgdos publicos informagdes de seu inte-
resse particular, ou de interesse coletivo ou geral, que serdo prestadas no prazo
da lei, sob pena de responsabilidade, ressalvadas aquelas cujo sigilo seja impres-
cindivel aseguranca da sociedade e do Estado (BRASIL. Constitui¢cdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 27 set. 2014).

223 Art.3. Os procedimentos previstos nesta Lei destinam-se a assegurar o direito
fundamental de acesso a informacdo e devem ser executados em conformidade
com os principios basicos da administracdo publica e com as seguintes diretri-
zes: | observancia da publicidade como preceito geral e do sigilo como exce¢dol
(BRASIL. Lei 12527/2011. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_
ato20112014/2011/1ei/112527.htm>. Acesso em: 27 set. 2014).



O PROCESSO DE CREDENCIAMENTO OU
CHAMADA PUBLICA DOS SERVICOS DE SAUDE

3.1 Credenciamento

Como ja tratado anteriormente, no ambito da
Administracdo Publica, a saude é considerada um servi-
¢O publico?* a ser prestado pelo ente federativo compe-
tente?”. Dessa forma, tal prestacdo de servico, seja ela
realizada diretamente, pelo ente publico, ou de forma
complementar, pelo ente privado, a administra¢do po-
dera contratar, desde que atenda aos principios e leis
que regem a Administra¢do Publica??, especificamente
a Lei de Licitagbes (Lei 8.666/93)%?’. As contratagdes rela-
cionadas aos servicos de saude, por se tratarem de
servicos publicos, dependendo do caso em concreto,
poderdo ser realizadas tanto pelo procedimento licita-
torio, como pela dispensa ou inexigibilidade de licitacao.

224 Art. 197. Séo de relevancia publica as agdes e servicos de saude, cabendo ao Poder
Publico dispor, nos termos da lei, sobre sua regulamentacéo, fiscalizacdo e con-
trole, devendo sua execucdo ser feita diretamente ou através de terceiros e, tam-
bém, por pessoa fisica ou juridica de direito privado. (B RASIL. Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 27 set. 2014).

225 Os servicos de saude publica, higiene e assisténcia social incluem-se na categoria
das atividades comuns as trés entidades estatais, que, por isso, podem prové-los
em carater comum, concorrente ou supletivo (CF, art. 23, Il e IX). (MEIRELLES, Hely
Lopes. Direito municipal brasileiro. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 478)

226 a) A licitagdo publica é regida pelos autdnomos e mutuamente relacionados princi-
pios constitucionais de Direito Administrativo, de tal maneira que qualquer violagdo
a um dos principios sera uma ofensa frontal a regularidade e a lisura do certame.
(FREITAS, 1995. p. 166).

227 Todas as entidades integrantes da Administracdo Publica, mesmo indireta, subor-
dinam-se a disciplina constitucional correspondente. O caput do art. 37 da CF/88
consagra principios aplicaveis uniformemente a todas as manifestacdes de ativi-
dade administrativa do Estado, seja no ambito da Administracdo direta, seja no
tocante a indireta. Ndo é diferente a natureza e a extensdo do inc. XXI do mesmo
art. 37 da CF. Esse dispositivo ndo indica alguma espécie de disciplina, relativamen-
te a natureza do regime juridico-licitacional. Prevé apenas uma regra da licitagcdo
prévia para as contrata¢des administrativas. Admite excec¢des, cuja disciplina sera
prevista em lei. Consagra o principio da intangibilidade da equagdo econdmico-
-financeira do contrato administrativo. Restringe a admissibilidade de exigéncias
de habilitacdo. Todos esses postulados tém natureza principiolégica ampla e se
aplicam indistintamente a Administracdo direta e indireta. A natureza privada da
entidade administrativa ndo afasta a obrigatoriedade de promover licitagdo para as
suas contratagdes. JUSTEN FILHO, 2010. p. 21)



A participa¢do complementar sera permitida quando
o poder publico ndo tiver condi¢des, com seus proprios
meios, de prover os servi¢os de saude a populac¢do, na
sua plenitude. Essa participagdo complementar sera re-
alizada através de instrumentos de contrato ou de
convénio, nos quais deverdo ser observadas as nor-
mas de direito publico para tanto?%.

No caso do credenciamento de servicos de saude,
embora ndo esteja expresso, nas hipoteses do artigo
25% da lei de licitagdes, o entendimento é de que a con-
tratacdo, para esse caso, deva ser realizada por inexigi-
bilidade de licitacdo. A inexigibilidade, para que se pos-
sibilite a realizacdo do processo de credenciamento es-
taria motivada pela inviabilidade de competicdo, uma
vez que a Administracdo pretende contratar todas as
instituicOes, e 0 preco a ser contratado sera o estipula-
do na Tabela SUS#°.

No entanto, a falta de procedimento licitatorio,
no credenciamento, ou em qualquer outro caso que
permita a contratacao direta, ndo significa que ndo have-

228 Art. 24. Quando as suas disponibilidades forem insuficientes para garantir a co-
bertura assistencial & populacdo de uma determinada area, o Sistema Unico de
Salde (SUS) podera recorrer aos servicos ofertados pela iniciativa privada.
Paragrafo Unico. A participacdo complementar dos servigos privados serd formali-
zada mediante contrato ou convénio, observadas, a respeito, as normas de direito
publico. (BRASIL. Lei n°. 8.080/90. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/leis/I8080.htm>. Acesso em: 27 set. 2014).

229 O conceito de inexigibilidade de licitagdo cinde os intérpretes em duas respeita-
veis vertentes: (a) a lei descreve hipdteses ilustrativas e admite que de outras, ndo
previstas, posse decorrer a inviabilidade de competicdo, de forma a configurar a
inexigibilidade mas as hipéteses relacionadas na lei, pelo sé fato de constarem da
lei, caracterizam a inexigibilidade sempre que ocorrerem, independentemente
de, no caso concreto, ser ou ndo vidvel a competicdo(b) a lei descreve hip6-
teses que, além de ilustrativas, somente caracterizam a inexigibilidade se, no
caso concreto, a competicdo for invidvell sendo viavel, a licitacdo é de rigor, posto
que o trago distintivo entre a exigibilidade e a inexigibilidade é a viabilidade de
estabelecerse, ou ndo, a disputa. (PEREIRA JUNIOR, 2009, p. 342343).

230 5.3. embora ndo esteja previsto nos incisos do art. 25 da Lei n. 8.666/1993, o
credenciamento tem sido admitido pela doutrina e pela jurisprudéncia como
hipétese de inexigibilidade inserida no caput do referido dispositivo legal, por-
quanto a inviabilidade de competicdo configurase pelo fato de a Administracdo
disporse a contratar todos os que tiverem interesse e que satisfacam as condi¢des
por ela estabelecidas, ndo havendo, portanto, relagdo de exclusdo; (RIO GRANDE
DO SUL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n° 351/2010. Plendrio. Relator:
MinSubst. Marcos Bemquerer. Julgado em 03/03/2010. Disponivel em: <www.tcu.
gov.br>. Acesso em: 13 ago. 2013).



ré a necessidade de um procedimento para tanto®'.
Diante disso, pode-se considerar o credenciamento um
procedimento diferenciado, e, como sera visto adiante,
tdo complexo quanto um procedimento licitatério, uma
vez que ndo sera contratada/conveniada somente uma
instituicdo, mas sim todas que se cadastrarem e estive-
rem aptas a fornecer o servico ao ente estatal.

O Ministério da Saude, a fim de regulamentar esse
tipo de procedimento, que muito vem sendo utilizado
para as contratacdes com SUS, editou, no ano de 2007,
um Manual de Orientagdes de Servicos no Sistema
Unico de Salde. Nele, se apresenta, COmMo 0S Servicos
de saude poderdo ser contratados, bem como devera
em cada caso quais documentos deverdo ser exigidos e
como deverdo ser elaborados os instrumentos de con-
tratagdo®.

No manual, entre os procedimentos elencados,
verifica-se como um dos tdpicos o procedimento de
Chamada Publica. Esse tépico trata, por exemplo, do
momento que se pode realizar, que tipos de prestado-
res de servicos poderdo participar, documentos que
deverao ser exigidos, enfim, todo o procedimento, ob-
servando os principios e leis que regem as contrata¢des
com o servigo publico®®.

Conforme disposto no manual, o credenciamento

devera ser iniciado com a publicacdo de edital o qual de-
vera informar quanto a necessidade da Administragao

231 Mesmo sem a observancia dos procedimentos relativos as modalidades licitaté-
rias, a contratagdo direta deve obediéncia aos principios do Direito Administrativo,
exigindo, por exemplo, a realizacdo de um procedimento formal, destinado a jus-
tificar a escolha de tal contratacdo e delineamento de seu parametros e objetivos.
(LOPES DE TORRES, 2011, p. 130).

232 BRASIL. Manual de Orientagdes e Contratagdes de Servigos do SUS. Brasilia,
2007. Disponivel em: <http://saude.sc.gov.br/servicos_saude/contratualizacao_
sus/manual_orientacoes_contratacao_servicos_sus.pdf>. Acesso em: 23 set. 2014.

233 O procedimento de Chamada Publica sera utilizado quando se estabelecer a ine-
xigibilidade de licitagdo em fun¢do da necessidade do gestor da salde em con-
tratar todos os prestadores do Municipio ou de uma érea delimitada no Edital.
A ndo realizagdo do procedimento licitatério ndo desvincula a Administracdo
Publica da utlilizacdo da Lei de Licitagdes e Contratos Publicos, assim, o edital e
0s contratos resultantes da chamada publica deverdo seguir o ditado pela Lei
8.666/93. (BRASIL. Manual de Orientag¢des e Contratacdes de Servigos do SUS.
Brasilia, 2007. Disponivel em: <http://saude.sc.gov.br/servicos_saude/contratuali-
zacao_sus/manual_orientacoes_contratacao_servico_sus.pdf>. p. 23).


http://saude.sc.gov.br/servicos_saude/contratualizacao_sus/manual_orientacoes_
http://saude.sc.gov.br/servicos_saude/contratualizacao_sus/manual_orientacoes_

Publica em contratar os servigos, bem como os requisi-
tos de participagdo e o prego conforme Tabela SUS** 23>,

O atendimento aos requisitos*® do edital torna-

réo os prestadores aptos a fazerem parte do chamado
Banco de Prestadores no qual serdo chamados confor-
me a necessidade da Administracao.

