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Mato Grosso do Sul Mato Grosso do Sul

Escola Superior da Procuradoria-Geral
Advocacia Publica do Estado

APRESENTACAO




E com grande alegria que a Procuradoria-Geral do Estado de Mato Gros-
so do Sul oferta a comunidade juridica a edicao n. 18 de sua revista eletronica, com
o intuito de contribuir ao fomento de novos estudos sobre a aplicabilidade e inter-
pretagdo das normas juridicas.

Gragas a heterogeneidade profissional dos autores, a edi¢do contempla
proficuo debate em artigos que comunicam sobre o dever de controle de convencio-
nalidade pela Administracdo Publica nas terceirizagdes; a aplicacdo do formalismo
moderado nos processos licitatorios; a importancia da implementagao do consen-
sualismo no ambito administrativo e a arbitragem no direito tributario; o controle
externo dos consorcios publicos exercido pelos Tribunais de Contas Estaduais, pu-
blicidade vedada no direito eleitoral e a lei geral de protecao dados, entre outros.

A edigdo conta, ainda, com a contribuicdo de artigos de autores convi-
dados, a saber, a ex- Procuradora-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul, Fabiola
Marquetti Sanches Rahim e os professores Jos¢ Mauricio Conti, André Castro Car-
valho e Isabel Mazoni Andrade.

Convidamos os leitores a aproveitarem a leitura e a se aprofundarem nos
temas abordados.

Ana Carolina Ali Garcia

Procuradora-Geral do Estado
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CAMARA ADMINISTRATIVA DE SOLUCAO DE CONFLITOS: ESPACO
PARA A IMPLEMENTACAO DO CONSENSUALISMO NO AMBITO DA
ADMINISTRACAO PUBLICA TRIBUTARIA EM MATO GROSSO DO SUL

Gigliola Lilian Decarli'
Lidia Maria Ribas*

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar como a Camara Administrativa de Solucdo de
Conlflitos se caracteriza como espago para a implementagdo do consensualismo no ambito da Administra-
¢ao Publica Tributaria em Mato Grosso do Sul. Sera avaliado inicialmente como os meios consensuais de
solugdo de controvérsias contribuem para o desenvolvimento sustentavel e o acesso a justica — conside-
rado como acesso a ordem juridica justa. Nesse aspecto, serdo examinados os instrumentos de solugdo de
conflitos como contributos ao acesso a justica, considerado como acesso a ordem juridica justa. A seguir,
sera averiguado como o consensualismo contribui para o desenvolvimento sustentavel e o acesso a justica.
Ao final, sera analisada a possibilidade de ado¢do dos meios consensuais para a solugdo dos conflitos tri-
butarios. Trata-se de um artigo de carater exploratério que busca, pela técnica da pesquisa bibliografica e

documental, revisar os conceitos ¢ documentos necessarios ao atingimento do objetivo proposto.

Palavras-chave: solugao de conflitos. meios consensuais. acesso a justica. direitos indisponiveis.

INTRODUCAO

A tematica da solugdo de conflitos tem sido objeto de debates ndo somente nos foéruns pro-
cessuais, mas também no ambito das relagdes internacionais, tendo, inclusive, sido erigida a Objetivo de

Desenvolvimento Sustentavel, por meio da Agenda 2030 das Nagdes Unidas.

O escopo do presente artigo ¢ avaliar como os meios consensuais de solugdo de controvérsias
contribuem para o desenvolvimento sustentavel e o acesso a justica — considerado como acesso a ordem
juridica justa—, valores preconizados no preambulo da Constituicao Federal. Nesse aspecto, serdo examina-
dos os instrumentos de solug@o de conflitos como contributos ao acesso a justica, considerado como acesso
a ordem juridica justa. A seguir, serd averiguado como o consensualismo contribui para o desenvolvimento
sustentavel e o acesso a justica. Ao final, serd analisada a possibilidade de ado¢do dos meios consensuais
para a solugao dos conflitos tributarios e como a Camara Administrativa de Solu¢ao de Conflitos, instituida
no ambito da Procuradoria do Estado de Mato Grosso do Sul, caracteriza-se como espago para a implemen-

1 Mestranda em Direito pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul. Auditora Fiscal da receita Estadual de Mato Grosso
do Sul. Grupo de Pesquisas CNPq — Direito, Politicas Publicas e Desenvolvimento Sustentavel. E-mail: gldecarli@gmail.com

2 Doutora ¢ Mestre em Direito do Estado pela PUC/SP. Professora permanente do Mestrado em Direitos Humanos da UFMS.
Lider do Grupo de Pesquisas Direito, Politicas Publicas e Desenvolvimento Sustentavel e pesquisadora no Grupo de Pesquisas
- Tutela Juridica das Empresas em face do Direito Ambiental Constitucional, ambos do CNPq. Membro da ABDT, da ADPMS,
da ABDI e do CEDIS/UNL. E-mail: limaribas@uol.com.br
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tacdo do consensualismo no ambito da Administracdo Publica Tributdria em Mato Grosso do Sul.

1 MEIOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS: CAMINHO PARA UMA
ORDEM JURIDICA JUSTA

A via judicial tem sido utilizada como principal meio de resolugdo de conflitos. Em razao,
contudo, da incapacidade de o Poder Judiciario dar uma solu¢ao adequada as demandas que lhes sdo apre-
sentadas, diante do excesso de litigiosidade e consequente morosidade nas decisdes, passou-se a questionar

o efetivo acesso a justica, buscando formas alternativas de pacificacdo social:

A andlise do relatorio “justica em Numeros” divulgado anualmente pelo Conselho Nacional de
Justica (CNJ) demonstra a inefetividade do modelo tradicional de jurisdi¢cao na solugdo dos litigios, pois,
em face do puro instrumentalismo, da formalidade e da morosidade do Poder Judicidrio, a solucao dada na
sentenca muitas vezes tem fungdo apenas declaratoria, impositiva, ineficaz e lenta, resultando em prejui-
zos para as partes envolvidas, ora pela demora no recebimento dos créditos, ora pelos custos decorrentes
da lide, como a incidéncia de juros moratérios e 6nus de sucumbéncia, ora pelos resultados advindos da
demanda para ambas as partes, sendo ainda mais custosa para o administrado. A forma de solugdo dos
conflitos tributarios na esfera judicial encontra-se inefetiva em face do aumento crescente das execugdes
fiscais e da taxa de congestionamento de 87% no ano de 2020 (CNJ, 2021, p. 169).

As causas da litigiosidade sdo diversas. O Departamento de Pesquisas Judiciarias do CNJ, apds

pesquisa realizada, apresentou como conclusdes para as causas da litigiosidade:

Os relatorios, de forma sintética, identificaram os seguintes desafios que se colocam para o Ju-
diciario: 1) uma trajetoria de judicializacdo em que varios atores (governo, midia e advocacia)
fomentam o crescimento da litigiosidade; 2) uma conjuntura socioecondmica que colaborou para
um crescimento vertiginoso de demandas ligadas ao sistema de crédito no Brasil e 3) um quadro de
variados incentivos para a litigag¢@o e para a interposi¢ao de recursos, o que so6 reforca a morosidade
e o congestionamento do sistema judicial, em um ciclo vicioso e em um contexto em que a cultura
de concilia¢do ainda encontra pouco espago. (WATANABE, 2019, p. 124).

E necesséria, portanto, uma mudanca de cultura na sociedade, com a superagdo da “cultura da
sentenca’ ou “cultura do litigio” e a adocao da “cultura da pacificacao” (WATANABE, 2019, p. 113). Nes-
se sentido, a litigiosidade na esfera tributaria caminha em sentido oposto ao paradigma constitucional do
Estado Democratico de Direito. Os paradigmas tradicionais devem ser superados diante das novas exigén-
cias sociais. Os novos parametros constitucionais preveem politicas que garantam a participagdo dos cida-
daos nos centros de poder, e nesse aspecto também na esfera tributaria € preciso a constru¢ao de um espaco

de exercicio da cidadania, mormente com a ado¢ao do consensualismo, como se vera nos itens seguintes.

1.1 Acesso a ordem juridica justa: da necessaria revisao do conceito de acesso a justica

O acesso a justiga ¢ considerado como um principio constitucional previsto no art. 5°, inc.
XXXV da Constitui¢ao Federal, que estabelece que “a lei nao excluird da apreciagdo do Poder Judiciario
lesdo ou ameaga a direito”. Tal previsdo constitucional norteia um dos conceitos de acesso a justica, qual
seja, o de acesso ao Poder Judicidrio. H4, porém, um conceito amplo de acesso a justi¢a, que o considera

como o acesso a uma ordem de valores e direitos fundamentais ao individuo (RODRIGUES, 1994). Ape-
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sar de dificil definicdo, a expressdo acesso a justica determina que o sistema juridico deve ser igualmente
acessivel a todos, face ao principio da isonomia, e deve produzir resultados individual e socialmente justos
(CAPELETTI, 1988).

Nesse sentido, Watanabe esclarece ser necessaria uma atualizacao do conceito de acesso a jus-

tica em face de sua evolugao ao longo do tempo:

Desde o inicio da década de 1980, quando o sistema processual brasileiro passou por grandes e
revolucionarias transformagdes, com a criagdo dos Juizados Especiais de Pequenas Causas (1984)
¢ a aprovagdo da Lei da A¢ao Civil Publica (1985) — com posterior aprovagao do Codigo de Defesa
do Consumidor (1990), que trouxe no campo processual grandes inovagdes, e especial a disciplina
mais completa e o aperfeigoamento das agdes coletivas —, o conceito de acesso a justi¢a passou por
uma importante atualiza¢do: deixou de significar mero acesso aos 6rgaos judiciarios para a protecao
contenciosa dos direitos para constituir acesso a ordem juridica justa, no sentido de que os cidadios
tém o direito de serem ouvidos e atendidos ndo somente em situagao de controvérsias com outrem
como também em situacdo de problemas juridicos que impegam o pleno exercicio da cidadania,
como nas dificuldades para a obten¢do de documentos seus ou de seus familiares ou os relativos a
seus bens, portanto, o acesso a justica, nessa dimensao atualizada, ¢ mais amplo e abrange nao ape-
nas a esfera judicial, como também a extrajudicial. Institui¢des como Poupa Tempo e Camaras de
Mediagdo, desde que bem organizadas e com funcionamento correto, asseguram o acesso a justica
aos cidadaos nessa concepgao mais ampla (WATANABE, 2019, p. 109-110).

Faz-se necessario, assim, uma amplia¢do do acesso a justi¢a, “entendida ndo apenas como a ex-
tensdo do acesso ao Judicidrio, mas também como ampliagcdo do acesso aos meios alternativos de solucao
de conflitos” (HESSE apud TOLEDO, SANTIAGO, 2019, p. 61).

Diante da necessidade de envolvimento das partes na solugdo do litigio, buscando-se efetiva-
mente a pacificagdo social, bem como do uso do meio adequado a cada tipo de conflito, vem-se falando
ndo mais em meios “alternativos” ao judicial, mas integrados a ele, uma vez que cada tipo de controvérsia
ensejaria uma forma de solucao que lhe seria mais adequada, de modo que haveria um “sistema multipor-
tas” (CUNHA apud TOLEDO, SANTIAGO, 2019).

[...] o direito de ser atendido pelo Sistema de Justica, na acepg¢do ampla que abranja ndo somente
os orgdos do Poder Judiciario preordenados a solugdo adjudicada dos conflitos de interesses, como
também a todos os orgdos, publicos e privados, dedicados a solu¢do adequada dos conflitos de
interesses, seja pelo critério da adjudica¢do da solugdo por um terceiro, seja pelos mecanismos
consensuais, em especial a negociagdo, a conciliagdo e a mediagdo, e significa, ainda, direito de
acesso a informagdo e orienta¢do, nao unicamente em relacdo a um conflito de interesses, como
também a problemas juridicos que estejam impedindo o pleno exercicio da cidadania, mesmo que
ndo configurem um conflito de interesses com um terceiro. Essa concepgdo mais abrangente de
acesso a justica estd em perfeita sintonia com os direitos fundamentais individuais e coletivos asse-
gurados pela Carta Politica, cujo fundamento maior ¢ a dignidade humana, com plena possibilidade
de exercicio da cidadania (art. 1°, incisos II e III). (WATANABE, 2019, p. 121).

Ao se analisarem os meios adequados de solugao de conflitos, estes podem ser heterocompo-
sitivos e autocompositivos. Ambos se diferenciam pela pessoa que pora fim a controvérsia. Nos métodos
heterocompositivos a solugdo ¢ adjudicada por um terceiro, como ocorre no judicidrio e na arbitragem. Ja
nos métodos autocompositivos, as partes conflitantes constroem uma solugdo para o litigio, podendo haver
a participacao de um terceiro como facilitador do processo, mas sem o poder de decisdo quanto ao objeto

do conflito.

Chiesi Filho conceitua a heterocomposi¢do como

[...] um método de resolucdo de conflitos no qual além das partes envolvidas ha um terceiro, que
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ndo faz parte da relagdo conflituosa originaria. Esse terceiro ¢ quem decide o conflito, sendo ele es-
colhido ou aceito pelas partes como ocorre na arbitragem ou exercendo competéncia ou atribui¢ao
legal na hipétese do poder Judiciario (CHIESI FILHO, 2021, p. 34).

Ao tratar dos métodos autocompositivos, o autor esclarece que estes proporcionam as partes a
oportunidade de construirem uma soluc¢ao conjunta, consensual, ndo havendo a presenca de um terceiro com
a atribui¢do de solucionar a controvérsia. Os métodos autocompositivos, entdo, sdo aqueles em que o con-
flito ¢ solucionado pelas partes, com ou sem a interven¢ao de um terceiro facilitador do dialogo, no que se

denomina de métodos consensuais de solugdo de conflitos ou consensualismo (CHIESI FILHO, 2021, p. 40).

1.2 Métodos consensuais de solucdo de conflitos: caminho para uma cultura de pacificaciao

Em fazendo o conflito parte das relagcdes humanas, ¢ recomendado que as partes sejam partici-
pes (corresponsaveis) na constru¢do de uma resolugdo que seja mais adequada aos seus interesses, buscan-

do a efetividade na solug¢ao da controvérsia e com isso pacificagdo social.

O principio constitucional da efetividade da prestacao juridica é inaugurado pelo novo modelo
processual civil, sendo mister que diante desta nova realidade “o estado busque regular e gerir novas for-
mas de resolugdo de conflitos pela autocomposi¢do, atendendo ao disposto no preambulo constitucional, a
partir das quais se tem solu¢do pacifica das controvérsias e uma sociedade participativa, fraterna e demo-
cratica” (COSTA, RIBAS, 2017, p. 196/197).

Nesse contexto ¢ importante desapegar-se da visao de que s6 ¢ possivel a resolugao de um conflito
por um caminho exclusivo ou quando houver intervencao estatal e passar a construir a ideia de que
um sistema de resolucdo de conflitos é eficiente quando conta com instituigdes e procedimentos
que procuram prevenir e resolver controvérsias a partir das necessidades e dos interesses das partes
(2009, p. 75/76).

[.]

Esses mecanismos possiveis [...] colocam-se ao lado da tradicional jurisdigdo como uma opgdo que
visa vincular o tipo de conflito ao meio de solugéo apropriado, apresentando-se também como me-
canismos de inclusdo social, na medida em que as partes se tornam corresponsaveis pela construgdo
de uma resolug@o mais adequada para suas contendas, e, ainda, de pacificag¢@o social, ja que um dos
objetivos dos mesmos ¢ que as partes aprendam a administrar seus conflitos por meio do dialogo
(SALES, RABELO, 2009, p. 76).

O tom adversarial marca as formas heterdénomas de solu¢do de conflitos, de modo que na busca
por uma cultura de menor litigiosidade e de efetivagdo do principio democratico privilegiam-se os meios
consensuais, por meio dos quais as partes procuram por si mesmas solucionar a contenda, de modo cons-
truido (SALES, RABELO, 2009, p. 76/77).

Considerando o conceito amplo de acesso, nele se enquadram os meios consensuais de reso-
lucdo de conflitos, dentre os quais os mais conhecidos sdo a mediagdo, a conciliag@o e a negociagdo direta

ou transacao.

A media¢do ¢ um método consensual de solucao de conflitos regulamentado pela lei n°® 13.140,
de 2015 e previsto no Codigo de Processo Civil. Constitui-se meio de solugdo de conflito no qual existe a
presenca de um terceiro independente as partes que figura como facilitador do didlogo entre elas. Por meio
da mediagdo, objetiva-se conscientizar as partes da importancia da gestdo de seus proprios problemas,

restabelendo o didlogo, criando uma cultura de autoresponsabilidade e de comunicacao pacifica, como
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veiculo de instrumentalizagdo da Democracia, por meio da horizontalizagdo das relagdes interpessoais

e superacdo das diferencas, num caminho de superagao do conflito pelo consenso, pelo ganhar e ganhar
(COSTA, RIBAS, 2017, p. 198).

Outro método de solugdo de conflitos ¢ a conciliagao. Figura prevista no Codigo de Processo
Civil, lei n® 13.105, de 2015, ¢ muito semelhante a mediagao, desta diferindo pela presenca de um terceiro
que apesar de sua imparcialidade tem “competéncia para aproximar as partes, controlar as negociagoes,
“aparar as arestas”, sugerir e formular propostas, apontar vantagens e desvantagens objetivando sempre a
resolucao do conflito” (SALES, RABELO, 2009, p. 78).

O conciliador deve propiciar um ambiente que facilite a exposicdo dos reais interesses das partes,
evitando o surgimento de uma espiral negativa de barganha posicional, além de ouvir os envolvi-
dos e estimular que um ouga o outro. A chamada escuta ativa, na qual ha a demonstracao do real
interesse pelo que o outro esta dizendo, ¢ uma ferramenta importante a ser utilizada por um bom
conciliador (CHIESI FILHO, P. 46).

A negociacdo, por derradeiro, caracteriza-se pela interagdo, didlogo das partes envolvidas no
conflito, na busca de uma solugdo amigavel a questdao posta. Na negociacdo propriamente dita ndo ha um
terceiro que intermediara o processo, mas tdo somente as partes envolvidas, que buscam um entendimento
para a solucdo do conflito. Ela s6 tem efetividade se houver condi¢des de didlogo entre as partes, sendo

mais comum nos conflitos patrimoniais.

Importante pontuar que quanto mais proximo do aspecto temporal de surgimento do conflito,
mais possibilidades de sucesso na negociagao, pela existéncia de um canal de comunicagao direto entre os

envolvidos:

[...] Nessa etapa, os envolvidos estdo em um momento mais proximo do surgimento do conflito de
interesses ¢ ha uma probabilidade maior de ainda ser possivel evitar que surjam novos danos decor-
rentes da questdo originaria ou que os danos ja existentes sejam agravados.

O canal de dialogo direto em muitas situagdes ainda existe ou a0 menos esta menos deteriorado que
em momento futuro, ja que em muitos casos o transcorrer do tempo faz com quem aumentem as
chances de agravamento das situa¢des conflituosas.

E recomendavel que ao menos seja realizada, com rapidez, uma tentativa de negociagdo direta com
o proposito de solugdo da questdo, ja que em muitas situagdes o tempo trabalha no sentido contrario
ao do aumento das chances de solugdo entre as partes. (CHIESI FILHO, 2021, p. 41).

A negociacao pura geralmente ¢ de mais dificil ocorréncia nos conflitos com relevancia juridi-
ca, configurando-se como aspecto central dentro dos métodos consensuais, sendo geralmente elemento dos
demais métodos autocompositivos, sendo pouco provavel que uma mediagdo ou uma conciliacao tenham

sucesso sem o0 componente negocial entre as partes.

Nessa perspectiva de consensualidade devem as relagdes Administragdo — Administrado serem
revisadas, com a efetivacdo do direito a participacdo na esfera administrativa, o que tem importancia na
realizacdo dos direitos fundamentais, tendo em vista o principio constitucional do acesso a justica (art. 5°,
inc. XXV da Constituicdo Federal). A participa¢do administrativa enseja maior publicidade e transparén-
cia, maior e melhor informagao e conhecimento dos cidadaos sobre as diretrizes dos 6rgaos administrativos
e a criagdo de efetivos espacos de negociagdo, na perspectiva da ponderagdo dos interesses envolvidos e
da reciprocidade de concessoes.

Outrossim, os métodos consensuais ou autocompositivos trazem maior efetividade a solugao
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aplicada ao conflito:

De qualquer maneira, verifica-se que a autocomposicao, além de mais apropriada para a solug@o de
muitos conflitos, tem uma efetividade maior que a sentenga judicial. Conforme pesquisa comentada
por Lelis Shérida Ferraz, 64,8% das sentencas sdo executadas, ao passo que nos acordos tal indice
¢é de 22,7% (CHIESI FILHO, 2021, p. 50).

E nessa perspectiva que se analisa a possibilidade de adog@o de instrumentos ndo adversariais na
Administragao Publica Tributdria, como forma de acesso a justi¢a, objetivo de desenvolvimento sustentavel,

concretizacdo do principio democratico no ambito da Administragdo Publica e efetividade das decisdes.

2 CONSENSUALISMO COMO CONTRIBUTO AO DESENVOLVIMENTO
SUSTENTAVEL E AO ACESSO A JUSTICA

O consensualismo pode ser definido como a constru¢ao de uma solugdo dialogada na solucao
de controvérsias, podendo ser utilizado como sindnimo de meios consensuais de solucao de conflitos. Ao
se estudar a aplicagcdo do consensualismo na Administracdo Publica estd-se a tratar do que se denomina
modernamente de Administracao Publica Consertada. Pode-se, assim, verificar a existéncia de trés géneros
de administragao publica concertada: a decisdo consensual, a execucao consensual e a solucao de conflitos
consensual, conforme tenha por finalidade, respectivamente, a “promocao do interesse publico, a realiza-
¢ao do interesse publico ou a recuperacao do interesse publico” (MOREIRA NETO, 2003, p. 147).

A consensualidade ¢, assim, concebida tanto na participacdo do particular na Administragdo
Publica — ou no exercicio da fun¢do publica—, quanto na celebragdo de acordos entre a Administragdo Pua-
blica e o particular para a resolugdo consensual de conflitos. A consensualidade seria, portanto, uma “nova
dimensdo da atuagdo administrativa” (SILVA, 2016, p. 08).

7

E necessario estabelecer um liame de causalidade entre o consensualismo, ou ado¢ao de
solucdes pacificas de conflitos, e o desenvolvimento sustentavel, uma vez que a promocao de sociedades

pacificas e inclusivas foi erigida a Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel.

O desenvolvimento sustentavel possui cinco dimensdes, na perspectiva trazida por Ignacy Sa-
chs (1993). Uma das dimensoes do desenvolvimento ¢ a sustentabilidade social, também denominada de

justica social ou bem-estar social, segundo a qual

Uma sociedade sustentavel supde que todos os cidaddos tenham o minimo necessario para uma vida
digna e que ninguém absorva bens, recursos naturais e energéticos que sejam prejudiciais a outros.
Isso significa erradicar a pobreza e definir o padrdo de desigualdade aceitavel, delimitando limites
minimos e maximos de acesso a bens materiais. Em resumo, implantar a velha ¢ desejavel justica
social (ZEIFERT et al, 2020, p. 44).

Além da dimensdo social, também a dimensdo cultural tem impacto no consensualismo e,
por consequéncia, no desenvolvimento. Como ja conceituado, na sustentabilidade cultural, segundo
Sachs, esta-se

em busca das raizes enddgenas dos modelos de modernizagdo e dos sistemas rurais integrados de
producao, privilegiando processos de mudanga no seio da continuidade cultural e traduzindo o con-
ceito normativo de ecodesenvolvimento em uma pluralidade de solugdes particulares, que respei-
tem as especificidades de cada ecossistema, de cada cultura e de cada local. (SACHS, 1993, p. 27).

Trazendo este conceito para o ambito das relagdes interpessoais, ¢ preciso que as questdes in-
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dividuais das partes sejam consideradas na solucdo dos litigios, o que esta intimamente relacionado a nova

visdo do acesso a justica, como acesso a ordem juridica justa:

[...], o conceito de acesso a justica passou por uma importante atualizagdo: deixou de significar
mero acesso aos Orgdos judiciarios para a protegdo contenciosa dos direitos para constituir acesso
a ordem juridica justa, no sentido de que os cidaddos tém o direito de serem ouvidos ¢ atendidos
ndo somente em situa¢do de controvérsias com outrem como também em situacdo de problemas
juridicos que impegam o pleno exercicio da cidadania, como nas dificuldades para a obtencdo de
documentos seus ou de seus familiares ou os relativos a seus bens, portanto, o acesso a justiga,
nessa dimensdo atualizada, ¢ mais amplo e abrange ndo apenas a esfera judicial, como também a
extrajudicial. Instituigdes como Poupa Tempo ¢ Camaras de Mediagdo, desde que bem organizadas
e com funcionamento correto, asseguram o acesso a justi¢a aos cidaddos nessa concepcdo mais
ampla (WATANABE, 2019, p. 109-110).

Nesse sentido, ndo ha desenvolvimento sem que haja respeito aos direitos fundamentais®. Pra-
cucho bem esclarece a interligagdo entre o acesso a justica — como acesso a ordem juridica justa — € o

desenvolvimento sustentavel:

Ja o acesso a justiga, a garantia de direitos e a inclusdo mostram-se ainda mais transversais: per-
meiam toda a Agenda, evidenciando que a transformac¢do do mundo via desenvolvimento sustenta-
vel de fato pressupde a promocao e a defesa dos direitos humanos de todos, sem reservas.

Pode-se ademais afirmar, desse modo, ter sido abragada a moderna concepgdo que se convencionou
chamar de “acesso a ordem juridica justa”, a qual ha tempos veio a suplantar a estrita — e, por isso,
insuficiente — perspectiva do acesso a justica enquanto mero acesso a orgaos judiciais (WATANA-
BE, 1988, p. 128). Além disso, a énfase em instituigdes transparentes ¢ na tomada de decisdes par-
ticipativas e inclusivas denota a interdependéncia existente entre os direitos humanos, a cidadania e
a democracia. De modo que a referéncia ao “Estado de Direito” (rule of law) na meta 16.3, quando
lida a luz das demais metas ¢ dos outros objetivos, acaba por aproximar- se mais do conceito de
“Estado constitucional democratico”, ou “Estado de direito democratico”, tipologia que, a par de
conferir legitimidade ao processo de produc¢do de normas juridicas, legitima outrossim, via prin-
cipio da soberania popular, o proprio exercicio [d]o poder politico (CANOTILHO, 2003, p. 100).
(PRACUCHO, 2020, p. 562).

E nesse mesmo sentido que o Programa das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento afirma
que sem paz, estabilidade, direitos humanos e governanca efetiva — baseada no estado de direito — ndo ¢

possivel alcangar o desenvolvimento sustentavel®.

Importante salientar que o envolvimento de toda a sociedade na busca pela preservacao da paz
e respeito aos direitos fundamentais inclui também a participagdo administrativa. Os efeitos advindos da
participagdo administrativa seriam maior publicidade e transparéncia, maior e melhor informagao e co-
nhecimento dos cidaddos sobre as diretrizes dos 6rgdos administrativos e a criagdo de efetivos espacos de
negociagdo, na perspectiva da ponderagdo dos interesses envolvidos e da reciprocidade de concessdes, o

que reduziria, como consequéncia, os conflitos entre administragdo e administrado.

A construcdo de institui¢cdes sociais responsaveis e inclusivas so ¢ possivel dentro da esfera publica,
a esfera da acdo, do dialogo onde se estabelece os dissensos dialogados e justificados e, principal-
mente, cria-se 0s consensos necessarios entre grupos de interesses antagdnicos. Isso é o que pro-
porciona a maturidade e o fortalecimento das institui¢cdes, tornando-as mais eficazes e equidistantes
das posicdes conflitantes para garantir os valores suprapartidarios que estabilizam as sociedades ¢
as tornam mais justas e pacificas. (AMARAL, 2020, 640-641).

3 Conforme esclarece GUERRA FILHO (2017, p. 43), numa dimenséo analitica, os direitos fundamentais distinguem-se dos
direitos humanos na medida em que os direitos humanos possuem uma dimensao universalista, enquanto os direitos fundamen-
tais estdo assentados na ordem juridica interna. Por isso os direitos humanos sdo classificados numa dimensdo supra-positiva,
devido ao seu carater universalista.

4 Disponivel em: https://www.br.undp.org/content/brazil/pt/home/sustainable-development-goals/goal-16-peace-justice-an-
d-strong-institutions.html. Acesso em: 16 mai. 2022.
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Denota-se, portanto, que os métodos de solu¢do de controvérsias, inobstante serem parte do
sistema processual de solucdo de conflitos, integram-se ao chamado acesso a justica, denominado moder-
namente de acesso a ordem juridica justa. Vislumbra-se estarem os meios consensuais de composi¢ao de
conflitos em consonancia com os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS) da Agenda 2030 da
Organizagao das Nag¢des Unidas, sendo instrumentos a contribuirem ao desenvolvimento sustentavel e ao

acesso a justi¢a como acesso a ordem juridica justa.

Como resultado da Conferéncia da ONU de 2015, foi elaborada uma agenda global para p
desenvolvimento sustentavel, denominado “Transformando Nosso Mundo: a Agenda 2030 para o Desen-
volvimento Sustentavel”. Caracteriza-se tal documento como um plano de ag¢ao visando a tornar o mundo
mais sustentavel e resiliente até¢ 2030. Dentre os 17 (dezessete) Objetivos de Desenvolvimento estabeleci-
dos neste documento, destaca-se para os fins do presente estudo o Objetivo de Desenvolvimento Susten-
tavel n° 16, qual seja, “Paz, Justiga e Institui¢des eficazes”, o qual tem por escopo promover sociedades
pacificas e inclusivas para o desenvolvimento sustentavel, proporcionar o acesso a justica para todos e

construir institui¢des eficazes, responsaveis e inclusivas em todos os niveis.

E nessa perspectiva que se analisa a possibilidade de adog@o de instrumentos ndo adversariais na
Administragao Publica Tributaria, como forma de acesso a justi¢a, objetivo de desenvolvimento sustentavel,

concretizacdo do principio democratico no ambito da Administragdo Publica e efetividade das decisdes.

2.1 Consensualismo na Administracao Publica Tributaria

A dificuldade na aceitacdo da composicdo consensual no ambito da Administragdo Publica
decorre da visdo herdada da doutrina francesa arraigada no sistema administrativo brasileiro, tendo-se
como objeto central o principio da indisponibilidade do interesse publico, o que ndo mais se justificaria
em face da nova conceituagdo do interesse publico como interesse nao mais do governante, mas de toda a

sociedade.

Nessa seara, a defini¢do da indisponibilidade do interesse publico deve ser revisada. O ordena-
mento juridico brasileiro ndo conceitua o que sejam direitos indisponiveis. Existe uma compreensao de que
se trata de uma categoria especial de direitos atrelados ao interesse publico, o que os torna irrenunciaveis,
inaliendveis e intransmissiveis. A indisponibilidade, assim, “seria uma ferramenta de protecdo de deter-
minados direitos fundamentais individuais ou coletivos contra lesdes ou ameacas de seus titulares ou de
terceiros, o que atenderia o interesse publico (VENTURI apud FANTIN, FREITAS 2016, p. 02).

O conceito de interesse publico foi se alterando o longo do tempo. No periodo absolutista con-
fundia-se com o interesse do rei. Com a revolugdo francesa, ele ganhou autonomia pela sua inser¢ao dentro
dos diplomas legais, que passaram a defini-lo. A evolu¢do do constitucionalismo fez com que as normas
constitucionais, antes meramente programaticas, fossem algadas a regras de eficacia geral, passando entao

a definir o que seria o interesse publico.

Os direitos fundamentais, assim como os instrumentos de participacdo, tiveram impacto sobre
o conceito tradicional de supremacia do interesse publico. A supremacia ndo seria do Estado, tampouco

do género interesse publico sobre quaisquer outros, até porque os direitos fundamentais se sobrepdem a
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todos os outros direitos e interesses. As relacdes entre Estado e sociedade passam, entdo, de uma relagao

de supremacia, para uma rela¢do de ponderagao.