Quanto a documentacdo, o manual elenca aqueles

documentos que entende que devam ser exigidos, in-

234
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Como determina o artigo 16, inciso XIX da Lei 8080/90, é competéncia do ges-
tor nacional fazer a coordenac¢do técnica e financeira do sistema, em virtude
disto o ministério da sadde vem determinando tabelas com valores, tempo de
permanéncia tipo de profissional, tipo de unidades assistenciais para procedi-
mentos ambulatoriais e hospitalares. Os entes federativos tém autonomia para
praticar os precos estabelecidos pela Tabela SUS nacional ou complementala
criando, desta forma, Tabelas SUS Estaduais, Regionais ou Municipais. Essas
Tabelas deverdo ser publicadas no Diario Oficial dos estados e/ou dos municipios
e serdo as referéncias de cada ente federativo para a contratacdo de servicos de
saude. As Tabelas serdo estabelecidas mediante a analise da estrutura da oferta e
dos custos dos servicos de saude em cada unidade territorial. O gestor do SUS
ndo deve praticar pregos diferentes para os mesmos servicos de salde na sua
unidade territorial. A composicdo dos valores estabelecidos pela Tabela Estadual,
Regional ou Municipal devera ser feita tendo como referéncia os valores esta-
belecidos na Tabela Nacional. A complementacdo dada pelos gestores de salde
somente podera ser feita com recursos préprios, nos termos do art. 1 da Portaria
GM n. 1606, de 11 de setembro de 2001. (BRASIL. Manual de Orientagdes e
Contratagdes de Servigos do SUS. Brasilia, 2007. Disponivel em: <http://saude.sc.
gov.br/servicos_saude/contratualizacao_sus/manual_orientacoes_contratacao_ser-
vico s_sus.pdf.> p. 41)

BRASIL. Manual de Orientagdes e Contrata¢des de Servigcos do SUS. Brasilia,
2007. Disponivel em: <http://saude.sc.gov.br/servicos_saude/contratualizacao_sus/
manual_orientacoes_contratacao_servicos_sus.pdf.>

Para implantacdo do Banco de Prestadores, os gestores do SUS deverdo insti-
tuir uma série de procedimentos visando cadastrar todas as unidades de presta-
¢do de saude interessadas em registrar seus servigos, tais como: 1. Constatacdo e
elaboracdo do processo de inexigibilidade de licitagdo; 2. Fixacdo da tabela a ser
praticada; 3. Elaboracdo de Edital de Chamada Publica que disponha sobre as
normas e os requisitos operacionais das unidades de salde para a prestacdo de
servicos complementares ao SUS, bem como dos servigos a serem contratados e
da forma de sua prestagdo composto de: *Modelos dos contratos que se almejam
firmar; *planilhas de programacdo de compras de servicos de salude; *Critérios
para classificacdo dos prestadores; *Exigéncia de cadastro no Cadastro Nacional
de Estabelecimento de Saude; *Alvard de licenca de funcionamento autorizado;
*Alvara sanitario; *Certiddes negativas de débitos estadual, municipal e federal;
*Contrato social, ata da reunido que o aprovou; *Se for o caso, o cumprimento
dos requisitos da filantropia; *Exigéncia de que o dirigente ndo possua cargo den-
tro do sistema; *Circular da Secretaria Municipal a todos os prestadores de ser-
vicos, divulgando todo o processo (esta divulgacdo deve ser realizada também
pelos meios de comunicacdo como radio e jornais local); (BRASIL. Manual de
Orientagdes e Contratacoes de Servigos do SUS. Brasilia, 2007. Disponivel em:
<http://saude.sc.gov.br/servicos_saude/contratualizacao_sus/manual_orientacoes_
contratacao_servicos_sus.pdf>. p. 2324).



dependentemente do instrumento contratual a ser
adotado, tais como: comprova¢do do cadastramento
no Cadastro Nacional de Estabelecimento em Saude;
alvara de licenca de funcionamento atualizado; alvara
sanitario; inscricdo municipal; certiddes negativas de
débitos estadual, municipal e federal;, contrato social,
estatutos, atas das reunibes que os aprovaram; com-
provacao do cumprimento dos requisitos de filantropia,
se for o caso; comprovagao de que o dirigentes ndo pos-
suam cargo dentro do Sistema Unico de Saude; cédula
de identidade ou carteira profissional em caso de pes-
soa fisica; cdpia da lei que a instituiu, em caso de pessoa
juridica de direito publico estatal ou autarquica; registro
profissional especifica para comprovacao de capacida-
de técnica; documentos que comprovem a disponibi-
lidade de recursos humanos, fisicos e equipamentos
para realizacdo do objeto do contrato; apresentacao do
balanco patrimonial e demonstracdes contabeis do ulti-
mo exercicio; comprova¢do do cumprimento do art. 7°,
XXXIl da Constituicao Federal, que prevé o direito dos
trabalhadores®’.

Referente ao instrumento de contratacdo, que pode-
ra ser utilizado, tanto o de contrato como o de convénio,
ambos deverdo seguir as exigéncias da Lei 8.666/93, no
que pertine as cldusulas. Nessas cldusulas, o manual
adaptou as exigéncias para a contratacdo com gestores
da saude?®. Ainda, além dessas cldusulas, os Estados

237 BRASIL. Manual de Orientagdes e Contrata¢des de Servigcos do SUS. Brasilia,
2007. Disponivel em: <http://saude.sc.gov.br/servicos_saude/contratualizacao_
sus/manual_orientacoes_contratacao_servicos_sus.pdf>. p. 2728.

238 Segundo o artigo 55 da Lei 8.666/93, é necessario que todos os contratos firmados
entre os gestores publicos da salide e o prestadores de servicos contenham as
seguintes clausulas: a. objeto: conterd as especificagdes, inclusive quanto a quan-
tidade a ser de forma clara e sucinta; b. regime de execucdo dos servicos: discri-
minado, por exemplo, a espécie de internacdo, incluindo a UTI, assisténcia exigida,
o tipo de acomodacdo das consultas, dos exames, das terapias, dos casos e
urgéncia e emergéncia, das internacbes eletivas, e outras situagdes pertinentes
ao servigos contratados, os critérios de avaliacdo e controle, a gratuidade dos
servicos, a proibicdo de cobranca de valores complementares, dos acréscimos e/
ou supressdes de servicos contratados até os limites fixados na lei; c. previséo do
preco e suas condi¢des de pagamento, a data base e a periodicidade do reajuste
de precos, os critério de atualizacdo monetaria entre a data do adimplemento das
obrigacdes e do efetivo pagamento; d. previsdo dos prazos de inicio e final das
prestagdo de servigos; e. crédito pelo qual ocorrerd a despesa, com a sua classifi-
cacdo funcional programaética da categoria econémica; f. previsdo das obrigaces
e responsabilidades das partes, as penalidades cabiveis e os valores as multas;



e 0s Municipios, conforme menciona o manual, deve-
rdo incluir as clausulas que vém dispostas, na Portaria
3277/2006, no caso das contratagdes com as entida-
des filantrépicas, privadas, com ou sem fins lucrativos,
e Organizacdes Sociais para prestacdes de servicos de
saude?®®.
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g. caso de rescisdo; h. reconhecimento os direitos da Administracdo, e caso de
rescisdo administrativa (no caso de inexecugdo total ou parcial do contrato); i. vin-
culagdo ao Edital de Chamada Publica; j. legislacdo aplicavel a execugdo do con-
trato, especialmente aos casos omissos; k. obrigacdo do contratado de manter,
durante toda execugdo do contrato em compatibilidade com as obriga¢des por ele
assumidas, todas as condi¢es de habilitagdo e qualificagdo exigidas na Chamada
Publica. As cldusulas obrigatérias devem prever: 1) A obrigatoriedade de o pres-
tador manter cadastro dos usudrios, assim como 0s prontudrios que permitam o
acompanhamento, o controle e a supervisdo dos servicos. 2) O compromisso de
0 6rgdo ou a entidade executora apresentar, na periodicidade ajustada, rela-
térios de atendimentos e outros documentos comprobatérios da execugdo dos
servicos efetivamente prestados ou colocados a disposicdo; 3) Que em interna-
¢Bes de criangas, adolescente e pessoas com mais de 60 anos de idade serd
assegurada a presenga de acompanhante, em tempo integral, podendo a con-
tratada acrescer a conta hospitalar as didrias do acompanhante, correspondente
ao acompanhamento correspondentes ao alojamento e alimenta¢do conforme
portarias do Ministério da Salde; 4) Permitir, respeitada a rotina de servico, visita
didria a pacientes do SUS internados, por periodo minimo de 2 (duas) horas; 5)
A possibilidade de atualizacdo dos valores por ato da Administra¢do ou por atua-
lizagdo da Tabela SUS; 6) A obrigatoriedade de o 6rgdo ou entidade executora
manter registro contabeis especificos, para fins de acompanhamento e avaliacdo
dos recursos obtidos com o programa; 7) A possibilidade de rescisdo ou denudncia
quando os servigos ndo forem executados de acordo com contrato ou convénio,
no caso de descumprimento de qualquer das clausulas pactuadas; 8) Os valores
das multas. (BRASIL. Manual de Orientag¢des e Contratagoes de Servigos do SUS.
Brasilia, 2007. Disponivel em:
<http://saude.sc.gov.br/servicos_saude/contratualizacao_sus/manual_orientaco-
es_contratacao_servic os_sus.pdf>. p. 3435).

Os estabelecimentos contratados deverdo estar com o cadastro atualizado no
Cadastro Nacional de Estabelecimentos de Satde - CNES; * Os estabelecimentos
contratados serdo submetidos a avaliagdes sisteméticas de acordo com o Programa
Nacional de Avalia¢gdes de Servicos de Salide - PNASS; * Os servigos contratados de-
verdo estar submetidos a politica de Regulacdo do seu Gestor; *O contratado deve-
ré entregar ao usudrio ou responsavel, no ato da saida do atendimento, documento
com histérico do atendimento prestado ou resumo da alta, onde conste, também, a
informacdo da gratuidade do servico; *Obrigacdo de apresentacdo de relatérios de
atividades sempre que solicitado pelo gestor; *Os servicos contratados e convenia-
dos deverdo garantir aos trabalhadores vinculo empregaticio que assegure todos
os direitos trabalhistas, sociais e previdenciarios; *Sera garantido o acesso dos con-
selhos de salide aos servigos contratados no exercicio de seu poder de fiscalizagdo;
*Os servigos contratados deverdo garantir aos usuarios do SUS: redugdo das filas e
tempo de espera o atendimento; *acesso com atendimento acolhedor e resolutivo
baseado em critérios de risco; nome dos profissionais que cuidam de sua salde e
sdo responsaveis por eles; acesso as informacdes; presenca de acompanhante;
bem como demais direitos dos usudrios do SUS. *Para efeito da remuneracdo, os
servicos contratados deverdo ter como referéncia a Tabela de Procedimento do
SUS; *Em conformidade ao artigo 26, 82 da Lei 8080/90, os servicos contratados


http://saude.sc.gov.br/servicos_saude/contratualizacao_sus/manual_orientacoes_contratacao_servic
http://saude.sc.gov.br/servicos_saude/contratualizacao_sus/manual_orientacoes_contratacao_servic

Assim sendo, independentemente se for o caso que
exija procedimento licitatério, ou ndo, os principios li-
citatorios deverdo ser observados em todos eles%,
como € o caso dos principios da publicidade e da trans-
paréncia. No caso do credenciamento, devera haver a
publicagéo de edital para que sejam chamadas as insti-
tuicdes®'. Nesse sentir, importante se faz o tratamen-
to do credenciamento como procedimento, tendo em
vista que se trata de contratacao de servi¢cos publicos
e que, por essa razado, deve ter seus atos publicados,
afim de que se demonstre a intencdo da Administracao
Publica, em contratar esses servicos, proporcionando
maior transparéncia aos seus atos.

Importante trazer a analise a Lei Ordinaria Federal,
n° 13.019, de 31 de julho de 2014%%, que estabele-
ce o regime juridico de parcerias voluntarias entre a
Administra¢do Publica e as Organiza¢des de Sociedade
Civil. A lei entra em vigor somente em outubro préximo,
mas traz como procedimento, para firmatura de par-
ceria entre a Administracao Publica e as Organizacdes
de Sociedade Civil, o Instituto do Chamamento Publico,
garantindo a observancia dos principios da isonomia,
legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, pu-
blicidade, probidade administrativa, vinculacdo ao ins-
trumento convocatorio, julgamento objetivo e de todos
aqueles que lhes forem correlatos®®.

submetersedo as normas emanadas pelo Sistema Unico de Saude; *Identificacdo
do estabelecimento contratado, também pelo c6digo do CNES. (BRASIL. Manual de
Orientagdes e Contratagdes de Servigcos do SUS. Brasilia, 2007. Disponivel em:
<http://saude.sc.gov.br/servicos_saude/contratualizacao_sus/manual_orientaco-
es_contratacao_servicos_sus.pdf>. p. 3637).

240 Assinalase, a calhar, que os principios, sobre serem os reguladores da licitacdo,
uma vez que constituem os nlcleos mesmos do Direito Administrativo em geral,
devem ser respeitados, no cabivel, ainda quando efetuadas adjudica¢des diretas,
nas situagdes de dispensa ou inexigibilidade. (FREITAS, 1995, p. 149).

241 JUSTEN FILHO, 2010, p. 387.

242 Estabelece o regime juridico das parcerias voluntarias, envolvendo ou ndo trans-
feréncias de recursos financeiros, entre a administracdo publica e as organiza-
¢Bes da sociedade civil, em regime de mutua coopera¢do, para a consecuo de
finalidades de interesse publico; define diretrizes para a politica de fomento e de
colaboracdo com organizagdes da sociedade civil; institui o termo de colaboragdo
e otermo de fomento; e altera as Leis n° 8.429, de 2 de junho de 1992, e 9.790,
de 23 de margo de 1999. (BRASIL. Lei 13.019/2014. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato20112014/2014/Lei/L13019.htm>. Acesso em: 27
set. 2014).