E nessa perspectiva que se analisa o principio da indisponibilidade do interesse publico.
Decorréncia do principio constitucional republicano, ele orienta a atuagdo da Administragao Publica.
Implica reconhecer que os bens publicos pertencem a todos e, por consequéncia, nenhum agente publico
poderia deles dispor. Haveria valores, atividades e bens publicos imprescindiveis a atuagdo do estado, o
que os tornaria irrenunciaveis e inalienaveis, dentre os quais se exemplificam a atividade legislativa, o
poder de policia e o territério nacional. Trata-se do interesse publico primario. Haveria por outro lado,
meros interesses pragmaticos da administragdao que nao encontram amparo na legislacao. Seriam interesses

secundarios e, também, ilegitimos.

Para que seja possivel a ado¢do da consensualidade na esfera administrativa € mister verificar
se os direitos indisponiveis seriam passiveis de transa¢ao, de modo a que se possibilitasse solugdo conser-
tada de litigios envolvendo a Administragdo Publica. Para responder tal indagagdo surgiram trés correntes,
as quais, analisando o art. 3° da Lei n. 13.140/2015 (lei da mediagdo), procuram definir o que seriam “di-

reitos indisponiveis que admitam transagao”.

Uma corrente, defendida por Romita, Tartuce e Mitiero entende que o direito indisponivel ndo
seria passivel de transacdo, contudo, haveria a possibilidade de se transacionar sobre as condi¢des para o
exercicio desse direito e as vantagens econdmicas dele decorrentes. Como exemplo ter-se-ia o direito de
visita de menores. Ele ¢ indisponivel, mas o modo como sera exercitado pode ser transacionado. (COSTA,
SANTOS, 2019, p. 219).

Uma segunda corrente, defendida por Delgado, defende a existéncia de direitos absoluta e rela-
tivamente indisponiveis. Assim, os direitos absolutamente indisponiveis ndo seriam objeto de transagdo, ao
passo que os relativamente indisponiveis poderiam ser transacionados. Como exemplo ter-se-ia o direito a
assinatura da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social (CTPS), o qual seria absolutamente indisponivel.
Ja a modalidade de salario (se fixo ou varidvel) seria direito relativamente disponivel, passivel de negocia-
¢ao entre as partes. (COSTA, SANTOS, 2019, p. 221).

Por fim, uma terceira corrente, defendida por Salles, sustenta que a natureza da indisponibilidade
deve ser aferida no caso concreto, podendo ter natureza ora de indisponibilidade material, ora de indisponi-
bilidade normativa e ora de disponibilidade condicionada. A indisponibilidade material qualifica a propria
relagio entre o titular e o bem. Estaria relacionada aos atributos do bem juridico tutelado. E o caso do direito
a incolumidade fisica. A indisponibilidade normativa estaria relacionada a uma qualificacdo decorrente das
normas juridicas, como no caso das normas de competéncia absoluta. J4 a disponibilidade condicionada indi-
caria a necessidade do cumprimento de condi¢des para a disposi¢ao do direito, como no caso da existéncia de
condicdes para que seja realizada a transferéncia da titularidade de um bem, como a assinatura do responsavel
legal quanto a bens de relativamente incapazes (COSTA, SANTOS, 2019, p. 222-224).

O interesse publico visto sobre a perspectiva dogmatica classica ndo admitiria conciliagdo ou
transacao. Como assinala Volpi, “de um modo geral, a doutrina e a jurisprudéncia assinalam que o interesse

publico, em razdo de sua indisponibilidade e supremacia, nao admite a conciliagao ou transagado, exceto se
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autorizada por lei” (VOLPI, 2011-2012, p. 48).

J& hé diversos diplomas legais admitindo o uso de instrumentos consensuais no ambito da Ad-
ministragao Publica. A Lei n°® 10.259, de 2001 (Lei dos Juizados Especiais Federais) admite expressamente a
conciliagdo nas causas em que os entes publicos federais estejam presentes. A lei n° 13.988°, de 2020, regu-
lamentou a transacao tributaria na esfera federal. O art. 32 da lei de mediagdo (lei n°® 13. 140, de 2015) trouxe
disposigoes especificas para a aplicacdo da mediagdo as pessoas juridicas de direito publico, porém seu art.
38 excluiu sua aplicacao das controvérsias envolvendo a Receita Federal e a Unido. A lei estadual paulista
n°® 17.293, de 2020, instituiu a transagao tributaria no ambito da Procuradoria Geral do Estado de Sao Paulo
como modalidade de resolucao de litigios. O municipio de Porto Alegre-RS instituiu, de forma pioneira, meio

da lei municipal n°® 13.028, de 2022°, a media¢do no dmbito da Administragdo Publica Tributaria.

Quando se aborda a tematica do consensualismo no ambito da Administracdo Publica, identi-
ficam-se trés géneros de administragdo publica concertada, a decisdo consensual, a execugdo consensual
e a solucdo de conflitos consensual, conforme tenha por finalidade a “promoc¢ao do interesse publico, a

realizacdo do interesse publico ou a recuperagdo do interesse publico” (MOREIRA NETO, 2003, p. 147).

A consensualidade ¢ concebida tanto na participa¢do do particular na Administragdo Publica
ou no exercicio da funcdo publica, quanto na celebracdo de acordos entre a Administragdo Publica e o
particular para a resolu¢do consensual de conflitos, sendo que na solugdo de conflitos, quando instrumento
de realizacdo do interesse publico, a Administracdo coloca de lado as prerrogativas publicas visando a
composi¢do harmoniosa dos conflitos. Como exemplos tém-se os Termos de Ajustamento de Conduta. A

consensualidade mostra-se, assim, como “nova dimensao da atuagdo administrativa” (SILVA, 2016, p. 08).

A composi¢ao consensual de conflitos tem “importancia sdcio-politica, enquanto via de fomen-
to de civismo, de aperfeicoamento da participagao civica e de agilizagdo das relagdes socio-econdmicas,
[...]” (MOREIRA NETO, 2003, p. 154). O consenso, deste modo,

[...] “contribue (sic) para aprimorar a governabilidade (eficiéncia), propicia mais freios contra os
abusos (legalidade), garante a atencdo de todos os interesses Justica), proporciona decisdo mais
sabia e prudente (legitimidade), evitam os desvios morais (licitude), desenvolve a responsabilidade
das pessoas (civismo) e torna os comandos estatais mais aceitaveis e facilmente obedecidos (or-
dem). (MOREIRA NETO, 2003, p. 145).

Nesse sentido, ¢ mister a superagao da concepgao classica do Direito Administrativo, a qual se
sustentava na ideia de imperatividade e tinha o ato administrativo, unilateral e autoexecutorio, como me-
canismo central de atuacdo do ente publico. Segundo Calixto Salomao Filho (apud XAVIER, 2012, p. 31),
o Direito Administrativo brasileiro ndo esta apto a enxergar o particular como colaborador no processo de
desenvolvimento. Nesse novo modelo, passa-se a defender a adocao de instrumentos consensuais na forma
de atuacdo administrativa, os quais garantiriam maior eficacia das regras adotadas, uma vez que decisdes

tomadas por consenso tendem a ser mais respeitadas que aquelas impostas.

Ao se indagar acerca da possibilidade do uso dos instrumentos consensuais de solucao de con-
flitos na esfera tributaria, a justificativa pela nega¢dao no seu uso decorre da indisponibilidade do interesse
publico. Embora o bem juridico na arrecadagao de tributos seja indisponivel, outros valores constitucionais

5 Alterada por meio da Lei 14.375, de 2022.
6 Disponivel em: https://www.legisweb.com.br/legislacao/?1d=428526. Acesso em 17 jun. 2022.
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podem justificar que, mediante lei, o estado renuncie a determinadas decorréncias ou deriva¢des do bem

indisponivel (TALAMINI, 2005, p. 05). E o caso, por exemplo, dos institutos da remissio e da anistia.

Citando o entendimento da processualista Grinover, Watanabe aduz:

Em sua incansavel tarefa de buscar alternativas a melhoria do ambiente judicial e da efetividade
das tutelas jurisdicionais Ada também se dedicou mais recentemente ao estudo das medidas que
poderiam ser adotadas para melhora do contencioso fiscal.

Mais especificamente no que tange a adogdo de métodos alternativos de solug@o de controvérsias,
Ada defendia que, ap6s a edicao da Lei 13.129/15, que alterou a Lei 9.307/96 para permitir expres-
samente que a administragdo publica pode solucionar controvérsias relativas a direitos patrimoniais
disponiveis pela via arbitral, haveria arcabougo legislativo suficiente a propiciar solu¢ao de contro-
vérsias tributarias mediante arbitragem. [...]. (WATANABE, 2019, p. 116).

Coexiste com o interesse publico envolvido no conflito entre estado e particular um interesse
publico de composi¢ado, considerando o novo entendimento doutrinario acerca da indisponibilidade do in-
teresse publico. O uso de formas consensuais para a solugao de conflitos pelos entes publicos ndo implica
a exclusdo dos meios tradicionais, mas de coexisténcia entre os diversos instrumentos de composi¢ao, no

que se denominou de “sistema multiportas”.

A Resolugao n® 125 do CNJ, que instituiu a Politica Judiciaria Nacional de Tratamento Adequado
dos Conflitos de Interesses, de aplicagao a todos os 6rgaos do poder judicidrio, determina a adogao de todos
os mecanismos de solugdo de conflitos, em especial os consensuais, por meio da mediagdo e da conciliagdo,
no tratamento adequado dos conflitos de interesses. Ademais, a autocomposicao esta prevista como principio
orientativo de todo Estado Brasileiro por constar no preambulo da Constituicao Federal de 1988:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional Constituinte para insti-
tuir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais,
a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e
comprometida, na ordem interna e internacional, com a solucfo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a prote¢io de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERA-
TIVA DO BRASIL. (grifo nosso)

Infere-se, pois, que a adogao de mecanismos consensuais na solugdo de conflitos tributarios
estaria em consonancia com os preceitos constitucionais e legais. Com a previsao legal da mediagado (lei n°
13.140, de 2015), da conciliagao (Cddigo de Processo Civil — CPC) e da transacao (lei n® 13.988, de 2020)
nas relagdes em que o poder publico € parte, j& se admite tais meios consensuais nos conflitos envolvendo a
administracao publica. Na seara tributaria o uso de métodos autocompositivos, apesar de ainda controver-
s0, comega a ser aceito em algumas esferas, como no ambito da prefeitura de Porto Alegre. Faz-se neces-
saria, portanto, a superacao da relagdo hierarquizada entre administracao e administrado, abandonando-se
o paradigma do crime e adotando-se um paradigma de confianca e servigo, considerando a evolucao do

modelo de administra¢dao e as normas internacionais.

2.2 Camara Administrativa de Soluciao de Conflitos como espaco para a solucio pacifica
das controvérsias de natureza tributaria no Estado de Mato Grosso do Sul

Foi implementada no estado de Mato Grosso do Sul uma Camara Administrativa de Solugao
de Conflitos (CASC), criada pela Lei Complementar n. 288, de 13 de dezembro de 2021 e regulamentada

por meio da Resolugao PGE n. 362, de 26.01.2022. Os conflitos a ela submetidos podem ser solucionados
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por meio de métodos adequados de solugdes de conflitos, como a negociagdo, a conciliagcdo, a mediacao
e a transacdo por adesdo. Trata-se de 6rgdo implementado como incentivo a gestdo publica consensual,

coparticipativa e transparente.

A competéncia da CASC abrange conflitos que versem sobre direitos disponiveis e sobre
direitos indisponiveis que admitam transac¢ao, haja ou nao pretensao econdmica, envolvendo o Estado
de Mato Grosso do Sul, suas autarquias e fundagdes. Uma vez que se admita a mediacdo e a transacao
tributaria, como explicitado nos capitulos anteriores, e em sendo competéncia da CASC a solugdo de
conflitos no ambito do estado, poderia a Camara ser utilizada como espago para a solucao consensual de

conflitos tributarios.

Considerando, porém, que os conflitos tributarios sdo regidos por lei propria, a lei estadual n°
2.315, de 2001, pelo principio da especialidade seria necessaria uma alteragdo legislativa que permitisse a
utilizagcdo da CASC para a solucdo desses conflitos, incluindo-se em sua regulamentacdo a forma como tais
conflitos poderiam ser solucionados. Em ja havendo a previsao da participagdo dos servidores estaduais
para integrarem a Camara de Solugdo de Conflitos, servidores que ja integram o processo administrativo

tributario poderiam também compor este espago de solugdo consensual de controvérsias.

Importante trazer como exemplo de negociacdo que vem sendo realizada por meio da CASC a
realizacdo de acordo direto em precatorios de responsabilidade de pagamento pelo estado de Mato Grosso
do Sul inscritos junto ao Tribunal de Justica do Estado de Mato Grosso do Sul, ao Tribunal Regional do
Trabalho da 24 Regido ou ao Tribunal Regional Federal da 3* Regido, de natureza alimentar ou comum’.
Tais acordos sdo feitos no ambito da Camara mediante a concessdo de descontos aplicados ao valor do
precatorio, em percentual varidvel conforme o ano de inscri¢do na lei orgamentaria. Como negociacao que
¢, o acordo direto de precatorios enseja beneficio para ambas as partes. O estado acaba por realizar a quita-
¢do do precatorio com desconto e o credor elimina seu tempo de espera na fila de credores dos precatérios
estaduais. No ano de 2017 foram reservados 80 milhdes para a quitagdo desses precatdrios por meio de

acordos diretos; ja no ano de 2022 estdo sendo reservados 50 milhdes para a mesma finalidade®.

O regulamento da Camara Administrativa de Solugdo de Conflitos permite que esta seja um es-
pago para a solucdo de litigios entre os cidadaos, ai se incluem os contribuintes, e o estado de Mato Grosso
do Sul, uma vez que isso enseja agilidade e efetividade na solugcao dos mesmos. A solucao destes conflitos
da-se por meio de instrumentos consensuais, os quais foram elencados em rol exemplificativo constante do
art. 4° da RESOLUCAO/PGE/MS n° 362, de 26 de janeiro de 2022. Os mecanismos adequados consensu-
ais de solu¢ao de controvérsiais elencados pelo regulamento da CASC sdo a negociagdo, a conciliagdo, a

mediacao e a transagdo por adesao.

Uma vez que tais mecanismos podem ser utilizados no ambito da Camara para a solu¢do de
direitos indisponiveis que admitam a transacdo, e em sendo os créditos tributarios constituidos pelo lanca-
mento direitos indisponiveis que admitem transacdo, como acima ja amplamente explicitado, constitui-se
a Camara de Solugdo de Litigios espago onde tais conflitos podem ser solucionados de modo consensual,

7 Conforme EDITAL/CASC/PGE/MS/N° 003/2022, de 29 de junho de 2022, publicado na edi¢do n° 10.877 do DOE (Diario
Oficial do Estado).

8 Conforme EDITAL/CASC/PGE/MS/N.°001/2022, de 27 de maio de 2022, publicado na edi¢do n°® 10.845, de 30 de maio de 2022.
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em atendimento ao ODS n 16 da Agenda 2030 da ONU e ao indicado no preambulo constitucional, que

preconiza a solugdo pacifica de controvérsias.
CONCLUSAO

Tradicionalmente o acesso a justica aperfeigoava-se apenas por meio do acesso ao poder judi-
ciario, o que modernamente tem sido alargado para o acesso efetivo a instrumentos de solucao de conflitos,
no que se denominou de sistema multiportas. O acesso a justi¢a passou, assim, por uma revisao do seu con-
ceito, sendo denominado acesso a ordem juridica justa, pois o que se visa € a solugdo efetiva do conflito,

através do meio mais adequado.

Diante do aperfeigoamento do sistema de solucao de conflitos e do estabelecimento do ODS n° 16
da Agenda 2030 da ONU, ¢ mister o alargamento do ambito de aplicagdo dos meios consensuais de solucao
de controvérsias para esferas ndo tradicionais de composi¢ao consensual, como aquelas envolvendo a Admi-
nistragdo Publica, em especial a Administragio Tributaria. E nesse sentido que a adogdo de meios consensuais
contribui para o desenvolvimento sustentavel, porque promove sociedades pacificas e inclusivas, proporcio-
nando, com isso, acesso a justica efetivamente para todos, o que estd em acordo com o estabelecido no texto

constitucional, mormente em seu preambulo, que preconiza a solucdo pacifica das controvérsias.