243 Art. 2°. Para os fins desta Lei, considera-se:
[..]1 Xl chamamento publico: procedimento destinado a selecionar organizagdo



A lei tras toda uma secdo referente ao procedimen-
to do chamamento, quanto as caracteristicas deste, aos
requisitos minimos que devem constar no edital, bem
como sua publicacdo, casos de dispensa do procedi-
mento, inexigibilidade e impugnacdo®*. Quanto ao regi-
me juridico, verifica-se que o instituto do chamamento
tem como um dos fundamentos tornar transparente
a transferéncia de recursos financeiros entre o poder
publico e as organizacdes de sociedade civil?4,

Embora o procedimento da chamada publica, nessa
lei, seja um pouco diferente, num olhar primeiro sobre
a lei, verifica-se que ha toda uma construc¢do de princi-
pios e regras que ddo a legalidade ao instituto do cre-
denciamento ou do chamamento publico o que reforca
a possibilidade de sua utilizagdao para fins de contrata-
¢do com a Administracdo Publica. Essa construcao tra-
zida na lei, € o que ja se vinha fazendo para justificar a
utilizacdo do procedimento do chamamento, como se
pode observar em toda analise deste trabalho.

3.2 Estudo de Caso: o Credenciamento
de Servicos Laboratoriais no Municipio
de Porto Alegre

A fim de explicar como o processo de credenciamento
vem se configurando nas contratacdes dos servicos em
saude, no Municipio de Porto Alegre, sera utilizado, como

da sociedade civil para firmar parceria por meio de termo de colaboragdo ou de
fomento, no qual se garanta a observancia dos principios da isonomia, da legali-
dade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probi-
dade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do julgamento
objetivo e dos que lhes sdo correlatos; (BRASIL. Lei 13.019/2014. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato20112014/2014/Lei/L13019.htm>.
Acesso em: 27 set. 2014).

244 BRASIL. Lei 13.019/2014. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_
Ato20112014/2014/Lei/L13019.htm>. Acesso em: 27 set. 2014.

245 Art. 5°. O regime juridico de que trata esta Lei tem como fundamentos a gestdo
publica democratica, a participagdo social, o fortalecimento da sociedade civil e a
transparéncia na aplicagdo dos recursos publicos, devendo obedecer aos princi-
pios da legalidade, da legitimidade, da impessoalidade, da moralidade, da publi-
cidade, da economicidade, da eficacia e da eficiéncia, além dos demais principios
constitucionais aplicaveis e dos relacionados a seguir: (BRASIL. Lei 13.019/2014.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/CCIVIL_03/_Ato20112014/2014/Lei/
L13019.htm>).



estudo de caso, o processo de credenciamento que esta
sendo realizado, através da Secretaria Municipal da Saude
de Porto Alegre, para contratacdo de prestacao de ser-
vicos laboratoriais. Por se tratar de procedimento novo,
para Secretaria Municipal da Saude, acaba-se verificando
uma certa dificuldade, ndo somente para o setores que
instruem o processo, como também, para o operador do
direito, da forma como sera feita a analise juridica para
esse tipo de procedimento, tendo em vista a falta de re-
gramento para tanto.

Nesse sentir, uma analise especifica de um proce-
dimento, no ambito da Secretaria Municipal da Saude
do Municipio de Porto Alegre, podera vir a contribuir
para o melhoramento do processamento desses tipos
de servi¢os e de outros que possam vir a necessitar de
complementacao da iniciativa privada, a fim de que se
atendam aos principios e regras do Direito, como um
todo, e especificamente, da Lei de Licitacdao e Contratos.
Embora ainda nao finalizado, o processo tal qual como
se apresenta esta em condi¢des de ser tomado como
referéncia para analise deste trabalho, ja que passou
pelas fases de publicacdo do edital, das avaliacBes das
documentacdes, bem como prazo de recursos, neces-
sitando, apenas da analise juridica do procedimento e
da minuta contratual, esta, a qual sera utilizada para a
contratacdo dos laboratorios.

Dessa forma, verifica-se, a principio, que o proce-
dimento seguiu os principios e regras da Constituicao
Federal, da Administracdao Publica, Lei de Licitacdes e
contratos e o do Manual de Orientagdes de Servigos
no Sistema Unico de Saude, publicado no ano de 2007,
tendo em vista a peculiaridade da contratacdao de um
servico de saude, no caso, 0s servicos laboratoriais. A
necessidade de se contratar todos os prestadores, a
fim de atender em maior proporcao a populacdo da
cidade, regionalizando o atendimento, foi 0 que ensejou
o chamamento.

O processo em tela teve inicio no ano de 2013,
tendo como numero de protocolo administrativo
001.027875.12.1. Conforme justificativa, a necessidade
da contratacdo se deu pelo aumento da demanda des-
ses servicos, bem como a preocupac¢ao da Secretaria



em regionalizar esses servi¢os a fim de que os usuarios
se locomovam o minimo possivel, evitando o abandono
do acompanhamento médico. Essa medida evita que o
paciente ingresse, no servico de saude, somente pela
emergéncia e siga a prevencdo através das consultas e
exames.

Nesse caso, verifica-se que existe justificativa concre-
ta quanto a necessidade de se realizar a chamada publi-
ca, pois, conforme referido, anteriormente, os servicos
de saude poderdo ser complementados através da ini-
ciativa privada*®. O aumento da demanda e a neces-
sidade da Administracdo em fornecer a populagdo um
servico de melhor qualidade e eficiéncia, a fim de evitar
0 abandono, pelos pacientes, do tratamento, e, em de-
corréncia disso, evitar que as emergéncias dos hospitais
fiqguem lotadas, reforca a exigéncia da complementacao
do servico, ja que o proprio Municipio ndo teria condi-
¢des financeiras de fornecer todos esses servicos e nem
como garantir que seria realizado de forma eficaz, pois
exigiria de uma fiscalizacdo atuante para tanto, ainda
mais quando se esta a falar de saude.

Ja no que concerne a justificativa para a contratacao,
por inexigibilidade de licitacdo, essa se deve ao desejo
da municipalidade em contratar todas as empresas®,
bem como em ndo haver disputa de valores, ja que o
valor a ser utilizado como referéncia, sera o da Tabela
SUS.%,

Ainda, havia o gravame de que esses servi¢os vinham
sendo prestados, de forma precaria, por empresas con-
tratadas, sem cobertura contratual, ansiando por regu-

246Art. 4° O conjunto de agdes e servigos de salide, prestados por 6rgdos e institui¢des
publicas federais, estaduais e municipais, da Administracdo direta e indireta e
das fundacdes mantidas pelo Poder Publico, constitui o Sistema Unico de Salde
(SUS).
[..] ,
§ 2° Aliniciativa privada podera participar do Sistema Unico de Saude (SUS), em
carater complementar. (BRASIL. Lei n°. 8.080/90. Disponivel em: <http://www.pla-
nalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>. Acesso em: 27 set. 2014).

247 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Contas da Unido. Acérddo n° 351/2010.
Plendrio. Relator: MinSubst. Marcos Bemquerer. Julgado em 03/03/2010.
Disponivel em: <www.tcu.gov.br>. Acesso em: 13 ago. 2013.

248 BRASIL. Manual de Orientagdes e Contratacbes de Servigos do SUS. Brasilia,
2007. Disponivel em: <http://saude.sc.gov.br/servicos_saude/contratualizacao_
sus/manual_orientacoes_contratacao_servicos_sus.pdf>. Acesso em: 27 set. 2014.



larizar, urgentemente, esse tipo de contrata¢ao. Grave
era a conduta do Municipio em prestar esses servi¢os
dessa forma, eis que nao estavam sendo atendidos os
principios da publicidade, transparéncia, além de tan-
tos outros que impossibilitava a igualdade de participa-
¢do a outras instituicdes que ndo tinham conhecimento
da possibilidade de prestar seus servicos a populacao.
Assim sendo, diante desses fatos, o municipio buscou
a alternativa do credenciamento, para regulamentar, o
guanto antes, essa situagao.

Nesse diapasao, para a analise prévia da possibilida-
de da realizacdo do credenciamento, verificou-se que
existia justificativa suficiente para tanto. Além do mais,
entendeu-se que, para o caso, o credenciamento seria
a Unica solu¢do para a regularizagdao dessa situagao, ja
gue o Municipio corria o risco de sofrer uma acdo judi-
cial a ser promovida pelo Ministério Publico do Estado,
gue ha anos cobrava o aumento desses servi¢os e que
acabou ensejando as contratacdes de laboratérios, sem
cobertura contratual.

Previamente a abertura do processo, reunides, pra-
ticamente que semanais, foram realizadas, com a area
técnica, Vigilancia Sanitaria, Procuradoria e Equipe de
Licitacdes, a fim de se redigir um edital que atendesse
aos requisitos da contratagdo para esse tipo de servico,
bem como aos ditames legais da Lei 8.666/93 e demais
legislacBes pertinentes. Antes de ser publicado, o edital
passou pela analise juridica da Procuradoria Municipal
Setorial da Secretaria Municipal da Saude, a fim de ve-
rificar a viabilidade juridica, quanto a necessidade do
procedimento, para o caso concreto, atendendo, assim,
ao que dispde a Lei de LicitagSes quanto a obrigatorie-
dade de prévia analise juridica e publicacao®.

249 Art. 38. O procedimento da licitagdo sera iniciado com a abertura de processo
administrativo, devidamente autuado, protocolado e numerado, contendo a auto-
rizacdo respectiva, a indicacdo sucinta de seu objeto e do recurso préprio para a
despesa, e ao qual serdo juntados oportunamente: [...] VI pareceres técnicos ou
juridicos emitidos sobre a licitagdo, dispensa ou inexigibilidade; [...] Paragrafo uni-
co. As minutas de editais de licitagdo, bem como as dos contratos, acordos, convé-
nios ou ajustes devem ser previamente examinadas e aprovadas por assessoria
juridica da Administracdo. (BRASIL. Lei n°. 8.666/93. Disponivel em: <http://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8666cons.htm>. Acesso em: 27 set. 2014).



Em seguida, foi publicada a data para a abertura de
documentacdo das empresas, nos mesmos moldes de
um procedimento licitatério. Cabe ressaltar que, no
caso desse credenciamento, ndo ha abertura e julga-
mento de propostas, uma vez que o preco estipulado
contratado é o termo referéncia da Tabela SUS.

As empresas se apresentaram ao certame e serao
contratadas aquelas que atenderem aos requisitos téc-
nicos estipulados no edital. Até o presente momento,
0 processo se encontra nessa etapa, da analise da do-
cumentacdo das empresas. Sera dada a publicacdo do
resultado do julgamento e do prazo para recurso aque-
les participantes que assim desejarem, tudo conforme
dispde a Lei de Licita¢bes e Contratos. Apds definidas as
empresas a serem contratadas, o processo retornara a
Procuradoria Municipal Setorial, para analise da regula-
ridade do procedimento, bem como da minuta contra-
tual, a qual sera utilizada para contrata¢ao de cada em-
presa classificada, sendo encaminhada, posteriormen-
te, para analise, também, da Procuradoria Especializada
de Licitacbes e Contratos da Procuradoria-Geral do
Municipio.

Aprovada a minuta, o contrato seguira para assi-
natura do ProcuradorGeral do Municipio, competente
para tanto®°, bem como devera ser confeccionadauma
minuta, para cada empresa, as quais serdo assinadas
pelo Procurador-Geral, e pelas empresas contratadas,
no Setor de Contratos da PGM, recebendo, cada minuta
um numero especifico de registro. A partir de entdo, a
ordem de inicio sera dada, pelo Secretario Municipal da
Saude, e as empresas contratadas poderao prestar os
servicos conforme estipulado no contrato.