Na esfera tributaria, a litigiosidade caminha em sentido oposto ao paradigma constitucional do
Estado Democratico de Direito. Os paradigmas tradicionais devem ser superados diante das novas exigéncias
sociais. Os novos parametros constitucionais preveem politicas que garantam a participagao dos cidadaos nos
centros de poder, e nesse aspecto a adogao de meios consensuais na solugdo de conflitos envolvendo a Admi-
nistracdo Publica Tributaria e o particular traduz-se em espago de exercicio da cidadania fiscal.

A implementacdo no estado de Mato Grosso do Sul de uma Camara Administrativa de Solugao
de Conflitos com competéncia para a solucao de conflitos envolvendo a Administracao Publica e os parti-
culares permite que ela seja utilizada como espago para a implementacdo do consensualismo, inclusive no

que se refere aos conflitos tributarios, no ambito da Administragdo Publica em Mato Grosso do Sul.
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O DEVER DE CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE PELA
ADMINISTRACAO PUBLICA NAS TERCEIRIZACOES

Geraldo Furtado de Araiijo Neto'

RESUMO

Este artigo objetiva analisar o controle de convencionalidade e a necessidade de ser realizado
pelas autoridades domésticas, em especial sua ado¢ao no que tange a terceirizacao na Administragao Publi-
ca. Sera abordado o conceito de controle de convencionalidade, sua utilizacao pelas autoridades domésti-
cas e, ao fim, serd analisada a Lei 14.133/2021 a luz da Convencao 94 da OIT. Chegou-se a conclusao que
a autoridade doméstica deve realizar o controle de convencionalidade, como modo de evitar a responsabi-
lizagao do Estado Brasileiro internacionalmente e que o artigo 5°, item 2, da Convencao 94 da OIT ¢ mais
protetivo que as normas da Lei de Licitagdes, exigindo que a autoridade doméstica fiscalize o contrato ad-
ministrativo, mesmo com reten¢ao de pagamento a empresa prestadora de servigos, como forma de mitigar

o risco de dano aos trabalhadores terceirizados.

Palavras-chave: Controle de Convencionalidade. Administracao Publica. Terceirizagao.

INTRODUCAO

O controle de convencionalidade ¢ o mecanismo pelo qual se da a compatibilidade do ordena-

mento juridico interno com as normas internacionais de Direitos Humanos.

Inegavelmente, cabe ao Poder Judicidrio fazer esse controle, principalmente no modo difuso
e ainda que alguma das partes ndo tenha citado qualquer norma internacional, em vista do principio jura

novit curia.

O objetivo desse artigo € averiguar a imperiosidade do controle de convencionalidade no
ambito da Administracao Publica e se ¢ um dever de todas as autoridades domésticas que realizam seu

oficio observar as normas de Tratados Internacionais nesse particular.

Em um primeiro momento, o artigo abordara o que vem a ser o controle de convencionalidade,

sua doutrina e qual o critério de escolha de normas deve nortear o intérprete.

Posteriormente, far-se-4 uma analise da obrigagdo das autoridades estatais em realizar o devido
controle de convencionalidade, como forma de protecao dos Direitos Humanos.

No fim, sera analisada a Lei 14.133/2021 a luz da Convencdo 94 da OIT e a necessidade da
Administragdo Publica em fiscalizar o contrato como maneira de garantir os salarios dos trabalhadores que

lhe prestam servigos.

1 Juiz do Trabalho Substituto no TRT da 24* Regido, Mestre em Direitos Humanos pela UFMS, Doutorando em Direito do
Trabalho pela USP e Pesquisador do Observatorio Brasileiro de IRDRs na Justica do Trabalho - USP (OBI-JT-USP)
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O trabalho terd uma abordagem positivista, tendo como objeto de pesquisa fatos que podem
ser rigorosamente observados segundo critérios previamente estabelecidos, uma vez que se averiguara o
disposto na Conveng¢do 94 da OIT e demais normas componentes da Constituicdo da Republica Federativa

do Brasil e legislagdo ordindria patria.

O método cientifico utilizado sera o dedutivo, por meio do qual passa-se dos argumentos con-
siderados verdadeiros e inquestionaveis, para chegar a conclusdes mais formais e logicas, de acordo com

as premissas estabelecidas.

1. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE PELO CRITERIO MATERIAL. O
PRINCIPIO PRO HOMINE.

Em um mundo cada vez mais interligado, demanda-se dos paises a resolucdo de questdes e
problemas de modo comum, como no ambito do meio ambiente, economia, saude e Direitos Humanos.
Nesse panorama, os Estados se juntam e realizam os mais diversos Tratados, os quais, variavelmente, po-
dem se chocar com as normas internas de um pais. E nesse contexto que surge o que vem sendo chamado

de controle de convencionalidade.

O tema nao ¢ tdo novo assim, embora seu conteudo tenha sido modificado com o tempo pela
doutrina. Mazzuoli afirma que antes da popularizacao e do significado que tomou, autores como André de
Carvalho Ramos admitiam esse controle, mas apenas como forma de responsabilizagdo do Estado inter-
nacionalmente por violagdo de Direitos humanos. Logo, o controle de convencionalidade seria o método
de impedir que o Parlamento fizesse uma lei violadora de Direitos Humanos previstos em Tratados Inter-
nacionais (2018, pp. 118-120).

Hodiernamente, pode-se dizer que o controle de convencionalidade ¢ o mecanismo no qual
se afere a compatibilidade do ordenamento juridico interno com as normas internacionais de Direitos
Humanos. Como afirma Azevedo Neto, “Em sentido amplo, o controle de convencionalidade consiste na
verificacdo da conformidade de ato administrativo, legislativo ou judicial com as disposi¢des de tratado

internacional de direitos humanos” (2021, p. 31).

Enquanto no controle de constitucionalidade o paradigma de controle ¢ a hierarquia, no qual a
Constituicao se encontra no topo e a legislagdo infraconstitucional deve obediéncia a seus termos, sob pena

de invalidade, sera visto que o controle de convencionalidade se d4 com base em critério material.

Bomfim identifica que foi Valério Mazzuoli quem introduziu a contemporanea ideia de contro-
le no Brasil no sistema difuso, isto ¢, a possibilidade de qualquer juiz ou tribunal controlar a convenciona-

lidade do ordenamento juridico (2017, p. 69)°.

Ademais, ha a existéncia do controle concentrado de convencionalidade, quando em causa os
tratados de Direitos Humanos “equivalentes” as emendas constitucionais, nos termos do artigo 5°, §3°, da
CRFB/88 (MAZZUOLI, 2018, p. 167). Embora valha citar entendimento de que, uma vez incorporados a

2 Registre-se que o proprio Mazzuoli afirma que o termo “controle de convencionalidade” ndo foi por ele cunhado. Antes
dele, autores como André de Carvalho Ramos admitiam esse controle, mas apenas pelos mecanismos internacionais de apuragao
do respeito por parte de um Estado de suas obrigagdes internacionais. Logo, o controle difuso nacional ¢ um pioneirismo do
autor, como ele também admite em sua obra (2018, pp. 118-120).
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Constituicao como se emenda fossem, os Tratados seriam entendidos como “constitui¢do formal”, motivo
pelo qual qualquer controle a partir deles seria um verdadeiro controle de constitucionalidade. Nesse sen-
tido ¢ José Afonso da Silva (2006, p. 179).

Isto ¢, a mera compatibilidade da lei com a CRFB/88 ja ndo ¢ suficiente para salva-la. Isso
porque ¢ necessario também haver compatibilidade com os diversos tratados internacionais de Direitos

Humanos.

Logo, se estiver em desacordo com os tratados de Direitos Humanos a norma pode até ser
considerada vigente, mas ndo podera ser tida como valida, por ndo ter passado imune a um exame de con-
vencionalidade (MAZZUQLI, 2018, p. 26).

Por tudo isso, o controle de convencionalidade ¢ um instrumento complementar e auxiliar do
controle de constitucionalidade (CONCI; GERBER e PEREIRA, 2018, p. 111). Assim, mister que o intér-
prete do Direito analise uma dupla compatibilidade, primeiro com a CRBF/88, depois com os tratados de

Direitos Humanos.

Em relacdo ao critério de escolha de normas, ¢ tradicional descrever o controle de convencio-

nalidade nos termos do julgamento emblematico do STF no importante RE 466.343-SP.

A questao envolvida consistia na verificagdo da legalidade da prisdo civil do depositario infiel,
uma vez que enquanto o artigo 5°, inciso LXII, da CRFB/88* possibilita a prisdo civil no caso de deposi-
tario infiel, a Convengdo Americana sobre Direitos Humanos em seu artigo 7°, item 74, apenas admite a

prisdo civil em caso de inadimplemento de obrigagdo alimentar.

Nesse caso, houve o reconhecimento pela Suprema Corte brasileira da tese da supralegalidade
(pela decisao, a norma da Conveng¢ao Americana de Direitos Humanos que nao reconhecia a possibilidade
da prisdo do depositario infiel foi tida como supralegal, com efeito paralisante sobre as normas do Cédigo

Civil que dispunham sobre tal prisdo)’.

Assim, vé-se que a decisdo do STF contrariou, na oportunidade, a maioria da doutrina interna-

cionalista que advogava pelo carater constitucional dos tratados de Direitos Humanos.

Mesmo apo6s a decisdo da Suprema Corte brasileira, a maior parte da doutrina internacionalis-
ta, principalmente aquela ligada aos Direitos Humanos, mantém os tratados nessas matérias com “status”
constitucional. Piovesan ¢ uma autora representativa dessa parte da doutrina, a qual deixa claro que o ca-
rater supralegal se refere apenas aos tratados comuns em vista do disposto no artigo 27 da Convengao de

Viena®, sendo que nos casos de tratados em Direitos Humanos a CRFB reconhece-lhes a natureza de norma

3 Artigo 5°, inciso LXVII: “ndo havera prisao civil por divida, salvo a do responsavel pelo inadimplemento voluntario e ines-
cusavel de obrigagdo alimenticia ¢ a do depositario infiel”.

4 Artigo 7°, item 7: “Ninguém deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria
competente expedidos em virtude de inadimplemento de obrigagdo alimentar.”

5 EMENTA: PRISAO CIVIL. Deposito. Depositario infiel. Alienagdo fiduciaria. Decretagdo da medida coercitiva. Inadmis-
sibilidade absoluta. Insubsisténcia da previsdo constitucional ¢ das normas subalternas. Interpretagdo do art. 5°, inc. LXVII e §§
1°,2°¢ 3° da CF, aluzdo art. 7°, § 7, da Convengdo Americana de Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica). Recurso
improvido. Julgamento conjunto do RE n° 349.703 e dos HCs n° 87.585 e n°® 92.566. E ilicita a prisdo civil de depositario infiel,
qualquer que seja a modalidade do deposito.

6  Artigo 27 da Convencao de Viena, aprovado por meio do Decreto 7.030/2009: “Uma parte ndo pode invocar as disposi¢des
de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra ndo prejudica o artigo 46”
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constitucional, nos termos do artigo 5°, §2° (2010, pp. 64-68).

De todo modo, foi um avango ao antigo posicionamento pretoriano, porquanto o STF, que en-
tendia pelo “status” de lei ordindria dessas normas internacionais, avangou para um carater supralegal, isto

¢, inferior a CRFB/88, mas superior a lei ordinaria.

Contudo, mesmo que se admita o avango, nao ¢ possivel afirmar que o STF tenha desenvolvido
por completo a matéria, principalmente no que toca ao critério de escolha de norma em caso de conflito

entre norma interna e tratado.

Sustenta-se que a decisdo do STF tem como importancia elucidar a questdao da incorporagao
das normas internacionais no Direito Brasileiro, ndo se confundindo com o critério de aplicagdo de tais nor-
mas. Assim, um tratado internacional de Direitos Humanos adentra ao ordenamento juridico na condi¢do

de norma supralegal. Nao se questiona isso, a partir de agora.

Alias, esse € o posicionamento de Maués, para quem a decisao do STF foi importante, pois, a
partir de agora, ndo so6 as leis ordinarias devem obediéncia aos referidos tratados, mas as normas constitu-
cionais devem ser interpretadas a luz dessas normas internacionais. Ele cita o exemplo da Espanha, onde o
Tribunal Constitucional vem entendendo que, embora ndo tenha “status” constitucional, as normas interna-

cionais de Direitos Humanos servem de parametro de interpretacao da propria Constituicao (2013, p. 08).

Todavia, a decisdao ndo responde algumas questdes, como, por exemplo, se a norma supralegal
for mais protetiva que a CRFB/88. Nao se duvida que seja um caso cerebrino, mas, caso acontega, o intér-

prete deveria dar primazia a norma menos protetiva? Nao faz muito sentido.

Azevedo Neto afirma que as convengdes da OIT (que sdo tratados internacionais de Direitos
Humanos) e demais tratados aplicéveis na seara laboral ostentam natureza supralegal, conforme j& deci-
dido pelo STF. Entretanto, esse critério ndo € suficiente para abarcar todas as situagdes, ja que € possivel
estarmos diante de uma norma interna mais benéfica. Considerando o principio pro homine, deve prevale-
cer a norma mais favoravel a pessoa humana, no caso das relagdes de trabalho, a mais vantajosa ao obreiro
(2021, p. 67).

Defende-se a aplicacao do principio pro homine, pelo qual deve ser prestigiada a norma que
melhor protege um Direito Humano, independentemente da posicao hierarquica que ela ocupa na piramide

normativa.

Esse principio ¢ extraido do disposto nos artigos 4°, inciso Il e 5°, § 2°, da CRFB/887; 29.2 da
Declara¢do Universal dos Direitos Humanos® 29 e 30 da Convengdo Americana de Direitos Humanos®,

7 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes principios:

[...]

II - prevaléncia dos direitos humanos;”

“Art. 5° § 2° Os direitos e garantias expressos nesta Constitui¢do ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios por
ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.

8 “No exercicio deste direito e no gozo destas liberdades ninguém esta sujeito sendo as limitagdes estabelecidas pela lei com
vista exclusivamente a promover o reconhecimento e o respeito dos direitos e liberdades dos outros ¢ a fim de satisfazer as justas
exigéncias da moral, da ordem publica e do bem-estar numa sociedade democratica.”

9 “Artigo 29. Normas de interpretagdo

Nenhuma disposi¢ao desta Convengao pode ser interpretada no sentido de:

a.permitir a qualquer dos Estados Partes, grupo ou pessoa, suprimir o gozo ¢ exercicio dos direitos e liberdades reconhecidos na
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5° do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos'’ e artigo 27 da Conveng¢ao de Viena (Direito dos
Tratados)''.

A aplicagdo de tal principio gera efetividade dos Direitos Humanos e isso se da pelo didlogo
entre legislagdo interna e a externa ratificada. Um Estado nao pode se esquivar de uma obrigacao interna-
cionalmente assumida com base em razoes de incompatibilidade com a ordem juridica interna (BOMFIM,
2017, p. 46).

Nesse sentido é Mazzuoli:

Dessa forma, com base na propria Constitui¢ao Brasileira de 1988, ¢ de se entender que, quando
em pauta direitos humanos provenientes de tratados em que a Republica Federativa do Brasil seja
parte, ha de ser sempre aplicado, no caso de conflito entre o produto normativo convencional e a Lei
Fundamental, o principio — nascido do labor dos tribunais internacionais de direitos humanos — que
da prevaléncia sempre a norma mais benéfica ao cidadao (principio pro homine) (2018, p. 152).

Pelo exposto, o controle de convencionalidade com base nos tratados de Direitos Humanos
realiza a devida compatibilidade entre as normas internas e externas, dando primazia a regra que melhor

favorece o individuo ou a vitima objeto de protecao.

2. O CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE A SER FEITO
ADMINISTRATIVAMENTE

Enquanto, academicamente, o controle de convencionalidade ganha espago nas diversas obras

juridicas, a sua aplicacdo no ambito judicial e administrativo ainda ¢ timida.

Nao que se negue a mengao as Convengdes € Recomendagdes dos 6rgdos internacionais em

sentencas e acordaos espalhados pelo pais.

No aspecto judicial, vé-se que o uso desses instrumentos internacionais tem sido usado mais
como refor¢o de argumentagdo (ou seja, quando ja se decidiu no plano nacional e se utiliza dos Tratados
para dar maior robustez a fundamentagao), sendo poucas as vezes em que o Tratado é tido como verdadeira

razao de decidir.

Convengao ou limita-los em maior medida do que a nela prevista;

b. limitar o gozo e exercicio de qualquer direito ou liberdade que possam ser reconhecidos de acordo com as leis de qualquer dos
Estados Partes ou de acordo com outra conveng@o em que seja parte um dos referidos Estados;

c. excluir outros direitos e garantias que sdo inerentes ao ser humano ou que decorrem da forma democratica representativa de
governo; e

d. excluir ou limitar o efeito que possam produzir a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e outros atos
internacionais da mesma natureza.

Artigo 30. Alcance das restrigdes

As restri¢cdes permitidas, de acordo com esta Convengao, ao gozo e exercicio dos direitos e liberdades nela reconhecidos, nao
podem ser aplicadas sendo de acordo com leis que forem promulgadas por motivo de interesse geral ¢ com o propdsito para o
qual houverem sido estabelecidas.”

10 “1. Nenhuma disposi¢do do presente Pacto podera ser interpretada no sentido de reconhecer a um Estado, grupo ou individuo
qualquer direito de dedicar-se a quaisquer atividades ou praticar quaisquer atos que tenham por objetivo destruir os direitos ou
liberdades reconhecidos no presente Pacto ou impor-lhe limitagdes mais amplas do que aquelas nele previstas.

2. Nao se admitird qualquer restri¢ao ou suspensao dos direitos humanos fundamentais reconhecidos ou vigentes em qualquer
Estado Parte do presente Pacto em virtude de leis, convengdes, regulamentos ou costumes, sob pretexto de que o presente Pacto
ndo os reconheca ou os reconhega em menor grau.”

11 “Uma parte ndo pode invocar as disposi¢des de seu direito interno para justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra
ndo prejudica o artigo 46.”
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Na esfera trabalhista, isso foi objeto de estudo de Ana Virginia Moreira Gomes e Sarah Linha-
res Ferreira Gomes, as quais constataram - em pesquisa empirica com Recursos algados ao C.TST de 2009
a 2019 - que das 600 decisoes da Corte que citaram Convengdes, mesmo que ndo ratificadas pelo pais,
apenas trés reconheceram conflitos entre as normas (2019, p. 08), o que indica, mais uma vez, o uso dos

instrumentos internacionais como mero reforgo.

Ademais, ainda se tem uma visdo “soberanista”!? entranhada no Direito brasileiro, razdo pela
qual o Brasil ja descumpriu reiterados tratados de Direitos Humanos e, por tal motivo, foi condenado em

10 oportunidades' pela Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Paes faz dura critica nesse sentido:

Observa-se que, no Brasil, ha uma resisténcia de parte da jurisdicdo em exercer o controle de
convencionalidade, mormente quando os exames de convencionalidade e de constitucionalidade
apontam em dire¢des opostas com relagdo a validade da norma em questdo. Diante de um conflito
aparente nesse nivel, a jurisprudéncia dos tribunais superiores ainda prefere guardar o resultado
constitucional, relegando o controle de convencionalidade a segundo plano. No entanto, trata-se de
controles distintos em sua natureza e nao hierarquizados, e devem ambos ser realizados para que se
conclua pela validade de uma norma legislativa interna

()

Além disso, no Brasil observa-se ainda pouca interlocucdo e engajamento institucional por parte
de autoridades como as pertencentes ao Executivo e autoridades administrativas ou congressistas,
todas responsaveis (e assim devem ser reconhecidas) pela promogo da convencionalidade e res-
peito a jurisprudéncia interamericana, em seus respectivos ambitos de atribuigdo (2021, pp. 35-35)

Nao a toa, ndo ¢ dificil concluir que ha no pais uma falta de cultura em Direitos Humanos, que
ndo afeta s6 o Judiciario, mas todos os Poderes da Reptiblica. Paes denuncia essa falta de engajamento e
compromisso internacional das autoridades da Republica no Brasil, principalmente Executivo e Legislati-
vo (2021, p. 20).

Mesmo que a CRFB/88 tenha se aberto aos tratados internacionais de Direitos Humanos
(art. 5°, §§2° e 3°) e mesmo diante da decisdo do STF acima referida, observa-se que a inaplicabilidade
dos tratados advém, também, do desconhecimento ou esquecimento da norma internacional, o que ¢ um

problema grave'4,

Além disso, existe uma cultura arraigada de que o controle de convencionalidade deve ser feito

apenas no ambito judicial, o que também ¢ um erro.

Como ¢ sabido, cabe as autoridades publicas o manejo da legislagdo nacional e internacional
para a realizacdo dos mais diversos afazeres estatais, estando envolvidos nessa tarefa, portanto, agentes do

Legislativo e do Executivo.

12 Expressdo cunhada pela subprocuradora-geral da Republica Anamara Osoério, em palestra proferida no curso de Cooperagao
Internacional em Matéria Cibernética (ESMPU, dezembro de 2020),

13 1. Ximenes Lopes vs. Brasil, 4 de julho de 2006; 2. Nogueira de Carvalho e outros vs. Brasil, 28 de novembro de 2006; 3.
Escher e outros vs. Brasil, 6 de julho de 2009; 4. Garibaldi vs. Brasil, 23 de setembro de 2009; 5. Gomes Lund e outros vs. Brasil,
24 nov. 2010; 6. Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, 20 de outubro de 2016; 7. Favela Nova Brasilia vs. Brasil,
16 de fevereiro de 2017; 8. Povo Indigena Xucuru e seus membros vs Brasil, 5 de fev. de 2018; 9. Vladimir Herzog e outros vs.
Brasil, 15 de margo de 2018; 10. Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Antonio de Jesus vs Brasil, 15 de julho de 2020.

14 Prova disso ¢ o proprio julgamento da ADC 16 e RE 760.931 pelo STF que deixou de analisar a responsabilidade da Admi-
nistragdo Publica a luz da Convencdo 94 da OIT, tratado internacional de Direitos Humanos Sociais que fala, exclusivamente,
das relagdes de trabalho terceirizado no Poder Publico e os direitos desses trabalhadores.
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Mazzuoli, em estudo sobre o controle de convencionalidade além do Judiciario, afirma
que se todos os tratados de Direitos Humanos guardam nivel de norma constitucional no Brasil'?,
forgoso ¢ reconhecer que tanto o Executivo quanto Legislativo devem respeito a esses instrumentos
(2018, p. 185).

Uma vez que o controle de convencionalidade ¢ essencial para evitar responsabilidade inter-
nacional do Estado por descumprimento de tratados, mister que os Poderes da Republica o realizem (MA-
ZZUOLI, 2018, p. 185).

E isso significa, como explica Mazzuoli, ndo s verificar a compatibilidade das normas internas
com os tratados de Direitos Humanos, mas também observar a interpretacao dessas normas dada pela juris-
prudéncia internacional (no caso americano, aquela advinda da Corte Interamericana de Direitos Humanos

ou, na particularidade trabalhista, aquela conferida pela OIT e assim sucessivamente) (2018, p. 186).

Até porque, do que adiantaria o Brasil ratificar tratados que pregam a universalidade dos Direi-
tos Humanos se a interpretagdo levada em conta ¢ apenas a nacional? A tal “universalidade” se perderia no
chamado “localismo” das interpretacdes (RAMOS, 2019, p. 186).

Assim como ¢ conhecido o controle preventivo de constitucionalidade no Poder Legislativo,
esse ha de controlar também a convencionalidade da produ¢do normativa doméstica, por meio das Comis-
soes de Constituicdo e Justiga no Congresso Nacional (MAZZUOLLI, 2018, p. 186).

No ambito do Poder Executivo, ha também o papel relevante do controle de convencionali-
dade preventivo, quando hé o veto a projetos de leis que afrontam os Direitos Humanos (MAZZUOLI,
2018, p. 187).

Do mesmo modo, o administrador publico deve pautar-se pela Constituicdo, leis vigentes e
validas no pais, bem como os tratados de Direitos Humanos naquilo que forem mais benéficos aos admi-
nistrados, conforme principio pro homine (MAZZUOQOLI, 2018, p. 187).

Nesse mesmo viés € Conci, para quem ndo somente juizes, mas todas as autoridades publicas
devem realizar o controle de convencionalidade, como agentes publicos, legisladores, membros do Minis-
tério Publico, o Presidente da Republica, entre outros (CONCI, 2014, p. 07).

Chaves e Sousa se questionam se o Poder Jurisdicional tem prevaléncia na defesa das nor-
mas internacionais de direitos humanos. Eles entendem que o primeiro passo para responder a essa
questdo estd em destacar que se trata de “prevaléncia” ou mesmo “protagonismo”, e ndo “exclusivida-
de”. Para os autores, o direito internacional prega, nessas questdes, uma agdo conjunta entre Poderes
e institui¢cdes na prote¢do dos direitos humanos, ndo sendo legitimo falar em a¢des isoladas do Poder
Judiciario (2018, p. 94).

Salazar também avalia positivamente a possibilidade de controle de convencionalidade por
todos os agentes publicos, ao dizer que

La llamada doctrina del “control de convencionalidad”(24) que se puede conceptualizar como
aquella obligacion que tiene toda autoridad estatal, en el marco de sus funciones, de evaluar la

15 Mazzuoli ainda defende o “status” de norma constitucional desses tratados, o que comprova, mais uma vez, como escrito
acima, que a decisdo do STF no RE 466.343-SP contrariou a doutrina internacionalista em sua maioria.
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conformidade de la normativa nacional, que aplican en los casos concretos, con los estandares es-
tablecidos en la CADH vy en la jurisprudencia de la Corte IDH. Es decir, contrastar la conformidad
del derecho interno con el derecho regional de los derechos humanos (2016, p.71).'¢

Com o mesmo fim, Mazzuoli:

Assim, a Administragdo Publica de um Estado de Direito (aquele submetido ao direito nacional e
internacional) deve respeitar os comandos dos tratados de direitos humanos em vigor no Estado ao
expedir quaisquer atos administrativo e celebrar contratos administrativos, submetendo suas deci-
soes ao crivo de compatibilidade material desses tratados, bem assim (quando tal for possivel) da
jurisprudéncia da Corte Interamericana a respeito do tema” (2018, pp. 187-188)

Outrossim, o controle de convencionalidade por parte do Executivo deve ser dado de oficio,

sem necessidade de requerimento do administrado, garantindo a esse o devido processo convencional
(MAZZUOLLI, 2018, p. 188).

Vale registrar que no emblematico caso Gelman vs. Uruguay, a Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos decidiu que todos os 6rgaos do Estado devem respeito aos tratados, cabendo aos juizes e

outras autoridades o exercicio de oficio desse controle:

Quando um Estado e parte em um tratado internacional como a Convencdo Americana, todos os
seus orgaos, incluidos seus juizes, estdo a ele submetidos, o qual os obriga a velar a que os efeitos
das disposi¢oes da Convengao ndo se vejam diminuidos pela aplicagdo de normas contrarias a seu
objeto e fim, pelo que os juizes e 6rgios vinculados a administragdo da Justi¢a em todos os niveis
tem a obrigagdo de exercer ex officio um “controle de convencionalidade” entre as normas internas
e a Conven¢ao Americana, evidentemente no ambito de suas respectivas competéncias e das regras
processuais correspondentes, ¢ nesta tarefa devem levar em conta ndo somente o tratado, sendo
também a interpretacao que do mesmo tem feito a Corte Interamericana, interprete ultima da Con-
vengdo Americana'’

Logo, a propria Corte IDH ampliou a obrigacdo de controle de convencionalidade para todos
os orgaos do Estado. Tal controle passa a ser instituto juridico do Estado e ndo apenas do Poder Judiciario,
espraiando-se para todos os o0rgdos que participam da Administragdo da Justica. Ademais, essa decisao
também tem o mérito de servir como “cldusula de barreira”, na medida em que assuntos de Direitos Hu-
manos sejam levados ao plano internacional somente ap6s a manifestacao de todos os 6rgdos internos da
administragdo da Justica, o que significa economia ao sistema internacional de prote¢do desses direitos e
demanda dos 6rgaos internos de uma efetiva atuacado, a luz das normas internacionais de Direitos Humanos
(MAZZUOLLI; FARIA e OLIVEIRA, 2020, P. 04).

Nos dizeres de Paes, convém estabelecer que as autoridades e agentes publicos sejam concebidos

como Orgaos primarios de prote¢ao e execucao das normas de tratados de Direitos Humanos (2021, p. 35).

Pelo exposto, entende-se que a Administragdo Publica tem o dever, de oficio, de verificar
a compatibilidade das leis e atos administrativos internos em face dos Tratados de Direitos Humanos,
bem como aplicar o entendimento das cortes internacionais ou outros intérpretes auténticos das normas

internacionais.

16 Tradugdo livre: A chamada doutrina do controle de convencionalidade, o qual se pode conceituar como aquela obrigago
que tem toda autoridade estatal, no exercicio de suas funcgdes, de avaliar a conformidade da normativa nacional, que se aplica
aos casos concretos, com os padrdes estabelecidos na CADH e na jurisprudéncia da Corte IDH. Isto ¢, contrastar a conformidade
do direito interno com o direito regional dos direitos humanos.

17 Corte IDH, Caso Gelman vs. Uruguai, Mérito e Reparagdes, sentenca de 24 de fevereiro de 2011, Serie C, no 221, § 193.
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Isso tudo gerara uma rede de protecdo'®, dando efetividade na cristalizagdo dos Direitos Huma-
nos no seio da propria Administragdo Publica e confianca das autoridades internacionais no cumprimento

de obrigacdes assumidas pelo Estado brasileiro.

3. 0 CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE NA TERCEIRIZACAO

Como dito acima, o controle de convencionalidade deve ser realizado pela Administra¢dao Pu-
blica. Os 6rgdos do Estado devem evitar que o pais venha a sofrer san¢des pelo descumprimento de trata-

dos internacionais de Direitos Humanos.

De outro giro, em matéria trabalhista, a OIT ¢ uma organizagdo internacional, dotada de direi-
tos e obrigacdes proprias. Nao ¢ um mero departamento ou 6rgao da ONU, mas mantém lagos de coopera-
¢do com ela, sendo parte do “Sistema das Nagdes Unidas™. A OIT tem como objetivo principal estabelecer
padrdes internacionais minimos para as relagdes trabalhistas, com vistas a promover a justica social (POR-
TELA, 2010, p. 376).

A produgdo da OIT é composta de convengdes e recomendacdes. Aquelas sdo negociadas dentro
da Conferéncia Internacional do Trabalho (6rgao da OIT), sendo aprovadas por voto favoravel de dois tergos
dos delegados presentes. Ja as recomendagdes sao propostas de normas ou medidas que podem ser adotadas

pelo Estado e ndo s3o vinculantes, diferentemente das convengdes (PORTELA, 2010 pp. 386-387).

No ambito internacional trabalhista, a OIT exige o cumprimento das suas Convengdes, as quais
tratam de Direitos Humanos sociais e, por isso, enquadram-se dentro do conceito de tratados internacionais
de direitos humanos que permitem o controle de convencionalidade (AZEVEDO NETO, 2021, p. 26).

Vale frisar que a Convengao 94 da OIT ¢ relativa a clausulas de trabalho nos contratos de “au-
toridade publica”. Foi aprovada na 32° reunido da Conferéncia Internacional do Trabalho, em Genebra, no
ano de 1949, e que entrou em vigor no plano internacional em 20 de setembro de 1952. No plano interno,
ela foi ratificada pelo Congresso por meio do decreto legislativo n® 20 de 18/06/1965, sendo posteriormente

editado Decreto Presidencial que autorizava a execugdo e cumprimento da Convencao em 14/07/1966.