Assim sendo, verifica-se que o municipio de Porto
Alegre, diante da dificuldade de prestar servicos labora-
toriais na sua plenitude, e, afim de atender a demanda

250 Art. 6°. Fica delegada competéncia ao Procurador Geral para representar o
Municipio: [...] Il na assinatura de contratos, inclusive de mutuo, com a res-
pectiva autorizacdo legislativa, convénios, termos de compromisso e coopera-
¢do, observado o disposto no artigo anterior; (PORTO ALEGRE. Disponivel em:
<http://wwwz2.portoalegre.rs.gov.br/cgibin/nphbrs?u=/netahtml/sirel/avancada.
html&p=1&r=18&f=G&d=ATOS&I=20&N=DATA&s1=&s2=Decreto+Municipal&s3=%
2211762%22&s4=@data%3E=19970101+%3C=19971231&s5=&s6=>. Acesso em:
27 set. 2014).



reprimida, utilizou-se da permissdo da Lei do SUS para
contratar prestadores privados, de forma a comple-
mentar a sua prestacao de servi¢os laboratoriais. Dessa
forma, utilizou-se do instituto do credenciamento, por
inexigibilidade de licitacdo, tendo em vista a inviabilida-
de de competicdo, tendo em vista a necessidade de se
contratar todas as instituicdes, bem como o preco con-
trato ser o estipulado na tabela SUS para esse tipo de
prestacdo de servico.

Esse processo sera o precedente para as demais con-
tratacdes que se derem nesses moldes, possibilitando,
através da sua publicacdo, a participa¢ao de maior nu-
mero de prestadores possiveis, permitindo maior trans-
paréncia nos atos da administrac¢do e a fiscalizacdo, tan-
to pela sociedade como pelos 6rgdos competentes para
tanto. Assim, também, o gestor terd maior seguranca
e respaldo juridico, técnico e econbémico para justificar
seus atos, diante de uma necessidade de complemen-
tar os servicos do SUS.

Esse tipo de procedimento ndo é novo no sistema ju-
ridico e, portanto, totalmente viavel para esse tipo de
necessidade. O publico e o privado sempre se comple-
mentaram a fim de garantir os direitos dos cidadaos e,
agora, ndo poderia ser diferente no que concerne as
contratagdes com o SUS*".

CONCLUSAO

Embora a existéncia, desde 2007, de um Manual de
Orientac¢des de Servi¢cos no Sistema Unico de Saude, que
traz o instituto do credenciamento para as contratagdes
dos servicos em saude, e entendimento do Tribunal de
Contas da Unido quanto a possibilidade de contrata¢ao
direta, através do credenciamento de servicos em sau-
de, somente agora, o municipio de Porto Alegre, come-

251 Interesses privados e publicos hdo de se alinhar, relativizandose em caso de
conflito, sem se eliminarem, de modo que, em sua constituicdo mutua seja veri-
ficavel o contetido de funcionalizagdo e apreco, plenamente exigivel na condicdo
de direito social, erguido nos ombros do art. 5 da CF/88 a condicdo de direito
fundamental. (ARONNE, Ricardo. Por uma nova hermenéutica dos direitos
reais limitados: das raizes aos fundamentos contemporaneos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2001. p.123124).



ca a se utilizar desse Instituto para complementar seu
servicos em saude. O aumento da demanda na pres-
tacao dos servicos laboratoriais, a impossibilidade do
municipio em ampliar esses servi¢os, de forma direta,
e, ainda, e mais prejudicial, as contratac¢des irregulares
para esses tipos de servicos ensejaram a necessidade,
imediata, da realizacdo do credenciamento, possibili-
tando a participacao de todas as instituicdes que tives-
sem interesse em se cadastrarem.

A Administracdo Publica ndo pode deixar de prestar
seus servicos sem o atendimento aos principios gerais
constitucionais, do Direito Administrativo e da Lei de
Licitacdes. Para tanto, o atendimento ao principio da
publicidade deve ser imediatamente atendido, e o cre-
denciamento, ou o chamamento, vem a resguardar o
atendimento daquele nessas contratacdes.

Ao se publicar o edital, com a finalidade de “chamar
asinstituicdes que tenham interesse e que atendam aos
requisitos daquele, se esta dando publicidade a inten-
¢do do Municipio em contratar todos esses prestadores
conforme a sua necessidade, dando transparéncia aos
atos da Administracdo. A transparéncia permite que a
populac¢do e os 6rgdos de controle possam fiscalizar es-
ses atos evitando a corrup¢ao, bem como, resguarda a
lisura daquele gestor de boa-fé.

Para os gestores, operadores de direito e todos
aqueles que devam participar do processo, o creden-
ciamento € uma inovacdo que permite resguardar a
publicidade da contratagdo com a iniciativa privada a
fim de complementar a prestacdo dos servicos publi-
cos em saude. Um processo bem realizado, que consiga
atender a todos aos principios e leis existentes para as
contrata¢des com o servico publico, possibilitara o uso
desse instituto, quando justificavel, sem deixar de aten-
der a Lei de Licita¢des e dos Contratos Administrativos.
Dessa forma, os servicos de saude poderdo atender, de
forma ampla e eficaz, a populagdo que dele necessitar,
eis que se trata de um servi¢o continuo e emergencial
por exceléncia.

"
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PARECERES
INDIVIDUAIS

AFASTAMENTO DE SERVIDOR
DE CARGO DE NIVEL MEDIO PARA ESTUDO

Paula Carvalho Kleinowski2>2

PARECER INDIVIDUAL N. 1190/2015
PROCESSO N. 001.041398.12.2
INTERESSADO: Secretaria Municipal da Saude

EMENTA: Afastamento para curso de espe-
cializacdo e pos-graduacdo. Servidor deten-
tor de cargo de nivel médio. Possibilidade.
Necessidade de relacdo entre as atribuicdes
do cargo e o conteudo programatico do curso,
além de interesse publico.

Veja a integra do parecer.

252 Procuradora Municipal.


http://lproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/parecer_1190-2015.pdf

INDICES CONSTRUTIVOS. NATUREZA JURIDICA
DE PRECO PUBLICO. NECESSIDADE DE ATUALIZACAO
DO VALOR EM FUNGCAO DA NATUREZA NEGOCIAL

Andrea Teichmann Vizzotto?>3

PARECER INDIVIDUAL N. 1191/2015
PROCESSO N. 001.025306.14.6
INTERESSADO: Secretaria Municipal da Fazenda

EMENTA: Outorga onerosa do direito de cons-
truir. Atualizacdo do preco publico do solo cria-
do ndo adensavel e de pequeno adensamento.
Ato negocial, condicionado a infraestrutura e
controle do adensamento populacional e habi-
tacional. Atribuicdao do Conselho Municipal de
Desenvolvimento Urbano Ambiental - CMDUA.
Natureza das decisGes dos conselhos munici-
pais e prerrogativas do gestor publico em razao
de matéria de ordem técnica.

Veja a integra do parecer.

253 Procuradora Municipal.


http://lproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/parecer_1191-2015.pdf

MULTA DIARIA. REQUISITOS |
PARA A CONSTITUICAO EM DIVIDA ATIVA

Ana Luisa Soares de Carvalho®*

PARECER INDIVIDUAL N. 1192/2015
PROCESSO N. 001.005450.14.4

INTERESSADOS: Secretaria Municipal da Fazenda,
Secretaria Municipal do Meio Ambiente.

EMENTA: Multa didria. Natureza coercitiva e
acessoOria a obrigacdo de fazer ou nao fazer.
Aplicacao atraveés de regular processo adminis-
trativo e limite temporal. Requisitos para cons-
tituicdo em divida ativa. Parecer n° 206/2011.

Veja a integra do parecer.

254 Procuradora Municipal.


http://lproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/parecer_1192-2015.pdf

FORNECIMENTO DE MEDICAMENTO DA ATENCAO
BASICA PELO MUNICiPIO DE RESIDENCIA

DO CIDADAO. ENTREGA DOS MEDICAMENTOS
AOS CIDADAOS DE PORTO ALEGRE QUE TENHAM
CARTAO SUS

César Emilio Sulzbach?**
Vanésca Buzelato Prestes?®®

PARECER INDIVIDUAL N. 1193/2015
PROCESSO N. 001005944.15.5

INTERESSADO: Secretaria Municipal da Saude /
Assisténcia Farmacéutica

EMENTA: Assisténcia Farmacéutica.
Dispensa¢do de medicamentos na Atencdo
Basica para cidadaos de Porto Alegre. Exigéncia
do Cartdao SUS. Fornecimento de medicamen-
to de atencdo basica pelo Municipio de resi-
déncia. Norma que atende forma de sistema-
tizar dados epidemioldgicos. Financiamento
da aquisicio de medicamentos de acordo
com a populacdo da cidade. Previsdao expres-
sdo da Portaria n. 1.555/13 do Ministério da
Saude. Exegese do Pacto do SUS 2006, da Lei
Complementar n. 141/12, Portaria n. 1.555/13
do Ministério da Saude. Instru¢cdo Normativa
proposta pela Secretaria Municipal da Saude/
SMS. Possibilidade. Recebimento do valor por
Porto Alegre para atender a sua populagdo.
Obrigatoriedade de buscar ressarcimento do
municipio de residéncia do cidaddo, na hipé-
tese de dispensa do medicamento. Sugestdo
de redacdo de artigo a Instrucdo Normativa da
SMS.

Veja a integra do parecer.

255 Procurador Municipal.
256 Procuradora Municipal.


http://lproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/parecer_1193-2015.pdf

INCONSTITUCIONALIDADE DE PROJETO DE LEI
QUE PREVE A CONVERSAO DE LICENCA-PREMIO EM
PECUNIA. ADIN N. 5900343336

Heron Nunes Estrella®’

PARECER INDIVIDUAL N. 1194/2015
PROCESSO N. 001.002070.12.0
INTERESSADO: Secretaria Municipal de Educacdo

EMENTA: E inconstitucional projeto de lei que
prevé conversao de licenca-prémio em pécu-
nia. Aplicagdo do Parecer PGM n. 994/98. Base
legal ADIN n. 5900343336.

Veja a integra do parecer.

257 Procurador Municipal.


http://lproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/parecer_1194-2015.pdf

USO E ALIENAGCAO DOS INDICES CONSTRUTIVOS
DECORRENTES DE DESAPROPRIACAO POR
TRANSACAO ADMINISTRATIVA. NECESSIDADE DE
MONITORAMENTO E CAUTELA

Andrea Teichmann Vizzotto?>®

PARECER INDIVIDUAL N. 1195/2015
PROCESSO N. 001.032156.14.6
INTERESSADO: Secretaria Municipal da Fazenda

EMENTA: Transferéncia de potencial constru-
tivo. Natureza do direito de construir. Exame
da possibilidade de uso e aliena¢do dos indices
construtivos decorrentes de desapropria¢ao
por transacao administrativa com pagamento
em espécie ou depdsito dos valores em agao ju-
dicial. Possibilidade. Monitoramento e cautela
na utilizacdo e alienagao dos indices construti-
vos dessa natureza a fim de que ndo se esgote
a capacidade construtiva do imével desapro-
priado. Dever de averbac¢do da transacao junto
as matriculas dos imoveis. Utilizacdo ou aliena-
¢cdo dos indices construtivos correspondentes
aos imdveis atingidos por desapropriacdo se-
guem as regras do Plano de Desenvolvimento
Urbano-Ambiental de Porto Alegre.

Veja a integra do parecer.

258 Procuradora Municipal.


http://lproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/parecer_1195-2015.pdf

FORMA DE TRIBUTAGAO DO ISS NAS
SOCIEDADES DE ADVOGADOS

Ricardo Hoffmann Mufioz?**°

PARECER INDIVIDUAL N. 1196/2015
PROCESSO N. 001.209154.15.2

INTERESSADO: Ordem dos Advogados do Brasil / Se¢do
do Estado do Rio Grande do Sul

EMENTA: ISS. Sociedade de profissionais nas
quais se incluem as sociedades de advogados.
Tributagao mitigada. Requisitos.

Veja a integra do parecer.

259 Procurador Municipal.


http://lproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/parecer_1196-2015.pdf

PARECERES
COLETIVOS

Parecer coletivo 208/2015 - Férias nao gozadas.
Consequéncias e Interpretacao do artigo 85 da Lei
Complementar n. 133/85

Heron Nunes Estrella 260

PARECER COLETIVO N. 208/2015
PROCESSO N. 1.043918.10.7
INTERESSADO: SECRETARIA MUNICIPAL DE
ADMINISTRACAO

Data: 16/09/2015

EMENTA: Férias ndo gozadas. Proibicao de acu-
mulacao de férias. Interpretacao do artigo 85
da Lei Complementar n. 133/85 conju-gado
com artigos 7°, inciso Xll, e 39, paragrafo 3° da
Constituicdo Federal. Aplicagdo e consequén-
cias.