Esse mesmo dispositivo internacional obriga o Estado que a ratificou e que contrata trabalha-
dores por meio de empresas interpostas a adotar medidas que garantam a frui¢do do salario do obreiro
terceirizado. E o que estabelece o item 2 do art. 5°

Art.5[...]

2. Medidas apropriadas serdo adotadas, seja pela retengdo dos pagamentos devidos em fungo dos
termos do contrato, seja por qualquer outra maneira, a fim de permitir que os trabalhadores interes-
sados recebam os salarios a que tém direito.

Pelo teor da norma, pode-se falar que o Estado tem a obrigacdo de zelar pela fruicao dos sa-
larios dos trabalhadores que lhe prestam servigos, mesmo que seja pela retengdo do pagamento feito a

empresa contratada.

18 Nesse sentido ¢ Conci, para quem para a 6tima interagdo entre os sistemas interno e externo, exige-se também que se dé
um maior didlogo entre as cortes nacionais e internacionais, de modo a uniformizar a rede de protecao dos direitos humanos
(CONCI, 2014, p. 04).
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Em opinido emitida pela Oficina Internacional do Trabalho em Genebra', de 2008, item 165,

sobre a aplicacdo da Convencao 94, a OIT assim se pronunciou:

En el parrafo 2 del articulo 5 del Convenio se insta a la adopcion de medidas apropiadas, incluida
la retencion de los pagos devengados en virtud de contrato o cualquier otra medida, a fin de que
los trabajadores empleados en la ejecucion de contratos publicos reciban los salarios que se les
adeudan. Esta obligacion es independiente de incluir clausulas de trabajo en los contratos publicos
y de cualquier otro recurso de que dispongan los trabajadores que no hayan percibido los salarios
debidos. La retencion de pagos debe considerarse como garantia adicional para los trabajadores
afectados, incluso cuando quede expedita la via judicial ordinaria para reclamar el pago de los
salarios adeudados®

Pela opinido emitida, a retengdo de pagamento ¢ apenas uma das varias medidas que pode a
Administragdao Publica tomar a fim de diminuir os riscos de “calote” aos trabalhadores terceirizados que
lhe prestam servigos.

Como se observou acima, as autoridades publicas devem obediéncia ndo s6 aos tratados de
Direitos Humanos, mas também as interpretagdes sobre eles dadas pela intérprete autdbnoma. No caso,
em se tratando de direitos trabalhistas, a OIT (por meio de seus 6rgaos competentes) ¢ quem zela pela fiel
hermenéutica das suas proprias Convengdes.

Registre-se que, hodiernamente, a Lei 14.133/2021%', assim dispde sobre a responsabilidade da
Administragcao Publica:

Art. 121. Somente o contratado sera responsavel pelos encargos trabalhistas, previdenciarios, fis-
cais e comerciais resultantes da execu¢ao do contrato.

()

§ 3° Nas contrata¢des de servigos continuos com regime de dedicacdo exclusiva de méao de obra,
para assegurar o cumprimento de obrigac¢des trabalhistas pelo contratado, a Administragdo, median-
te disposi¢ao em edital ou em contrato, podera, entre outras medidas:

I - exigir caugdo, fianga bancaria ou contratacdo de seguro-garantia com cobertura para verbas
rescisorias inadimplidas;

II - condicionar o pagamento a comprovagao de quitagdo das obrigacdes trabalhistas vencidas re-
lativas ao contrato;

IIT - efetuar o depdsito de valores em conta vinculada;

IV - em caso de inadimplemento, efetuar diretamente o pagamento das verbas trabalhistas, que
serdao deduzidas do pagamento devido ao contratado;

V - estabelecer que os valores destinados a férias, a décimo terceiro salario, a auséncias legais e a
verbas rescisorias dos empregados do contratado que participarem da execugdo dos servigos contra-
tados serdo pagos pelo contratante ao contratado somente na ocorréncia do fato gerador.

§ 4° Os valores depositados na conta vinculada a que se refere o inciso III do § 3° deste artigo sdo
absolutamente impenhoraveis.

§ 5° O recolhimento das contribui¢des previdenciarias observara o disposto no art. 31 da Lei n°
8.212, de 24 de julho de 1991.

Em vista do exposto, visualiza-se que a nova Lei de Licitagdes cumpre, em parte, o intento da

19 Disponivel em: https://www.ilo.org/wemspS/groups/public/---ed norm/---relconf/documents/meetingdocument/
wems_091402.pdf. Acesso em 22 de agosto de 2022.

20 Tradugdo livre: No paragrafo 2 do artigo 5 da Convengao insta-se a adota medidas apropriadas, incluida a retengado dos
valores devidos no contrato ou qualquer outra medida, a fim de que os trabalhadores empregados na execucao de contratos pu-
blicos recebem seus salarios. Esta obrigag@o ¢ independente de incluir clausulas de trabalho nos contratos publicos ou qualquer
outro recurso que disponham os trabalhadores que nao perceberam seus saldrios. A reteng@o deve considerar-se como garantia
adicional para os trabalhadores afetados, inclusive quando utilizada a via judicial para relacao dos salarios devidos.

21 Vale frisar que o disposto no artigo 191 da mencionada lei autoriza que o 6rgao publico decida em realizar a licitagdo con-
forme essa lei ou a Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002 ou conforme os artigos 1° a
47-A da Lein® 12.462, de 4 de agosto de 2011, pelo prazo de 2 anos a partir da publicag@o da novel legislagao.
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Convencao 94 da OIT no que tange a responsabilidade da Administragdo Publica, quando dispde no artigo
121, §3°, inciso IV, a possibilidade de efetuar o pagamento das verbas trabalhistas diretamente aos empre-
gados, deduzido do pagamento devido a empresa contratada.

Contudo, a fim de gerar a exclusdo da responsabilidade subsidiaria da Administracdo Publica
nos termos do artigo 121, §2° da Lei 14.133/2021%%, sugere-se que, diferentemente do que consta na lei
nacional (e aqui, j& realizando o devido controle de convencionalidade, porquanto a Convengao 94 da OIT
nessa parte ¢ mais benéfica ao conjunto de trabalhadores), seja adotada obrigatoriamente (e nao facultati-
vamente como afirma a norma brasileira) a clausula no edital que conste a retencao de pagamento em caso
de inadimplemento de parcelas trabalhistas.

E mais: que isso conste ndo s nos servigos continuos com regime de dedicagdo exclusiva
de mao de obra, mas também nos servigos ndo continuos ou contratados por escopo, isto ¢, indepen-
dentemente do tipo. Mais uma vez, em controle de convencionalidade e levando em consideracao a
norma mais benéfica, entende-se que a norma convencional ndo restringe a aplicagao das medidas
preventivas a alguns tipos de contrato. Em matéria de Direitos Humanos e Fundamentais, ndo ha falar
em interpretacao restritiva.

Pelo contrario, tratando-se de analise de uma norma juridica, o proprio principio pro homine
exige sempre a observancia da interpretacdo mais favoravel ou extensiva a dignidade da pessoa humana,
que melhor amplie o exercicio do direito, que produza as maiores garantias, que tenha menos restrigdes
possiveis ou que imponha maiores condi¢des a uma restricao verificada na norma (CONCI; GERBER e
PEREIRA, 2018, p. 107).

Entende-se que independentemente do rumo a ser tomado no Tema 1118 do STF*, a aplicagdo
da Convengdo 94 da OIT pela Administracao Publica, além de evitar a responsabilidade internacional do
Estado Brasileiro, também evidencia sua boa-fé em acdes trabalhistas e elide sua responsabilizacdo subsi-
diaria conforme legislacdo, na medida em que demonstrara ao Poder Judiciario que fez o maximo possivel
para evitar o dano aos trabalhadores.

Em decisdo paradigmatica, a Juiza do Trabalho Mo6nica Rodrigues Carvalho, em Ac¢do Civil
Publica movida pelo MPT requerendo que o Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes
incluisse cldusulas que garantisse salarios dos trabalhadores (com base na Convengdo 94 da OIT), assim
fundamentou:

Ainda que se reconheca que a clausula contratual do seguro-garantia pactuada pelo réu atenda a
finalidade de garantir recursos para pagamento dos direitos trabalhistas dos empregados da contra-
tante/licitante, e a excegdo da clausula 8.1.3 (f. 204), ndo se extrai das minutas de contrato juntadas
que o réu tenha observado integralmente os preceitos da Convengao 94 da OIT.

Ressalto que a exigéncia de apresentacdo a Administracdo Publica da CNDT —Certidao Negativa
de Débitos Trabalhistas — pelo licitante apenas afasta eventual irregularidade trabalhista deste, mas
ndo assegura direitos trabalhistas minimos aos empregados da futura licitante, que irdo prestar ser-
vicos para a Administragdo Publica.

Desse modo, condeno a ré a abster-se de celebrar contratos que ndo contenham clausulas asse-

22 Dispositivo fruto das decisdes vinculantes proferidas pelo STF na ADC 16 e RE 760931, que declarou constitucional o
artigo 71, §1°, da Lei 8.666/93 ¢ determinou que a responsabilidade da Administragdo Publica nos casos de inadimplemento de
verbas trabalhistas da empresa terceirizadas nao ¢ automatica, devendo haver prova nos autos de sua culpa in vigilando.

23 O STF reconheceu em novembro de 2020 repercussdo geral do tema no RE 1298647, em que o Estado de Sdo Paulo ques-
tiona decis@o do Tribunal Superior do Trabalho (TST) que lhe impds a responsabilidade subsidiaria por parcelas devidas a um
trabalhador contratado por empresa prestadora de servico. O tema 1118 oriundo dessa afetagdo ainda esta pendente de julga-
mento pelo STF.
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curatorias de direitos trabalhistas dos empregados das contratadas e subcontratadas, previstos na
Consolidagdo das Leis do Trabalho (CLT) e legislagdo afim, e clausulas sociais de normas coletivas
aplicaveis, com previsdo de sangdes especificas para ocaso de descumprimento, a exemplo daquelas
previstas no artigo 5° da Convengao, nas contratagdes relacionadas a obras publicas e a execugdo ou
fornecimento de servigos, as normas previstas na Convengdo 94 da OIT, promulgada pelo Decreto
58.818/66*.

Ainda, cite-se o artigo 2°, inciso IV, §§1° e 2° da Instru¢do Normativa n° 06 de 2018, expedida
pela Secretaria de Gestdo do Ministério do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo para cumprimento
da Convencao 94 da OIT, o qual dispde que, caso nao haja comprovagdo do pagamento das obrigagdes
trabalhistas pelas empresas terceirizadas®, podera o ente publico reter a fatura mensal e, ndo sendo feita a
regularizacdo em 15 dias, realizar o pagamento direto aos trabalhadores.

Logo, observa-se que no ambito federal o ente piblico cumpriu com a intengao da Convencao
94 da OIT na medida em que mitigou a possibilidade de danos ao trabalhador.

Por tudo, a Convengao expressa a efetivacdo das normas sociais por meio das contratagdes pu-
blicas. Logo, pugna-se por um modelo de desenvolvimento que combine competitividade econdmica com
justica social. Representa-se, assim, um efetivo instrumento a ser utilizado pelas autoridades estatais para
apoiar e sustentar um modelo de sustentabilidade social (ALVES, 2014, p. 117).

E dizer, as autoridades publicas que realizam a licitagdo e fiscalizam os contratos publicos
devem observar as diretrizes da Convengao 94 da OIT. Isso porque elas sdo mais protetivas no que tange
aos trabalhadores, porquanto se exige da Administragdo medidas eficazes de frui¢ao dos salarios para evi-
tar danos aos terceirizados. Ainda que se siga a risca o entendimento dado no RE 466.343-SP e se apegue
ao critério hierarquico e nao material, ¢ imperativa a aplicagdo do referido tratado, uma vez que ele se
coloca acima das leis licitatorias.

A adogao da Convencao 94 da OIT ¢ o cumprimento, além das obrigagdes internacionais, dos
fundamentos republicanos da dignidade da pessoa humana e valor social do trabalho (art. 1°, Ill e IV, da
CRFB/88) e, pelo lado pragmatico, comprova sua boa-fé para extirpar sua responsabilidade subsidiaria nos
termos do mencionado artigo 121, §2°, da Lei 14.133/20217%.

24 3*Vara do Trabalho de Araraquara. Processo 000543-08.2014.5.15.0151. Juiza Moénica Rodrigues Carvalho. Publicagdo em
26/01/2015. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/dl/sentenca-dnit-mpf.pdf. Acesso em 13 de jan. 2020.

25 Ressalte-se que o inciso IV do artigo 2° da referida Instrugdo deixa clara a necessidade de comprovagao mensal dos salarios,
contribuigdes previdenciarias e recolhimentos fundiarios (todos por amostragem), por parte da prestadora de servigos, o que
torna claro o bom controle feito pelo 6rgao.

26 Destaque-se que a jurisprudéncia vem aplicando o disposto no artigo 5°, item 2, da referida Convengdo 94 da OIT, como for-
ma de exigir a devida fiscalizacdo da Administracdo Publica, como a seguir: “RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA CON-
TRATO DE GESTAO ENTRE MUNICIPIO E ENTIDADE PRIVADA. SERVICO RELACIONADO A SAUDE. DIREITO
FUNDAMENTAL. RESPONSABILIDADE SUBSIDIARIA DO MUNICIPIO. CONFIGURACAO. APLICACAO DA SU-
MULA N°331, IV, DO TST. Configurada a culpa in vigilando, a Administragdo Publica deve ser responsabilizada subsidiaria-
mente, conforme entendimento perfilhado na A¢ao Declaratoria de Constitucionalidade n°® 16 (STF). As peculiaridades faticas
que indicam a configuragdo da culpa in vigilando, sobremodo a auséncia de fiscaliza¢ao adequada da prestacdo de servigos pelo
contratado, fazem atrair a responsabilidade da Administragdo Publica pelos créditos ndo adimplidos pelo empregador aquele
que trabalhou em seu beneficio, nos termos dos arts. 927 e 186 do C0d1g0 Civil. ANALISE PROBATORIA. CONVENCAO
N° 94 OIT. Malgrado seja pennltldo no artigo 197 da CRFB a execucdo indireta dos servigos através de terceiros, a celebragdo
de contrato de gestdo na area de saude ndo exclui a responsabilidade subsidiaria da Administragdo Publica pelas obrigagdes
trabalhistas dos trabalhadores, em caso de inadimplemento do real empregador, uma vez que o labor destes se reverteu em favor
da propria atividade estatal ¢ o dano trabalhista causado advém da atuacéo publica, por ter incorrido o tomador dos servigos em
culpa in eligendo e in vigilando. Examinando o conjunto probatdrio a luz do art. 818 da Consolidacdo das Leis do Trabalho,
conclui-se pela culpa do ente da Administragao Publica na fiscalizagao do contrato, que ndo reteve os valores da fatura para asse-
gurar o pagamento conforme determina o art. 5° da Convencéo n° 94 da OIT, ¢ ndo adotou as “sangdes adequadas” e as “medidas
apropriadas” exigidas no Decreto n® 58.818 de 1966 para “permitir que os trabalhadores interessados recebam os salarios a que
tém direito”. (TRT-1 - RO: 00113394020155010013 RJ, Relator: GISELLE BONDIM LOPES RIBEIRO, Data de Julgamento:
26/07/2017, Gabinete da Desembargadora Giselle Bondim Lopes Ribeiro, Data de Publicagdo: 23/08/2017)”
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CONCLUSAO

Levando em consideragdo o que se viu, o controle de convencionalidade ¢ o mecanismo de
verificagdo de compatibilidade entre a legislacdo nacional e os diversos Tratados de Direitos Humanos
ratificados pelo pais.

No processo de escolha de normas, o intérprete deve dar primazia a norma que melhor protege
o individuo, em vista do principio pro homine, que tem lastro em nossa propria legislagao e ¢ defendida
pela doutrina quando o assunto ¢ Direitos Humanos.

Realizar esse controle pelo critério material ndo ofende o disposto no paradigmatico julgado do
RE 466.343-SP, porquanto esse preocupou-se na ocasido com a incorporagao das normas internacionais de
Direitos Humanos no ordenamento patrio, além do que, como bem observa Azevedo Neto, nao da conta de
todas as situacdes, como aquelas em que a norma interna € mais protetiva que a norma externa.

Internamente, o controle de convencionalidade cabe, ndo sé ao Judiciario, mas também a to-
das as autoridades publicas que trabalham com a matéria de Direitos Humanos, incluindo as autoridades
administrativas.

Isso ¢ feito ndo so para evitar condenagdes do pais no ambito internacional, por descumprimen-
to de tratados de Direitos Humanos, mas também a fim de cumprir o disposto nos artigos constitucionais,
como o artigo 1°, [T e IV e art. 5°, §§2° e 3° da CRFB/8S.

Esse controle de convencionalidade deve ser feito de oficio, sem necessidade de requerimento
do administrado. Além do mais, a fim de gerar uma perfeita rede de protegao no que tange aos Direitos
Humanos, mister que a autoridade publica também observe a interpretagdao desses dispositivos internacio-
nais feita pelas Corte internacionais ou intérpretes auténticas, como ¢ a Corte Interamericana de Direitos
Humanos e a Organizagdo Internacional do Trabalho.

Nesse sentido, € necessario que a autoridade administrativa faca o devido controle de conven-
cionalidade da Lei de Licitagdes com base na Convencao 94 da OIT, em especial o disposto no artigo 5°,
item 2, norma mais protetiva que a nacional em matéria de Direitos Humanos.

Com isso, a autoridade administrativa buscara medidas apropriadas para prevenir prejuizo aos
seus trabalhadores terceirizados, mesmo que por meio da retencdo de pagamentos. Essas medidas devem
ser tomadas em quaisquer tipos de contrato e ndo s6 naqueles considerados como “servi¢os continuos com
regime de dedicacdo exclusiva de mao de obra”.

Citou-se o caso da IN 06 da Secretaria de Gestdo do Ministério do Planejamento, Desenvol-
vimento e Gestdo a qual dispde, em seu artigo 2°, inciso IV, §§1° e 2°, que caso ndo haja comprovacao do
pagamento das obrigagdes trabalhistas pelas empresas terceirizadas, poderd o ente publico reter a fatura
mensal e, caso ndo feita a regularizagao em 15 dias, realizar o pagamento direto aos trabalhadores, sendo
esse dispositivo um 6timo exemplo de ato administrativo que aplica a Convengao 94 da OIT.

Assim fazendo, o administrador publico também evitara condena¢do da Administragao Publica
de forma subsidiaria pelo inadimplemento de verbas trabalhistas da empresa prestadora de servigos, confor-
me ja decidido na ADC 16 e RE 760931 do STF e positivado por meio da Lei 14.133/21 no artigo 121, §2°.
Isso porque tera o ente administrativo demonstrado esfor¢o em prevenir dano aos obreiros terceirizados.

Nesse diapasdo, entende-se que o trabalho conseguiu seu intento, ao demonstrar a necessidade
do controle de convencionalidade pelo administrador, como forma de cumprir dispositivos constitucionais,
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evitar responsabilizacdo internacional do Estado brasileiro e, no caso da terceirizagdo, mitigar o risco de
condenagdo subsididria pelo inadimplemento de verbas trabalhistas da prestadora de servigos.
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CONTROLE EXTERNO DOS CONSORCIOS PUBLICOS: A EXPERIENCIA
DA ATUACAO DO TCE-MS JUNTO AO CONSORCIO CODEVALE

Haroldo Oliveira de Souza'

RESUMO

O federalismo e a descentralizacdo do poder para os demais entes da federagdo além da Unido
tendem a gerar algumas adversidades, entre as quais a competi¢ao predatdria entre os entes e as dificulda-
des de gestdo encontradas por organismos de menor porte e potencialidades economicas reduzidas. Como
alternativa para esse problema, surgem os consorcios publicos, com a proposta de introduzir formas de
cooperagao e gestao associada dos recursos entre os entes consorciados. Em outro prisma, temos os Tribu-
nais de Contas com a missdo constitucional de prestar auxilio técnico de forma independente e autdnoma
ao Poder Legislativo no exercicio do controle externo da Administra¢do Publica. Isto posto, este artigo tem
por objetivo examinar as a¢des de fiscaliza¢dao do Tribunal de Contas do Mato Grosso do Sul, relacionadas
ao Consorcio CODEVALE, avaliando, em especial, a economia gerada nas licitagdes para registro de pre-

¢os para a aquisi¢ao publica de medicamentos.

PALAVRAS CHAVE: federalismo, consoércios publicos, controle externo; Tribunais de Contas;

SUMARIO: Introdugdo. 1. O Federalismo Brasileiro ¢ os Consércios Piblicos no Arcabougo
Juridico 2. Codevale: Origem e Atuacao 3. A Competéncia dos Tribunais de Contas na Fiscalizacdo dos
Consorcios Publicos. 4. A Experiéncia do TCE-MS na Fiscalizacdo do Consorcio Codevale. Conclusdo.

Referéncias.

INTRODUCAO

O federalismo no Brasil ¢ algo que perpassa por diversas constituigdes desde 1891, porém,
com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988 ganhou novos contornos e expressoes, que em seu desdo-
bramento cotidiano geram algumas adversidades como uma competicao, muitas das vezes predatoria entre

os entes da federacao e o agravamento das desigualdades entre as regides brasileiras.

Os consorcios publicos sdo figuras juridicas relativamente recentes no arcabouco juridico bra-
sileiro. Incorporadas ao texto constitucional no contexto de reforma administrativa gerencial, quando se
buscava o romper com o modelo de administracdo burocratica para uma realidade de modernizagao das

1 Mestrando em Administragdo Publica (UFMS); Pos Graduado em Direito Publico Contemporaneco (EDAMP) ¢ Direito
Administrativo (Instituto Elpidio Donizete); MBA em Contabilidade Publica e Responsabilidade Fiscal (UNINTER); Bacharel
em Ciéncias Contabeis e Analise de Sistemas ambas pela UFMS; Auditor Estadual de Controle Externo e Chefe da Divisdo de
Fiscalizacdo da Gestdo da Satde do TCE-MS.
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estruturas organizacionais e de gestao.

Ao que se refere aos Tribunais de Contas, a Constituicao Federal de 1988 trouxe um rol de
competéncias, colocando a instituigdo em um patamar diferenciado. O legislador constituinte franqueou
aos Tribunais de Contas a fun¢do de auxiliar o Poder Legislativo no exercicio do controle externo. Nao
obstante a titularidade do controle externo pertencer aquele poder, nao ha como contestar que em diversas
passagens da Carta de 1988, coube aos Tribunais de Contas o protagonismo na atividade de controlar a
Administragao Publica. Atualmente, atuagdes como as do Tribunal de Contas do Estado do Mato Grosso
do Sul - TCE-MS, no caso que sera analisado nesse artigo, reforcam o desejo do constituinte: contar com

institui¢des capazes de agregar valor a gestdo dos recursos publicos.

Este artigo visa analisar a atua¢do do Consorcio Codevale e os aspectos intrinsecos da sua
operacdo, que o fazem ostentar resultados expressivos em algumas das suas agdes, bem como o papel do
Tribunal de Contas de Mato Grosso do Sul na sua fiscalizagdo. Para o alcance dos objetivos e contextua-
lizagdo dos aspectos tedricos ligados ao tema, faremos uma discussao acerca do federalismo no Brasil e
suas caracteristicas pos redemocratizacao, com o advento da Constitui¢ao Federal de 1988. Discorremos
também sobre os consoércios publicos, sua introdug¢do no arcabouco juridico brasileiro e a regulamentagao
feita por meio do Lei n°® 11.107, de abril de 2005.

Na sequéncia, abordaremos os atributos do Consércio Codevale como sua origem, regido de
atuacdo, documentos de institui¢do e particularidades que o tornam entidade integrante da Administragao

Publica indireta dos entes federativos que o compdem.

O controle externo da Administracao Publica exercido pelos Tribunais de Contas sera debati-
do em seguida. As competéncias constitucionais, legais e doutrinarias para a fiscalizacao dos consorcios
publicos serao revisitadas. E, por fim, falaremos da experiéncia do Tribunal de Contas do Mato Grosso do
Sul na fiscalizagdo do Consoércio Codevale, a qual contribuiu para o sucesso das iniciativas de realizacao

de licitagdo para registro de pregos para aquisicao de medicamentos.

1. O FEDERALISMO BRASILEIRO E OS CONSORCIOS PUBLICOS NO
ARCABOUCO JURIDICO

O advento da Constitui¢ao Federal de 1988 — CF88, conhecida como constitui¢ao cidada, pois
revelava os anseios democraticos de uma populagdo recém egressa de um longo periodo ditatorial, que per-
durou por mais de vinte anos, trouxe a redemocratiza¢ao do pais e consigo varias novidades. Iniumeras fo-
ram as inovagoes trazidas pela incipiente Carta. Para os objetivos deste artigo, destacam-se: o federalismo,
a descentralizag@o do poder para os demais entes federativos além da Unido, as formas de cooperacao entre

os entes federados, a gestdo associada de servicos publicos e o controle externo da Administracao Publica.

Embora o sistema federal tenha sido introduzido e detalhado desde na Constituicao de 1891,
este artigo nao se propoe a desdobrar a evolucao historica do federalismo no Brasil. Partiremos da CF88,
a qual veio com a proposta de ratificar importancia do federalismo, atentando para a inclusao da forma

federativa de Estado no rol de clausulas pétreas. As clausulas pétreas destinam-se a evitar a alteragcdo da
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ordem idealizada pelo constituinte originario por meio de emendas elaboradas pelo constituinte derivado.

Essa preocupacao corrobora com a ideia de uma valorizagdo do federalismo no Brasil.

O federalismo de trés niveis, como o que vemos no Brasil, incorporou os municipios, junto
com os Estados como parte integrante do sistema federal. Cada qual como seu Poder Legislativo e, no
caso dos Estados e da Unido, contando com o Poder Judiciario independentes. No arranjo constitucional
coube a Unido o destaque em questdes como soberania, relagdes exteriores, planejamentos e modelagens
institucionais de ambito nacional (MELO, 2013). Aos Estados, coube as competéncias nao expressamente
vedadas, como o servigo de gas canalizado e a organizagdo dos municipios®>. Aos municipios restaram as
competéncias legislativas e executivas para a organizagao e prestacdo de servigos publicos no tocante aos
interesses locais. Sendo assim, o desenho federal brasileiro refletiu um conceito de autonomia municipal,
com pouco controle dos Estados nas questdes locais. A despeito do texto constitucional ainda trazer os ca-
sos de intervencao da Unido nos estados e desses nos municipios, a medida ¢ de excecdo e restrita a poucas

situagdes, necessitando de aprovagao legislativa para ocorrer’ (BRASIL,1988).

Contudo, o Brasil com suas dimensdes continentais, um dos maiores indices de desigualdade
do planeta e dificuldades de equalizar a distribuicao dos seus recursos, tem essas caracteristicas duramente

refletidas no seu modelo federalista.

Ao analisarmos o Produto Interno Bruto — PIB brasileiro?, percebe-se a forma extremamente
assimétrica que esta distribuida a soma das riquezas produzidas no territorio nacional. Os cinco estados
com maior PIB agrupados, totalizam mais de 60% de toda a produ¢@o nacional. Enquanto o mais rico, o
Estado de Sao Paulo, representa sozinho 31% do PIB brasileiro, os treze Gltimos da lista contribuem com
1% ou menos cada um, para a formacao do PIB nacional. O fato demonstra fragilidade econémica, além

de enorme dependéncia das transferéncias de recursos do topo para a base da piramide (BRASIL, 2021).

Essa discrepante realidade leva o modelo de federalismo brasileiro a uma competigdo predato-
ria entre os entes da federacao. Anastasia (2007) explica que a assimetria do federalismo brasileiro enfrenta
o desafio de encarar as enormes desigualdades tipicas do pais, muitas das vezes intensificada pela disputa
entre 0s membros. A autora considera uma ameaca ao regime democratico as duras condi¢des socioeco-
ndmicas encontradas em algumas regides em comparagdo com outras, afetando negativamente o exercicio
da democracia. Intimamente ligado com as precarias condi¢des socioecondmicas, estdo as condigdes ins-
titucionais, o que leva a duvidar da capacidade dos entes pertencentes as regides mais desfavorecidas de
proverem os cidadaos com os bens e servigos necessarios ao exercicio dos direitos socias® como educagao,
saude, alimentacdo, trabalho, moradia, transporte, lazer, seguranca, previdéncia social, prote¢ao a materni-

dade e a infancia e assisténcia aos desamparados (BRASIL,1988).

Nesse diapasdo, com a pretensdo de colaborar com a cooperagdo entre os entes federativos
e eliminar a competi¢do predatoria, surge a figura dos consorcios publicos. Introduzidos na CF88 por

intermédio da Emenda Constitucional n° 19/1998, no contexto da reforma administrativa gerencial (BRA-

2 Art. 25 da Constituicdo Federal de 1988.
3 Art. 36 da Constituicdo Federal de 1988.
4 https://www.ibge.gov.br/explica/pib.php
5 Art. 6° da Constitui¢do Federal de 1988
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SIL,1995), os consdrcios publicos, ao lado dos convénios de cooperacdo, serdo disciplinados por lei que
autorizara a gestdo associada de servigos publicos e a transferéncia de encargos, servicos, pessoal e bens
necessarios para a realizagdo dos servicos®. Nas palavras de Moreira Neto (1998), o contexto da reforma
administrativa pode ser definido pela transi¢do entre a imperatividade e a consensualidade. Borges (2010)
também corrobora com a ideia de que o0 momento foi um marco para o avanco da consensualidade, dentro
do fendmeno da utilizagdo dos contratos como forma de cooperagdo entre diferentes pessoas juridicas de

direito publico, chamado pelo autor de era da contratualizagdo da Administragcdo Publica.

Dessa forma, segundo Carvalho Filho (2009), os consorcios publicos sao ajustes de cooperagao
entre pessoas administrativas, entre si ou com particulares, objetivando um determinado fim de interesse
publico. Apenas no ano de 2005 foi promulgada a regulamentacao dos consorcios publicos, que se deu por
meio da Lei n° 11.107, de abril 2005, ap6s um lapso de cerca de sete anos da Emenda Constitucional n°

19/1998, que os introduziu no arcabougo juridico brasileiro.

A Lei n° 11.107/2005 estabelece que os consorcios publicos se constituirdo de associagdes
publicas ou pessoas juridicas de direito privado. No primeiro caso, terdo personalidade juridica de direito
publico, enquanto estiverem vigentes as leis de ratificagdo do protocolo de intengdes. No segundo caso, a
personalidade juridica serd a de direito privado e se dara mediante o atendimento dos requisitos da legis-
lagdo civil (BRASIL,2005).

Cumpre-nos ressaltar que as pessoas juridicas de direito publico sdo aquelas instituidas por
norma juridica, que lhe atribuem suas func¢des e competéncias, sendo fundamentalmente regidas pelo direi-
to publico. Por outro lado, as pessoas juridicas de direito privado sdo regidas de forma predominante pelas
regras do direito privado e, no caso das que compdem a Administragdo Publica, ndo sdo necessariamente
criadas por lei, apesar de por esta serem autorizadas (MADEIRA, MADEIRA, MADEIRA, 2013).

Outro ponto de destaque acerca da disciplina juridica dos consorcios publicos constituidos sob
a égide do direito publico, ¢ o fato de integrarem a administracdo indireta de todos os entes federados que o
compdem. Assim, 0s consorcios pubicos de direito publico sdo novas pessoas juridicas, com personalidade
propria e autonomia, podendo participar de relagdes juridicas e praticar atos, em nome proprio ou dos entes
consorciados. Independentemente da personalidade juridica adotada, os consércios publicos observarao as
normas de direito publico, em especial, para a realizacao de licitagdes, celebragdo de contratos, prestagao
de contas e admissdo de pessoal, que sera regido pela Consolida¢do das Leis do Trabalho CLT? (BRA-
SIL,2005).

O doutrinador Margal Justen Filho (2005) alcunhou os consoércios publicos de autarquias in-
terfederativas, pelo fato de estarem vinculadas instrumentalmente a diversos entes federados, por meio da
manifestagdo da vontade entre as partes e ratificagdo do protocolo de intengdes. Ao passo que, as autarquias

comuns estdo vinculadas a apenas um ente federativo, e se instrumentalizam por meio de lei especifica.