Veja a integra do parecer.

260 Procurador Municipal


http://lproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/parecer_coletivo_n__208-2015.pdf

TERMO DE AJUSTAMENTO DE CONDUTA.
UTILIZACAO NO AMBITO DO PROCESSO
ADMINISTRATIVO-DISCIPLINAR. NATUREZA
JURIDICA DO TAC. PRINCIPIO CONSTITUCIONAL
DA EFICIENCIA. DEMARCADORES DE CONDUTA

Clarissa Cortes Fernandes Bohrer2¢?

PARECER COLETIVO N. 209/2015
DATA: 15/07/2015

EMENTA: Termo de ajustamento de
Conduta. Utilizacdo no ambito do Processo
Administrativo-Disciplinar. Natureza juridica
do TAC. Principio Constitucional da Eficiéncia.
Demarcadores de Conduta

Veja a integra do parecer.

261 Procuradora Municipal


http://lproweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/parecer_coletivo_n__209-2015.pdf
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AREA DO DIREITO: DIREITO
CONSTITUCIONAL/
MUNICIPAL

ALCANCE DA PARTICIPACAO DO CONSELHO
MUNICIPAL DE_ SAUDE DE PORTO ALEGRE NA
ADMINISTRAGAO DA SAUDE

Alexandra Cristina Giacomet Pezzi2¢2

Processo n° 5004915-44.2013.404.7100
Autor: Ministério Publico Federal
Réus: Unido e Municipio de Porto Alegre

Resumo

Em 01 de fevereiro de 2013, o Ministério Publico
Federal ajuizou contra a Unido e o Municipio de Porto
Alegre acdo civil publica, com pedido de antecipacdo de
tutela, tendente a assegurar “o exercicio das atribui-
¢des conferidas pela legislacdo que trata do SUS aos
Conselhos de Saude”.

Consoante consta da peticdo inicial, a acdao teve
origem em demanda levada ao MPF em 2009 pelo
Conselho Municipal de Saude de Porto Alegre, em que
relatadas posturas ilegitimas supostamente praticadas
pelos gestores de salde de ambos os entes federativos.
Essas posturas traduzir-se-iam na “[...] inobservancia da
necessidade de participacdao dos Conselhos de Saude
nos processos de decisao, implementacdo e prestacao
de contas de servicos de saude em todo o Pais, sobretu-
do no Municipio de Porto Alegre” (fl. 04 da inicial).

262 Procuradora Municipal. Especialista em Advocacia Municipal (UFRGS). Mestre em
Direito (PUCRS). Possui doutorado pela Scuola Dottorale Internazionale di Diritto ed
Economia “Tullio Ascarelli”, da Universita degli Studi Roma Tre.



Sustentou o autor que “[...] os Conselhos de Saude
atuam na formula¢do de estratégias e no controle da
execucdo de politica de saude na instancia correspon-
dente, sendo de rigor a sua participacao nas politicas
publicas de forma ativa, e ndo de maneira apenas for-
mal” (fl. 15).

Nesse sentido, a implementacao de quaisquer ser-
vicos de saude no municipio de Porto Alegre teria que
passar pelo “crivo” do Conselho Municipal de Saude,
ndo bastando a sua participacao ad referendum, com a
mera juntada de pareceres (fl. 19).

Em sua contestacdo, o Municipio de Porto Alegre
expods a disciplina juridica dos Conselhos de Saude, fa-
zenda mencao a Lei Federal n° 8.142/90 que, editada
segundo o espirito da Constituicdo Federal de 1988,
expresso no artigo 198, caput e inciso lll, estabeleceu,
em seu artigo 1°, que o SUS contara, em cada esfera de
governo, sem prejuizo das fun¢des do Poder Legislativo,
com o Conselho de Saude.

Aos seus membros compete, na forma do artigo 1°,
paragrafo 2° da Lei n°® 8.142/90, atuar na formulacao
de estratégias e no controle da execucdo da politica de
saude na instancia correspondente.

Evidententemente, tal atribuicdo ndo pode ser inter-
pretada sendo a luz do disposto no caput desta norma.
Ou seja: a atuacao dos Conselhos de Saude ndao pode
adentrar no espaco reservado ao Poder Legislativo.
Tampouco naquele destinado ao Poder Executivo.
Somente aos eleitos pelo voto popular é dado assumir
a gestao da saude.

Ao Conselho Municipal resta, pois, exercer o controle
social das a¢bes do gestor.

Compete-lhe, em carater permanente e delibera-
tivo, na area de vigilancia a saude, definir prioridades
e estratégias; propor medidas de aprimoramento,
bem como exercer outras atribui¢des definidas na Lei
Complementar Municipal n® 277/92.2%

263 Conforme o artigo 8°, da Lei Complementar n° 395/97 (Cédigo Municipal de Saude
de Porto Alegre).



Portanto, a sua natureza € eminentemente opinati-
va. Nesse sentido, as suas decis6es devem ser sempre
encaminhadas ao Prefeito, que as acolhera ou vetara,
ou ao Secretario Municipal de Saude.

Por forca da propria Lei Organica do Municipio, em
seu artigo 89, paragrafo Unico, é assegurada a partici-
pacao popular nas decisdes do Poder Executivo. Ocorre
gue essa participagdo ndao tem o alcance pretendido
pelo CMS. A participacao do Conselho na administracao
dasaude“[...] possuium carater auxiliar a Administracao
Publica, que ndo Ihe assegura a implementacao de po-
liticas publicas sem a homologacdo do Gestor Publico
Municipal, sob pena de malferir o principio constitucio-
nal da independéncia dos poderes”.2®*

Em outras palavras, é dado ao CMS propor estraté-
gias que contribuam para o desenvolvimento das a¢des
de saude eleitas pelo gestor segundo critérios de opor-
tunidade e de conveniéncia.

Portanto, as decisbes do CMS ndo sao auto-execu-
taveis e ndo vinculam o Poder Executivo, a quem cabe
sempre a decisdo final, especialmente em se tratando
de contratos e convénios.

Contrariamente ao alegado pelo MPF, esta sendo
oportunizada, no Municipio de Porto Alegre (obviamen-
te segundo os parametros constitucionais e legais), a
participa¢do do Conselho Municipal de Saude, para o
desempenho de sua relevante funcao.

Sentenca

O pedido foi julgado parcialmente procedente, para:

(@) em relacdo a Unido, para o fim de assegurar a
participacao do Conselho Municipal de Saude de Porto
Alegre, nas acdes e servicos de saude no ambito do
PROADI que digam respeito ao percentual de até 30%
pactuado com o gestor local, a se dar mediante apresen-
tacao final do projeto em Plenaria do referido Conselho,

264 Parecer PGM/ Porto Alegre n° 1165, homologado em 18 de margo de 2011, p. 10.
Disponivel em: <http://I[proweb.procempa.com.br/pmpa/prefpoa/pgm/usu_doc/
p1165_11.pdf>. Acesso em: 24 nov. 2015.



cujo parecer devera ser anexado como um dos requi-
sitos da documentacao pertinente encaminhada ao
Ministério da Saude.

(b) quanto ao Municipio de Porto Alegre, para que (a)
ndo celebre novos contratos/convénios/aditamentos e
ndo aprove projetos no SUS sem a prévia e efetiva oitiva
do Conselho Municipal de Saude de Porto Alegre; (b) em
caso de discordancia ao posicionamento, ou ndo acolhi-
mento das recomendacdes, do Conselho Municipal de
Saude de Porto Alegre, apresente a respectiva motiva-
¢do, previamente a implementacdo dos projetos e/ou
celebracdo dos contratos/convénios/aditamentos; (c)
encaminhe ao Conselho Municipal de Saude de Porto
Alegre os projetos/contratos/convénios/aditamentos
ja celebrados ou implementados, em relacdo aos quais
nao foi oportunizada a sua prévia participa¢ao, a fim
de proceder a oitiva do Conselho, bem como as presta-
¢cOes de contas dos contratos/convénios ja celebrados,
acompanhados da documenta¢do e esclarecimentos
entendidos necessarios pelo Conselho para a adequada
analise; (d) ap6s a manifestacdo dos Conselhos a res-
peito dos convénios e das prestacdes de contas men-
cionadas, informem, em prazo de trinta dias, as medi-
das efetivamente adotadas e/ou motivos de eventual
discordancia ao posicionamento/recomendacfes dos
Conselhos; e (e) assegure a participacao do Conselho
Municipal de Saude de Porto Alegre, nas acdes e servi-
cos de saude no ambito do PROADI-SUS que digam res-
peito ao percentual de até 30% pactuado com o gestor
local, a se dar mediante apresentacao final do projeto
em Plenaria do referido Conselho, cujo parecer devera
ser anexado como um dos requisitos da documentacao
pertinente encaminhada ao Ministério da Saude.

Foi arbitrada multa diaria de R$ 200,00 (duzentos re-
ais) para o caso de descumprimento injustificado ou de-
ficiente das obrigacBes de fazer impostas. O Municipio
de Porto Alegre restou condenado em honorarios ad-
vocaticios de R$ 2.500,00 (dois mil e quinhentos reais).

O recurso de apelacdo, autuado sob n° 5004915-
44.2013.4.04.7100, interposto pelo procurador André
Karst Kaminski, pende de julgamento.



AREA DO DIREITO: DIREITO
URBANISTICO/MUNICIPAL

REGULARIZAGCAO FUNDIARIA. CONCESSAO PARA
FINS DE MORADIA. VILA CHOCOLATAO. REGISTRO
AUTORIZADO COM BASE NO PROVIMENTO MORE
LEGAL

Luis Carlos Pellenz2>
Vanésca Buzelato Prestes26®

A Vila Chocolatao se autoproduziu em terreno de
propriedade da Unido, ao lado do prédio da Justica
Federal. Formada por popula¢do miseravel e extrema-
mente vulneravel, que vivia de biscates, coleta de papel
ou ferro velho, representava um grande contraste so-
cial. Se no pomposo prédio da Justica desfilava o mais
refinado estilo, ao lado padecia o que de mais excluido
existe socialmente. De tdo corriqueira a indiferenca, pa-
recia invisivel o conglomerado de miseraveis no local.

A Unido ajuizou reintegracdo de posse para recu-
perar o bem publico, mas a recolocagdo das pessoas
qgue |a moravam nado ficou acertada. Estas ganhavam
a vida da coleta do lixo nas redondezas, existindo no
local também uma organizacdo de exploracdo e divi-
sdo do trabalho. O caso tomou repercussdo internacio-
nal. Juridicamente, ndo cabia mera expulsao daquelas
pessoas, sem qualquer politica compensatéria. Houve
um acordo entre a Unido, a Justica e Ministério Publico
Federais, acompanhamento pelo Ministério Publico lo-
cal, Defensoria, Igreja, até ONG internacional, a fim de
se encontrar uma solu¢do autossustentada. A Unidao
ofereceu um terreno ao Municipio, e o DEMHAB ela-
borou e executou um projeto habitacional, denomina-
do Nova Chocolatdo, na Av. Protasio Alves, proximo a
FAPA.

265 Procurador municipal.

266 Procuradora municipal.



No conjunto residencial foi erigida uma Usina de
Reciclagem, para dar suporte de subsisténcia aos mo-
radores relocados, além de ter sido construido demais
equipamentos comunitarios. As obras foram construi-
das antes de resolvida a questao fundiaria. De registrar
que auxiliou a continuidade da informalidade o exces-
so de zelo da tecnoburocracia. O projeto habitacional
englobou elementos de loteamento com condominio,
gerando uma complexidade para o Registro Imobiliario.

Para dificultar um pouco mais, o terreno nao era de
propriedade do DEMHAB nem do Municipio, que ape-
nas o recebeu em Concessao de Direito Real de Uso da
Unido.

Diante da situa¢do descrita, tendo em maos a plan-
ta provada, a Procuradoria do DEMHAB, em conjunto
com a Procuradoria adjunta do Municipio, ingressaram
com acgao de regularizacao fundiaria junto a Vara dos
Registros, na sistematica do Provimento More Legal da
Corregedoria de Justica. Argumentou-se que o empre-
endimento tinha carater de regularizacdo fundiaria,
pois destinado a pessoas deslocadas de assentamento
informal, sendo uma continuidade de todo um trabalho
de relocalizacdo de uma comunidade. O fundamento
juridico para tal pedido foi o contrato de CDRU (conces-
sdo de direito real de uso entre Unido e Municipio). Dito
contrato previa que cabia a municipalidade promover
as formalidades em nivel de registro imobiliario. Com
base nesta previsdo foi reconhecida a legitimidade para
a promog¢do da medida de jurisdicdo voluntaria, bem
como foram afastadas as exigéncias da Lei 6766/79 e
da Lei de Condominios, bastando o atendimento dos re-
quisitos do More Legal, ou seja, certidBes reais, planta
(projeto) aprovada e memorial descritivo.

Com a sensibilidade de todos os operadores do direi-
to no caso, juizo, agente do parquet e oficio imobiliario,
chegou-se a sentenca transitada, sendo emitida ordem
para a abertura das matriculas no album imobiliario.

Em apertada sintese, nos termos do que consta no
processo judicial n®001/1.14.0066210-0, a inicial alegou
que:



O novo empreendimento, porém, ainda nao al-
cancou a regularidade registral, o que também
é elemento importante para a inclusdo social.
A moradia regular favorece a seguranca juridi-
ca, a estabilidade familiar e o pleno acesso aos
servi¢os publicos, sendo elemento de estima
social e cidadania o registro dos direitos a habi-
tacao em cartdrio. A regularizacao torna efetiva
a funcao social da propriedade.

A Nova Chocolatdo é uma continuacao do pro-
cedimento geral de regularizacdo da antiga
Chocolatdo, devendo a regularizacdo se dar
pelo enfoque do More Legal. Nao se trata de
um loteamento ou incorporacgao privada, mas
de pura atuacdo do poder publico em favor dos
mais desvalidos.

A gleba estd instituida como Area de Interesse
Social, pela Lei 10.383/08. A planta esta aprova-
da pela municipalidade, que fiscalizou os proje-
tos e recebeu o empreendimento.

Seguem anexos o contrato de direito real de
uso em favor do Municipio e as certiddes reais,
bem como as plantas aprovadas, memoriais e
demais documentacao técnica.

Assim, é requerida o registro do Contrato de
Direito Real de Uso em favor do Municipio, bem
como o registro do parcelamento do solo e a
averbacdo das unidades habitacionais sobre os
lotes criados, conforme projetos, com o trans-
porte para cada matricula gerada o vinculo do
direito real de uso concedido.

O juizo assim decidiu:

| - O pedido tramitou regularmente. A retifica-
¢do no Registro de Imdveis, com nova metra-
gem e descricdo, visa adequar os assentamen-
tos do album imobilidrio a realidade fatica da
situagdo do imdvel. Inexistiu impugnag¢do, o
que evidencia a auséncia de prejuizos a tercei-



ros. O Municipio aprovou, por declaracao, os
termos das plantas apresentadas, bem como
as descricBes dos lotes.

A situacdo presente, entao, conforme eviden-
ciam os autos, encontra-se consolidada e irre-
versivel, e as unidades desmembradas adqui-
rirdo autonomia juridica e destina¢dao social
compativel, ja que a inviolabilidade do direito a
propriedade merece ser dimensionada em har-
monia com o principio, também constitucional,
de sua funcdo social.

As exigéncias do Projeto More Legal resultaram
devidamente atendidas, ndo se verificando
qualquer impedimento ao fracionamento da
matricula originaria, com a respectiva individu-
alizacdo e abertura da matriculas para os lotes
referidos.

Ademais, nos proprios termos do art. 53A, da
Lei n.° 9.785/99%7, que alterou o Decreto-Lei n.°
3.365/41,easLeisn®°s6.015/73(Leidos Registros
Publicos) e 6.766/79 (Lei do Parcelamento do
Solo Urbano), é de interesse publico, no caso
de uma autarquia municipal, o parcelamento
do solo, bem como sua regularizacao, sendo
vedadas exigéncias outras que ndo a documen-
tacdo minima necessaria ao registro.

[l - O Tribunal de Justica do Estado, assim ja de-
cidiu:

APELACAO  CIVEL. PROCEDIMENTO  DE
JURISDICAO  VOLUNTARIA. ABERTURA DE
MATRICULA DE IMOVEL. PROJETO MORE
LEGAL. Em se tratando de jurisdicdo volunta-
ria, ndo esta o Magistrado obrigado a observar
critério de legalidade estrita, podendo adotar a
solucdo que melhor entender conveniente ou
oportuna (Art. 1.109 do CPC). Nao ha contro-
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vérsia quanto a presenca dos requisitos legais
para o registro. A insurgéncia apresentada no
Parecer n° 007/2010-PGM da Procuradoria-
Geral do municipio se apresenta de forma
genérica, com indicacdo de regularizacao dos
iméveis em face de questdo social relevante.
Mas, isso ndo pode restringir a incidéncia dos
pressupostos estabelecidos no Projeto More
Legal, pois a solu¢do da questdo social é medi-
da ampla, que ndo pode ser imposta a um cida-
dao em particular que pretende regularizar sua
situagdo. NEGARAM PROVIMENTO. UNANIME.
(Apelacao Civel N° 70039703558, Vigésima
Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Rubem Duarte, Julgado em 14/09/2011)".

[l - Isto posto, JULGO PROCEDENTE o pedi-
do formulado pelo MUNICIPIO DE PORTO
ALEGRE e DEPARTAMENTO MUNICIPAL DE
HABITACAO - DEMHAB, e defiro o registro do
Contrato de Direito Real de Uso em favor do
Municipio, assim como o registro do parcela-
mento do solo e a averbac¢ao das unidades ha-
bitacionais sobre os lotes criados...”. da VILA
NOVA CHOCOLATAO, tendo por objeto a area
constante da matricula n® 109.743, livro 2/RG,
do Registro Imobilidrio da 3° Zona de Porto
Alegre, que ap6s levantamento realizado por
profissional habilitado, resultou com nova me-
tragem e descricdo, com desmembramento em
lotes numerados, consoante planta e memorial
descritivo nos autos, com a abertura de matri-
culas, para cada um dos lotes.

Tratando-se de regularizacdo de lotea-
mento com base no Projeto More Legal da
Corregedoria-Geral da Justica, os documentos
exigidos sao somente 0os no mesmo estabe-
lecidos e que se encontram nos autos, sendo
por este juizo, na conformidade do art. 1.109,
do CPC, dispensados os demais constantes das
exigéncias realizadas pelo Oficio Imobiliario da



3% Zona ou mesmo outros, por ventura, nao re-
lacionados no presente.

Determino, ainda, a isencdo de emolumentos
prevista no art. 213, par. 15, da Lei dos Registros
Publicos, e, também, no art. 513, 8Unico, da
Consolidacdo Normativa Notarial e Registral.
Custas pela parte autora, cuja exigéncia fica
suspensa em razao do beneficio da Assisténcia
Judiciaria Gratuita concedida.

ApOs o transito em julgado expeca-se mandado
que devera ser acompanhado dos demais do-
cumentos apresentados pelo requerente.

Abertas as matriculas junto ao Cartério
Imobilidrio da 32 Zona de Porto Alegre, resta a
etapa seguinte, a saber, a averbac¢do dos con-
tratos de direito real de uso em favor dos mo-
radores, alcancando-se, enfim, a regularizacdo
plena do Loteamento Nova Chocolatdo.



AREA DO DIREITO: DIREITO
CONSTITUCIONAL /
ADMINISTRATIVO

A(;AO DECLARATORIA DE INEXISTENCIA DE DEBITO
CONVENIO PRESTACAO DE CONTAS. REJEICAO PELA
UNIAO E FNDE.

Roberto Silva da Rocha?¢8

Em julho de 2005, o Municipio de Porto Alegre
aderiu ao Programa Nacional de Inclusao de Jovens -
PROJOVEM, mediante convénio celebrado com o Fundo
Nacional de Desenvolvimento da Educacdo e A Unido,
esta por intermédio da Secretaria-Geral da Presidéncia
da Republica (Convénio n.° 839005/2005), cujo objetivo
era atender jovens com idade entre 18 e 24 anos que
concluiram a quarta série e ndo terminaram a oitava sé-
rie do ensino fundamental e que ndo tivessem vinculo
empregaticio

Nao obstante tenha o Municipio de Porto Alegre pro-
curado atender, na medida do possivel, todas as regras
estabelecidas pelo Concedente, em especial a Instrucao
Normativa STN n.° 01/1997, restou surpreendido pelo
Oficio  1315/2014-DIESP/COAPC/CGCAP/DIFIN/FNDE/
MEC, de 20 de outubro de 2014, dando conta de que,
nos termos Parecer Técnico da Secretaria Nacional da
Juventude n°® 149/2014-PJO-SNJ/SG/PR, de 26.09.2014,
houve a REPROVACAO TOTAL da prestacdo de contas
fisica do convénio.

Inconformado, o Municipio de Porto Alegre interpos
em 11.12.2014 recurso, demonstrando o0 equivoco na
apreciacao das contas do convénio. Sobreveio, entao,
o Oficio 746/2015-DIESP/COAPC/CGCAP/DIFIN/FNDE/
MEC (doc. 03), informando que, com base no Parecer
Técnico n.° 32/2015/SNJ/SG/PR, de 19 de maio de 2015,
da Secretaria Nacional da Juventude, reconheceu-se
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equivoco da rejeicao da prestacdo de contas apresenta-
da pelo Municipio de Porto Alegre, verbis:

Primeiramente, cumpre registra que no Parecer
Técnico n°® 149/2014-1-PJO-SNJ/SG/PR (fls. 5665
a 5679) houve erro na interpretacdo da meta,
devido a complexidade do Programa.

Destarte, reconsiderando sua analise anterior, no
sentido da REPROVACAO TOTAL das contas apresen-
tadas pelo Municipio de Porto Alegre, a SECRETARIA
NACIONAL DA JUVENTUDE, mediante o Of. 107/2015-
SNJ/SG/PR, expediu a seguinte conclusao:

Depreende-se dos documentos que houve uma
execuc¢do de 65% do convénio n° 839005/2005.
Dessa forma, sugere-se a rejeicdo parcial de
35% da prestacao de contas fisica em tela, com
base em relatdrios e informacdes obtidas junto
as Universidades, bem como publicacdes sobre
o ProJovem e documentos apensados nos au-
tos que possibilitaram a tabulacdo dos dados.

Diante disto, o Municipio de Porto Alegre ajuizou
acao declaratoria de inexisténcia de débito, com pedido
de antecipacdo de tutela, sustentando que, tal como na
decisdo anterior que ha menos de um ano rejeitara in
totum as contas do convénio, equivocou-se a Secretaria
Nacional da Juventude ao imputar ao Municipio de
Porto Alegre a responsabilidade pela suposta inexecu-
cdo parcial da meta fisica do Programa, que implicaria
a devolucao de R$ 4.270.678,87, quando em realidade
eventual inexecucdo se deve essencialmente a equivo-
cos na proépria concepcao do Programa, de responsabi-
lidade direta de seus idealizadores, no caso os proprios
demandados.

Conforme observado pela Secretaria Nacional da
Juventude, no Parecer Técnico 32/2015/SNJ/SG/PR, o
PROJOVEM surgiu como politica educacional, diferente
dos programas/projetos educacionais tradicionais por



objetivar a integracdo entre formacao basica, qualifica-
cdo profissional e acdo comunitaria.

Conforme destacado pela propria Secretaria Nacional
da Juventude, tratou-se de um curso experimental, im-
plementado com base no artigo 81 da Lei de Diretrizes
e Base da Educac¢dao Nacional, que na pratica acabou
apresentando significativos problemas operacionais.

A propria Secretaria Nacional da Juventude, na con-
dicdo de idealizadora do Programa, admitiu a existéncia
de problemas que prejudicaram a “quase que a totali-
dade dos executores do ProJovem”.

De forma contraditéria, em um primeiro momen-
to rejeitou totalmente as contas apresentadas pelo
Municipio de Porto Alegre e, ap6s, reconsiderou tal de-
cisao, sob alegacao de que “houve erro na interpretagao
da meta, devido a complexidade do Programa”, passan-
do a admitir execucdo de 65% do objeto.

Ora, a mesma entidade que admite ter se “equivoca-
do na interpretacao da meta, devido a complexidade do
Programa”, por ela mesmo concebido, reivindica contra
0 convenente, mero executor do programa, a devolucao
da quantia correspondente a 35% do valor conveniado,
sob a alegacao de “ndo atingimento da meta fisica”.

Sustenta-se, em suma, que ndo deve o convente
ser responsabilizado por suposto “ndo atingimento da
meta fisica do programa”, quando a propria idealizado-
ra, Secretaria Nacional da Juventude, admite a existén-
cia de falhas na respectiva concepcdo original, no que
tange ao problema da evasao e da desisténcia, repro-
duzidas em todo o pais, bem como erro na “a interpre-
tacdo da meta, devido a complexidade do Programa”.

A verossimilhanca do direito alegado decorre da
demonstracdo de ter existido falha na concepcao ori-
ginal do Programa Nacional de Inclusao de Jovens -
PROJOVEM, sob a responsabilidade dos demandados, o
que inviabilizou a completa execucao de seu objeto por
todos os entes que a este programa aderiram, tal como
o Municipio de Porto Alegre.

E consolidado no Supremo Tribunal Federal o enten-
dimento de que viola o devido processo legal a inscricao



de unidade federativa em cadastros de inadimplentes
da Unido antes de iniciada e julgada tomada de con-
tas especial pelo Tribunal de Contas da Unido (STF, 12
Turma, ACO 2.159-MC-REF, Rel. Min. Marco Aurélio, DJe
de 02.06.2014).

Ja o risco de dano irreparavel consubstancia-se na
ameaca concreta de inscricdo deste Ente Federativo nos
cadastros de inadimplentes da Unido, caso ndo a devo-
lucdo de R$ 3.935.031,15.

Em face destas razd&es foi deferido o pedido de ante-
cipacdo de tutela, conforme a decisdao que segue.

Roberto Silva da Rocha
Procurador Municipal, Porto Alegre/RS.

Decisao:

TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIAO
SECAQ JUDICIARIA DO DISTRITO FEDERAL

Processo N° 0053025-20.2015.4.01.3400 - 16% VARA
FEDERAL

N° de registro e-CVD 00177.2015.00163400.1.00332/00
033

Trata-se de a¢do de rito ordinario, com pedido de an-
tecipacao dos efeitos da tutela, ajuizada por MUNICIPIO
DE PORTO ALEGRE, em face da UNIAO e do FUNDO
NACIONAL DE DESENVOLVIMENTO DA EDUCACAO, ob-
jetivando determinacdo suspendendo a inscricdo no
Sistema Integrado da Administragdo Financeira - SIAFI,
no Cadastro Unico de Exigéncias para Transferéncias
Voluntarias - CAUC ou qualquer outro cadastro de ina-
dimplentes gerido pelos demandados.

Narrou que aderiu ao Programa Nacional de Inclusao
de Jovens - PROJOVEM em julho de 2005, mediante ce-
lebracdo do Convénio n° 839005/2005, tendo inicio em
15/07/2005, e término em 30/11/2008.



Afirmou que, ndo obstante tenha procurado atender,
na medida do possivel, todas as regras estabelecidas
pelo Concedente, em especial a Instrucdo Normativa
STN n° 01/1997, restou surpreendido pelo Oficio
1315/2014-DIESP/COAPC/CGCAP/DIFIN/FNDE/MEC,
de 20 de outubro de 2014, dando conta de que, nos
termos do Parecer Técnico da Secretaria Nacional de
Juventude n° 149/2014-PJO-SN)/SG/PR, de 26/09/2014,
houve reprovacao total da prestagao de contas fisica do
convénio em tela. Explicou que em que pese ter recor-
rido da referida aprecia¢do de contas e da constatacdo,
pela Secretaria Nacional da Juventude, de equivoco da
prestacdo de contas, ainda restaram rejeitadas parcial-
mente, nos termos do oficio 746/2015 - DIESP/COAPC/
CGCAP/DIFIN/FNDE/MEC, baseado no Parecer Técnico
n° 32/2015/SNJ/SG/PR. Argumentou que a inexecugao
parcial verificada deveu-se por equivocos na proépria
concepcdo do Programa, tanto pelo critério adotado
para a definicdo das metas pela defasagem do inicio do
programa ocorrer em 2005, utilizando dados do Censo
de 2000, tanto pela verificacao de alta taxa de evasao/
desisténcia. Instruem a inicial os documentos de fls.
23/135.

Vieram os autos conclusos.
E o relatério.
Decido.

In casu, entendo estar presente os requisitos autori-
zadores da concessao do pleito liminar formulado.

Isso porque, analisando a documentacao carreada
aos autos, constata-se que a rejeicdo parcial de 35% da
prestacdo de contas fisica do convénio firmado entre as
partes, no ambito do ProJovem, se deu pela ndo con-
secucao total da meta, nos termos do oficio 107/2015
- SNJ/SG/PR e do Parecer Técnico n° 32/2015/SNJ/SG/PR
(fls. 111/124).

Ocorre que, conforme expresso no Parecer Técnico
32/2015/SNJ/SG/PR o ProjJovem trata-se de curso expe-
rimental, que se baseia no art. 81 da Lei de Diretrizes e
Base da Educacdo Nacional, sendo reconhecida a com-
plexidade do Programa a fl. 117, bem como a ocorrén-
cia de erro na interpreta¢do da meta.



Além disso, restou reconhecida a ocorréncia de ele-
vada evasdo/desisténcia comuns a quase totalidade
dos executores do Programa, o que pode ter contribui-
do para o ndo atendimento da meta (fl. 113).

Nesse aspecto, precedente do STF pelo afastamento
da inscricdo no SIAF/CAUC diante da possibilidade de
risco a execucao de politicas publicas e da relevancia do
argumento juridico:

ACAO  CAUTELAR - CADASTRO DE
INADIMPLENTES - UNIDADE DA FEDERAGAO
- INSCRIGAO - CONSEQUENCIAS GRAVOSAS -
MEDIDA LIMINAR - CONCESSAO. A relevancia
do argumento juridico e o risco de manter-se
certo quadro sdo conducentes ao deferimen-
to de medida acauteladora, de medida de
urgéncia. (AC 3505 MC-AgR, Relator(a): Min.
MARCO AURELIO, Primeira Turma, julgado em
09/06/2015, PROCESSO ELETRONICO DJe-126
DIVULG 29-06-2015 PUBLIC 30-06- 2015)

Constatado, portanto a verossimilhanca do direito
alegado, a presenca do perigo de dano se verifica pela
possibilidade de comprometimento de politicas publi-
cas resultantes de tais restri¢des no cadastro.

Ante o exposto, defiro o pedido de liminar para afas-
tar a inscricdo do Municipio de Porto Alegre no SIAF e
no CAUC, ou qualquer outro cadastro de inadimplentes
gerido pelos demandados em decorréncia da rejei¢cdo
parcial da prestacdo de contas do convénio realizado no
ambito do ProJovem, referente a ndo consecucdo total
da meta.

Intime-se, com urgéncia, para cumprimento.
Cite-se. Brasilia (DF), 6 de outubro de 2015.

Cristiane Pederzolli Rentzsch
Juiza Federal em auxilio a 162 Vara da S)DF



AREA DO DIREITO:
DIREITO ADMINISTRATIVO
E CONSTITUCIONAL
LEGISLACAO MUNICIPAL -
DIREITO DOS ANIMAIS

ACAO CAUTELAR. PROPOSTA PELO MUNICIPIO DE
PORTO ALEGRE CONTRA FUNDAGCAO BIENAL DE
ARTES VISUAIS DO MERCOSUL. IMPOSSIBILIDADE DE
USO DE PAPAGAIOS EM EXPOSICAO

Anelise Jacques da Silva®®°
Acdo Cautelar n. 001/1.15.0200062-9
Comentarios:

Trata-se de Acao Cautelar que objetivou assegurar
resultado efetivo a atuacdo da Secretaria Especial dos
Direitos Animais - SEDA, enquanto 6rgdao municipal
responsavel pelas politicas de protecdo, defesa, saude
e bem-estar dos animais. A acao foi proposta contra a
Fundacdo Bienal de Artes Visuais Mercosul, organizado-
ra da 10? Bienal do Mercosul.

Anteriormente a ré, Fundacdo Bienal de Artes
Visuais Mercosul, impetrara Mandado de seguranca
(001/1.15.0188044-7) em razao de intimacao enviada
pela Secretaria Especial dos Direitos dos Animais - SEDA
para “remocdo imediata das aves que integram a obra
Tropicalia”. Pretendeu ver garantido o direito de expor
as aves. Alegou que preenchendo todos os requisitos
previstos na legislacdo aplicavel, obteve autorizacao do
IBAMA para manter em exposicdo, inseridos em obra
de arte, dois papagaios da espécie “amazona aestiva”.
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A obra em questdo, onde incluidos os animais silves-
tres em estrutura semelhante a jaula, encontrava-se
dentro da usina do Gasbmetro e estaria sendo remon-
tada, posto que a original, do artista Hélio Oiticica, fora
concebida e exposta em 1966-1967, tendo também sido
exibida na Espanha, nos Estados Unidos e na Inglaterra.

A SEDA, desde a intimacdo preliminar a Bienal, vinha
fazendo cumprir a LCM 694/12 e LM 11.101/11 e assim
determinou a remocao dos animais. Ndo foram consta-
tados maus tratos, todavia, tal ilicitude ndo seria pres-
suposto para aplicacao do art. 45, I, da LCM 694/2012.

Ap6s o prazo para defesa, em continuidade a
Intimacdo Preliminar, a SEDA retornou ao local da ex-
posicdo, no intuito de fazer cumprir a LCM 694/12, foi,
no entanto, impedida de dar continuidade a acdo fis-
cal, haja vista o deferimento de liminar no Mandado de
Seguranca n. 001/1.15.0188044-7.

Todavia, tal liminar foi posteriormente revogada por-
que denegada a seguranca naquela acdo mandamental,
autorizando a SEDA a dar continuidade a acdo fiscaliza-
toria, o que efetivamente foi feito. Procedeu-se em 21/
nov/15, um sabado, a retomada da Intimagao Preliminar
1000677, de 04/nov/2015, que solicitava a retirada ime-
diata dos animais do local da exposic¢do, fulcro no art.
45, 1, da LCM 694/2012, passivel de multa, conforme art.
30, paragrafo unico, do DM 18.587/2014.

Ocorre que mesmo com imposi¢cao de multa a ré
manteve os animais silvestres em exposi¢cdo, per-
manecendo o descumprimento a Lei Complementar
Municipal. Assim sendo, perdurava o descumprimento
da ordem de retirada dos animais, que permaneciam
em exposi¢ao, em condic¢des visivelmente inadequadas,
sendo submetidos a sofrimento, dada a grande circu-
lacdo de pessoas no local, e a vasta programacao de
eventos, especialmente apresenta¢des musicais nos fi-
nais de semana.

Argumentou o Municipio que ndo pode o arbitrio da
arte sobrepor-se ao direito de outros seres vivos, ain-
da mais quando a protecdo da fauna é constitucional-
mente garantida (nos moldes do inciso VII, do §1°, do
artigo 225, da Constituicdo Federal), sendo dever do po-



der publico, assegurar efetividade a tutela do direito a
um meio ambiente ecologicamente equilibrado para as
presentes e futuras geracdes, incumbindo-lhe, por isso,
a protecao da fauna e da flora, coibindo toda pratica
qgue coloque em risco sua fungao ecoldgica, provoque
extin¢do de espécies ou submetam os animais a cruel-
dade.

A obra em questao ja fora remontada em outros pa-
ises e na peticdo inicial restou demonstrada a polémica
que causou também no exterior, em razdo da manu-
tencdo das aves em ambiente muito diverso do natural,
hostil e expostos a polui¢do visual e sonora.

A sociedade atual tem entendimento diverso acer-
ca da protecdo dos direitos dos animais e a legislacao
municipal, a que se buscou dar cumprimento com esta
acao, acompanha e esta plenamente de acordo com tal
evoluc¢do. Portanto, no caso concreto, a intencdo artisti-
ca deveria sucumbir a intencdo do legislador que é, em
ultima analise, o representante eleito da populagao.

Quando a cultura e o momento politico sao absolu-
tamente diferentes de 1967, quase 50 anos passados, e
nao haveria qualquer razao educativa para serem man-
tidos dois papagaios reclusos. O apelo educativo mo-
derno é exatamente contrario ao da montagem, que na
década de 1960 estava inserida em momento politico
diverso. Hoje se educa pelo respeito aos animais e pela
preservacao da natureza.

Enfatizou-se que a Secretaria Especial dos Direitos
dos Animais tem plena competéncia para tratar da ma-
téria, especialmente sob o enfoque dos préprios papa-
gaios enquanto merecedores de sossego e respeito. Eis
a diferenca do enfoque comumente atribuido ao IBAMA.

Portanto, ainda que houvesse autorizacdo do IBAMA
para transporte e exposi¢cdo dos papagaios, perante as
condi¢bes do local em que mantidos, sem qualquer ele-
mento que remetesse a natureza, sob forte luz artificial
e em ambiente que propicia a reverberacdao do som,
impunha-se a concessdo de liminar para RETIRADA
IMEDIATA dos animais da exposicao, organizada pela Ré
na Usina do Gasémetro, sob pena de imposi¢ao de mul-
ta efetivamente coercitiva a ser fixada pelo Judiciario.



Embora tenha ocorrido a desisténcia da acao caute-
lar, pela retirada dos animais da obra antes de seu jul-
gamento, a importancia da tese defendida encontra-se
na ponderacdo de preceitos constitucionais, devendo
preponderar o dever de protecdo a fauna e ao meio
ambiente, sobre o direito a expressao artistica, que ja
fora concretizado com a montagem inicial da obra, no
momento histoérico e cultural em que concebida.

A acdo ficou a cargo da Procuradora-Chefe da
Procuradoria de Servicos Publicos, Anelise Jacques da
Silva.



AREA DO DIREITO: DIREITO
CONSTITUCIONAL E
TRIBUTARIO MUNICIPAL

MANDADO DE SEGURANCA COLETIVO IMPETRADO
PELA ORDEM DOS ADVOGADOS DO BRASIL -
SECCIONAL DO RIO GRANDE DO SUL PRETENDENDO
A DECLARAGCAO DO DIREITO DAS SOCIEDADES

DE ADVOGADOS COM SEDE EM PORTO ALEGRE

DE RECOLHEREM O ISS/RB PELO NUMERO DE
PROFISSIONAIS

Ricardo Hoffmann Mufioz’®
Maren Guimaraes Taborda?”

Mandado de Seguranca Coletivo 50495975520114047100
Recurso Especial 1460239

Impetrante/Recorrente: Ordem dos Advogados do
Brasil, Sec¢ao RS.

Impetrado/Recorrido: Municipio de Porto Alegre.

Procuradores Municipais: Maren Guimardes Taborda e
Ricardo Hoffmann Mufioz.

A Ordem dos Advogados do Brasil, Seccao RS, in-
gressou com mandado de seguranca coletivo preven-
tivo, visando a declaracdo do direito das sociedades
de advogados, com sede em Porto Alegre, de recolhe-
rem o ISS/RB com fundamento no art. 9°, 88 1° e 3, do
Decreto-lei 406/68 que prevé o recolhimento calculado
em aliquota fixa incidente sobre o numero de profis-
sionais de cada sociedade, se dizendo receosa de que
tais sociedades viessem a sofrer violacdo da autorida-
de municipal por forca do artigo 20, 8 4°, inc. Il, da Lei
Complementar Municipal 07/73 e art. 49, IV, 88 3° e 4°,

270 Procurador municipal.
271 Procuradora municipal.



do Decreto Municipal n. 15.416/06 , que no seu sentir,
contrariam o que o Decreto-lei 406/68 disp&e sobre a
matéria, passando, em ultima anadlise, a serem tributa-
das pela receita bruta auferida.

O Municipio defendeu a legitimidade da legislacao
local em juizo, sustentando que, na verdade, os arti-
gos 20, 8 4° 1, da LCM 07/73, e 49, IV, 88 3° e 4°, do
Decreto Municipal 15.416/2006 estabelecem condi¢des
para o exercicio da tributa¢do fixa no ambito munici-
pal em consonancia com o que dispde o art. 9°, 88 1° e
3°, do Decreto-lei 406/68, sendo exercida a competén-
cia legislativa municipal dentro do ambito constitucio-
nal da competéncia concorrente em matéria tributaria
estabelecida pelo artigo 24, inc. |, da CF/88, interpreta-
do em conjunto com o artigo 30, inc. I, que outorga ao
Municipio o poder de suplantar a legislacdo federal e
estadual no que couber.

Ainda referiu a municipalidade que o art. 9°, § 3°, do
Decreto-lei 406/68 pressupde que se analise as condi-
¢Oes subjetivas do contribuinte e se a prestacdo do seu
servico se da de forma pessoal. Havendo a contrata¢ao
de pessoas juridicas ou de pessoas fisicas inabilitadas
para a execucdo da atividade-fim, desmancha-se o cara-
ter de trabalho prestado por profissional habilitado em
nome da sociedade exigido pela lei federal. Portanto,
exsurge da lei federal a analise subjetiva do contribuin-
te, mormente para distinguir as sociedades civis de pro-
fissionais das sociedades empresarias para se aferir se
0 servico é prestado em carater pessoal e especializa-
do pelo profissional habilitado, sem intermediacdo, por
exemplo, de outras pessoas juridicas ou de pessoas fi-
sicas inabilitadas, para fins de concessao da tributacao
fixa.

Foi salientado também que equiparar sociedades de
profissionais com sociedades que atuem em escala em-
presarial para conceder a estas o regime de tributacao
diferenciada seria tratar igualmente situacdes distintas,
atentar contra a isonomia tributaria e desconhecer as
razdes pelas quais o Supremo Tribunal Federal reco-
nheceu a constitucionalidade do tratamento diferen-
ciado da tributagdo de ISS, dado tanto aos profissio-



nais liberais quanto as sociedades desses profissionais.
Arrematou ndo haver qualquer inconstitucionalidade/
ilegalidade na legislacgdo municipal, muito menos pro-
cedéncia do direito liquido e certo alegado na inicial.

Em primeiro grau, a pretensao da OAB-RS foi exitosa.

Contudo, o acérdao do Tribunal Regional Federal da
42 Regiao foi no sentido de dar provimento a apelacao
do Municipio para reformar a sentenca de primeiro
grau, reconhecendo nao haver justo receio de violagao
a direito liquido e certo das sociedades de advogados.

No acérdao restou explicitado que o texto impugna-
do da lei complementar municipal ndo se apresenta em
contraste com a lei complementar nacional, limitando-
-se simplesmente a coibir hipétese de abuso de direito
do contribuinte, situacao que foi deixada pelo legislador
nacional a competéncia do legislador municipal.

Argumentou-se, ainda, no acordao, que a hipodtese
indicada na lei municipal é rarissima, pois, conforme
noticiou o Municipio de Porto Alegre, somente uma so-
ciedade de advogados registrada na OAB-RS teve afas-
tado o direito a tributacdo fixa tdo somente porque nao
exercia a profissdao por profissionais habilitados, isto
é, vinha advogando por intermédio de um profissional
gue se passava por advogado, mas que nao era advo-
gado, o que afastou a sua condi¢cdo de beneficiaria da
tributacao fixa por claro descumprimento do § 3°do art.
9° do DL. 406/68, que exige que a sociedade atue, na
expressdo desse § 3°, por ‘profissional habilitado'.

Sem se conformar com o julgamento do TRF4?
Regido, a OAB-RS ingressou com recurso especial ale-
gando o seguinte: (i) violacdo ao artigo 9°, 88 1° e 3°,
do Decreto-lei 406/6827% pelo artigo 20, § 4°, inc. Il, da

272 Art 9° A base de célculo do imposto é o prego do servigo.
§ 1° Quando se tratar de prestacdo de servigos sob a forma de trabalho pessoal do
préprio contribuinte, o imposto sera calculado, por meio de aliquotas fixas ou varia-
veis, em fun¢do da natureza do servigo ou de outros fatores pertinentes, nestes ndo
compreendida a importancia paga a titulo de remuneragdo do préprio trabalho.
[...] 8 3° Quando os servicos a que se referem os itens 1, 4, 8, 25, 52, 88, 89, 90, 91 e
92 da lista anexa forem prestados por sociedades, estas ficardo sujeitas ao imposto
na forma do & 1°, calculado em relacdo a cada profissional habilitado, sécio, em-
pregado ou ndo, que preste servicos em nome da sociedade, embora assumindo
responsabilidade pessoal, nos termos da lei aplicavel.
[...11) Advogados;



Lei Complementar Municipal 07/73?73 e art. 49, IV, 8§ 3°
e 4° do Decreto Municipal n. 15.416/06%’%, que teriam
incluido novos requisitos ndo previstos no Decreto-lei
406/68 para que as sociedades de advogados possam
se valer do recolhimento do ISS/RB, na foram privilegia-
da, ou seja, pelo numero de profissionais, e (ii) dissidio
jurisprudencial.

Embora admitido pela Vice-Presidéncia do TRF 42
Regido, o recurso especial foi improvido no Superior
Tribunal de Justica, em julgamento monocratico, sob
o argumento de que, para sua analise, necessario se-
ria adentrar no exame da legislacdo local, o que € in-
viavel por aplicacdo da Sumula 280 do STF. Ademais,
a competéncia para julgamento de causas em que lei
local é contestada em face de lei federal passou a ser do
Supremo Tribunal Federal apds a vigéncia da Emenda
Constitucional 45/04.

A OAB-RS, entdo, op0s agravo regimental defenden-
do, dentre outros argumentos, que o recurso especial
ndo foi apreciado em todos os seus fundamentos e
qgue o reconhecimento da aplicagdo do art. 9° do DL n.
406/68 em detrimento de todo e qualquer dispositivo
de lei municipal ndo esbarra na SUmula 280/STF.

No acérdao que julgou o agravo regimental, foram
reiterados os argumentos quanto a aplicagao da Sumula
280 do STF, acrescendo-se que, no conceito de lei local
(art. 102, Ill, alinea “d”, da CF/88), também estdo con-
templados os decretos dos Estados, do Distrito Federal

273 Art. 20 A base de célculo do imposto é o preco do servico;
[...]1 8 4° Para fins do paragrafo anterior, considera-se sociedades de profissionais
aquelas:
[..11I - em que, relativamente a execucdo de sua atividade-fim, ndo ocorra a partici-
pacdo de pessoa juridica ou de pessoa fisica inabilitada;

274 Art. 49. Considera-se como sociedade de profissionais aquela que atenda cumulati-
vamente aos seguintes requisitos:
LI
IV - ndo possua:
[..]
§ 3° Pessoa fisica inabilitada é toda aquela que ndo possua o respectivo registro no
6rgdo competente ou, embora inscrita, ndo esteja no pleno gozo de suas prerroga-
tivas profissionais.
§ 4° A pessoa juridica cuja participacdo é vedada, é aquela contratada para executar
a atividade em que o profissional habilitado deve exercé-la pessoalmente. [...].



e dos Municipios, uma vez que se limitam a conferir
densidade normativa aos correspondentes comandos
legais.

Os embargos de declaracdo da OAB-RS, por sua vez,
também foram afastados, sob o fundamento de que a
real inten¢do da parte embargante ndo era sanar algu-
ma omissao, contradi¢do ou obscuridade no acérdao
impugnado, e sim rediscutir o que no julgado ficou claro
e coerentemente decidido, buscando efeitos infringen-
tes em situacdo na qual ndo sdo cabiveis.

Assim, a apreciacdo da matéria esta esgotada na es-
fera de competéncia do STJ, tendo sido mantida a forma
de tributacdo prevista na legislacdo municipal. Por cer-
to, o assunto ainda sera levado a analise do Supremo
Tribunal Federal, em sede de recurso extraordinario.
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