A professora Di Pietro (2005) argumenta no sentido dos consorcios publicos integrarem a Ad-

ministracdo Publica indireta, independentemente de sua regra de constituicao (se de direito publico ou pri-

6  Art. 241 da Constitui¢ao Federal de 1988.
7 §2°do Art. 6° da Lei n® 11.107/2005.
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vado). Para a autora, todos os entes criados pelo poder publico para desempenhar func¢des de Estado devem
compor a Administragdo Publica, cabendo apenas classifica-los como Administragdo Publica Direta, se
desprovidos de personalidade juridica, ou Administracdao Publica indireta, caso tenham personalidade juri-
dica propria. Corroborando com essa mesma linha de pensamento, Medauar e Oliveira (2016) despertaram
estranheza face ao tratamento dado aos consodrcios publicos de direito privado, pois, segundo os autores,
tratam-se de pessoas juridicas de direito publico internos, agregadas para realizar atividades de interesse

comum, 0 que nao justificaria a natureza privada.

Por se tratar de um tema com diversos posicionamentos doutrinarios e entendimentos, nao
aprofundaremos nessa discussao, haja vista que o objeto do presente artigo € analisar um consorcio publico
instituido sob o regime do direito publico, registrando apenas que hé essa discussao doutrinaria acerca do

posicionamento dos consorcios publicos de direito privado na Administracao Publica brasileira.

Em termos praticos e operacionais, os consorcios podem atuar em um universo bem amplo de
servigos publicos. De maneira geral, cabe aos consorcios o0 mesmo rol de competéncias comuns a Unido,
estados, municipios e ao Distrito Federal, conforme dispostas no art. 23 da CF88. Nesse sentido, a Lei n°
11.107/2005 nao restringiu os objetivos, tampouco estabeleceu um rol taxativo, cabendo aos entes con-
sorciados acordarem, observando os limites constitucionais®. Por conseguinte, temos uma ampla gama de
exemplos de areas de atuag@o dos consorcios publicos, desde as mais elementares como saude, educagao,

assisténcia social até a prote¢do do meio ambiente, por meio da gestdo de residuos solidos.

Os consorcios e outras formas de cooperag@o sao incentivados’ pela Politica Nacional de Re-
siduos Sdlidos, regulamentada pela Lei n® 12.305, de agosto de 2010. Importante frisar também que o re-
ferido normativo prioriza os consorcios publicos na obtengdo de incentivos do governo federal, desde que
constituidos na forma da Lei n° 11.107/2005 e tenham por objetivo viabilizar e descentralizar a prestagao
de servigos que envolvam residuos solidos'® (BRASIL,2010).

2. CODEVALE: ORIGEM E ATUACAO

O Consorcio Publico de Desenvolvimento do Vale do Ivinhema — Codevale ¢ um consoércio
publico, com personalidade juridica de direito publico, fundado no ano de 2011. Constituido pela unido
de onze municipios localizados na regido denominada de Vale do Ivinhema, regido sudeste do Estado do
Mato Grosso do Sul, que faz divisa com os Estados de Sdo Paulo e Parand. Juntos, os municipios possuem
uma populagido de mais de 143.000 habitantes'!, uma extensao territorial'? de 29.530 km? e uma densidade
demografica'® de 4,87 hab/km?. Os municipios que compdem o consorcio sdo: Anaurilandia, Angélica, Ba-
taguassu, Bataypora, Brasilandia, [vinhema, Nova Andradina, Novo Horizonte do Sul, Santa Rita do Pardo
e Taquarussu (CODEVALE,2022).

Art. 2° da Lei n® 11.107/2005.
9 Inciso XIX do Art. 8° da Lei n® 12.305/2010
10 Art. 45 da Lei n® 12.305/2010
11 https://cidades.ibge.gov.br/brasil/ms/panorama
12 https://cidades.ibge.gov.br/brasil/ms/panorama
13 https://cidades.ibge.gov.br/brasil/ms/panorama
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Em primeiro de julho do ano de 2010, em reunido plenaria na cidade de Nova Andradina, foi
subscrita a Carta de Intengdes, primeiro documento do que mais tarde seria o0 Consorcio Codevale. Na Car-
ta de Intengdes, 10 prefeitos municipais manifestaram coletivamente a intencdo de formar um consorcio
publico de direito ptblico, com o objetivo de encontrar solugdes comuns aos problemas enfrentados pelos
municipios, entre os quais a gestdo da area da saude, incluindo a implementagdo de um Hospital Regional,
a gestao dos residuos solidos e o transporte escolar (MATO GROSSO DO SUL, 2010a).

O protocolo de intengdes para constitui¢ao do Consorcio Codevale foi assinado ainda no ano
de 2010 e definiu a organizagao e funcionamento, os objetivos, as competéncias, a gestdo administrativa a
gestao econdmica e financeira, dentre outros detalhes operacionais. Ficou estabelecido também, conforme
disciplina do §1° da Clausula Segunda do acordo, que apenas seria considerado admitindo no Consorcio
o ente subscritor do Protocolo de Intengdes que o ratificasse por meio de lei municipal (MATO GROSSO
DO SUL, 2010b). Sendo assim, a constitui¢ao do Consércio Codevale se deu apenas ap6s a ratificagdo do
protocolo de intengdes, perante as cdmaras municipais, por meio de lei, que se deu por meios dos normati-

vos dispostos no Quadro 1, abaixo:

Quadro 1 — Lei municipais que ratificaram o Protocolo de Intengdes

Municipio Lei Municipal de Ratificaciao

Anaurilandia Lei n® 539 de 01/09/2011*

Angélica Lei n® 856, de 15/03/2011"

Bataguassu Lein® 1.833, de 20/05/2011'¢

Bataypora Lei n® 866, de 15/12/2010"

Brasilandia Lein® 2.371, de 29/12/20108

Ivinhema Lein® 1.146, de 25/03/2011%

Nova Andradina Lei n° 958, de 24/03/2011%°

Novo Horizonte do Sul

Lein® 372, de 12/04/2011*

Santa Rita do Pardo

Lei n® 1.029, de 22/03/2011**

Taquarussu

Lei n® 340, de 18/06/2011*

Fonte: elaborado pelo proprio autor com dados do Portal do Consoércio Codevale.

Isto posto, o Consorcio Codevale nasce com o objetivo de executar agdes intermunicipais,
promovendo o uso compartilhado de recursos humanos e financeiros, sendo, portanto, definido como mul-
tifinalitario. Dentre as principais agdes desenvolvidas pelo consorcio estdo as certificagcdes para comer-

cializa¢ao de produtos de origem animal, servigos de apoio ao enfrentamento da pandemia causada pelo

14 https://www.codevale.com.br/_files/ugd/eabb3c 349150fb819841939ba44393518727cb.pdf
15 https://www.codevale.com.br/_files/ugd/eabb3c c3b9acal60f04032a544bebb25192b32.pdf
16 https://www.codevale.com.br/_files/ugd/eabb3c e753741ab3e848c09b06albadc13{b6.pdf
17 https://www.codevale.com.br/ files/ugd/eabb3c e9ed4f8aa0a94727a7aecd7165cea901.pdf
18 https://www.codevale.com.br/_files/ugd/eabb3c 1a656741163743cd8ed4385b5¢c1{52f0.pdf
19 https://www.codevale.com.br/_files/ugd/eabb3c_67ade00abcbad637be7570ecbb4c0257.pdf
20 https://www.codevale.com.br/ files/ugd/ecabb3c {63¢92f03e¢144b82a036111ab63adecd.pdf
21 https://www.codevale.com.br/ files/ugd/eabb3c_89690d294bla413e918471cf018act34.pdf
22 https://www.codevale.com.br/_files/ugd/eabb3c_74a15328{b994e999d6c47b8983c6fel.pdf
23 https://www.codevale.com.br/_files/ugd/eabb3c_783a20f1c4e843e¢6987d3534e7b9bf07.pdf
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Coronavirus®, servigos de atendimento de animais de pequeno porte com unidade mével percorrendo os
entes consorciados®. Na area de meio ambiente o consorcio possui trabalhos relacionados com a gestao de

residuos solidos?® e também na parte de obras relacionadas com pavimento asfaltico.

Porém os destaques da atuagdo do Consorcio Codevale, os quais trouxeram resultados econo-
micos expressivos, foram as licitagdes para registro de precos para aquisicdo de medicamentos de forma
cooperada entre os consorciados e o servigo de Inspe¢ao Municipal vinculado ao consoércio. Do primeiro

falaremos em topico especifico, logo abaixo.

Com relagdo ao segundo, qual seja, o servi¢o de Inspe¢do Municipal, o Decreto n°® 10.032, de
1° de outubro de 2019, dispds sobre as competéncias dos consorcios publicos, formados por municipios
no ambito do Sistema Brasileiro de Inspe¢do de Produtos de Origem Animal — SISBI (BRASIL, 2019).
O normativo concedeu aos consorcios publicos formados por municipios a possibilidade de solicitar a
equivaléncia com os Servigos de Inspe¢ao Municipal individualizados por municipio. Para obter a referida
equivaléncia é necessario comprovar que tém condigdes de avaliar a qualidade e a inocuidade dos produtos
de origem animal com a mesma eficiéncia do Ministério da Agricultura, Pecuaria e Abastecimento -MAPA
(BRASIL, 2017).

Dessarte, Consoércio Codevale conseguiu a equivaléncia do SISB no ano de 2012, por meio da
Portaria n° 150, novembro de 2012 do MAPA, proporcionado aos municipios consorciados a transferéncia
da gestdo, execugdo e coordenacdo do Sistema de Inspecdo Municipais. A equivaléncia gerou os seguintes
desdobramentos: diminui¢@o de custos para os entes; possibilidade de contratagdes conjuntas de insumos e
servicos; ampliacdo do programa de combate ao comércio informal de produtos de origem animal; padro-
nizacao de procedimentos de inspecao e fiscalizagdo. Ademais, em destaque, temos o aumento de emprego
e renda com o desenvolvimento da industria agropecuaria local, com o consequente incremento da arreca-
dac¢do tributaria (CODEVALE, 2022).

3. A COMPETENCIA DOS TRIBUNAL DE CONTAS NA FISCALIZACAO DOS
CONSORCIOS PUBLICOS

A CF88, dentre as suas inumeras inovagoes, trouxe novos conceitos, atores e atribuicoes para
os orgaos e entidades relacionadas ao controle da Administragdo Publica. Uma das institui¢des mais fes-
tejadas e valorizadas foram as que compdem o chamado sistema Tribunal de Contas, representado pelo
Tribunal de Contas da Unido-TCU, no ambito federal e pelos Tribunais de Contas Estaduais, no ambito

estadual e, no caso de alguns municipios, os Tribunais de Contas Municipais.

A grande novidade trazida pelo entdo incipiente texto constitucional foi atribuir ao Poder Le-
gislativo, em conjunto com os Tribunais e Contas, o exercicio do controle externo da Administracdo Pua-
blica. A titularidade do controle externo coube ao Poder Legislativo e o papel de exercer o auxilio técnico
foi atribuido ao Tribunais de Contas. Tal auxilio, frise-se, ndo pressupde relacdo de subordinacdo entre
24 https://www.codevale.com.br/respiradores

25 https://www.assomasul.org.br/noticias/codevale-inaugura-castram%C3%B3vel-em-bataguassu

26 https://www.assomasul.org.br/noticias/imasul-emite-licen%C3%A 7a-ambiental-para-codevale-instalar-aterro-sanit%o-
C3%Alrio

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 47



CONTROLE EXTERNO DOS CONSORCIOS PUBLICOS: A EXPERIENCIA DA ATUACAO DO TCE-MS JUNTO A0 CONSORCIO CODEVALE

as entidades, haja vista que foi conferida aos Tribunais de Contas autonomia or¢amentaria, financeira e
administrativa. Para Britto (2010), dentre todas as instituicdes publicas, nenhuma foi tdo generosamente

contemplada pela CF88 como os Tribunais de Contas.

Segundo Luiz Henrique Lima (2015), ndo existe democracia sem controle, todo agente deten-
tor de parcelado poder estatal tem sua atividade sujeita a multiplos controles. Dessa forma, a fiscalizagao
or¢amentdria, contabil, financeira, operacional e patrimonial das entidades da administracao direta e indi-
reta quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicacdo das subvengdes e rentincia de receitas,
sera exercido pelo Congresso Nacional, Assembleias Legislativas e Camaras Municipais nos ambitos fe-
deral, estadual e municipal respectivamente, mediante controle externo e também pelo sistema de controle
interno de cada poder?” (BRASIL,1988).

Ademais, todas as pessoas, tanto as fisicas quanto as juridicas, independentemente de sua na-
tureza publica ou privada, desde que administrem ou guardem, arrecadem ou gerenciem recursos publicos,

prestardo contas ao controle externo®*(BRASIL,1988).

O controle externo acima referido sera exercido com o auxilio técnico dos Tribunais de Contas
que nesse caso especifico atuard com base na disciplina do inciso II do artigo 71 da CF88, que predis-
pde que lhe competird julgar as contas de todos os administradores e demais responsaveis por recursos
publicos. Este ¢ um dos fundamentos que colocam os consorcios publicos no rol de jurisdicionados dos
respectivo Tribunal de Contas relacionado com os entes consorciados. Também podemos incluir na fun-
damentacdo para a fiscalizacdo dos consorcios publicos, a possibilidade de realizar por iniciativa propria
inspe¢des e auditorias sem prejuizo da aplicacdo de sancdes previstas em lei para os casos de ilegalidade
de despesas ou irregularidade de contas, bem como assinatura de prazo para adogdo de providéncias para
o fiel cumprimento da lei. Os comandos foram replicados por meio dos incisos II, IV, VIII e IX do artigo
75 da Constitui¢ao Estadual do Mato Grosso do Sul, conferindo as supracitadas competéncias ao TCE-MS,

no tocante ao Consorcio Codevale.

Portanto, o Consorcio Codevale, na condi¢ao de pessoa juridica de direito publico, integrante
das administragdes indiretas dos entes consorciados, quais sejam os onze municipios do estado de Mato
Grosso do Sul que o compdem; e pelo fato de administrar recursos publicos, torna-se, naturalmente, uma
entidade jurisdicionada ao TCE-MS, conforme podemos constatar no ato normativo que publicou o Re-
sultado do Sorteio das Listas de Unidades Jurisdicionadas para os exercicios de 2021 e 2022 do TCE-MS
(MATO GROSSO DO SUL, 2020).

Estando o Consorcio Codevale na condicdo de entidade jurisdicionada, o TCE-MS ainda
pode atuar com base nas fun¢des definidas por Lima (2019), quais sejam: (i) fiscalizadora, com ag¢des
relativas ao exame e a realizacdo de acdes de controle externo nas operagdes de natureza contabil, or-
camentaria, financeira, operacional e patrimonial do consorcio; (ii) informativa, quando divulga para a
sociedade os resultados de suas fiscaliza¢des, mediante a publicagdo de matérias na internet; (iii) san-
cionadora, aplicando as sanc¢des previstas em lei, como a multa por irregularidade, descumprimento de
determinagdo ou obstrucdo de auditorias e inspeg¢des; (iv) ouvidora, nas ocasides em que recebem de-
27 Art. 70 da Constitui¢do Federal de 1988.

28 Paragrafo Unico do Art. 70 da Constituicio Federal de 1988.
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nuncias de qualquer cidadao, partido politico, associagdo ou sindicato, ou representagdes de feitas por au-
toridades legitimadas; e por fim (V) corretiva, assinando prazo para adocdo de providéncias necessarias ao

exato cumprimento da lei, nos casos de ilegalidade comprovada e sustando a execugdo de ato impugnado.

Zymler e Almeida (2008) ainda acrescentam a fungao pedagdgica ao rol dos Tribunais de Con-
tas, que apesar de ndo estar prevista no texto constitucional, consiste em uma atuagdo didatica direcionada
para a orientacdo, com vistas a ampliar a efetividade de sua atuagdo, funcao esta que foi exercida pelo

TCE-MS, no que diz respeito a atuacao junto ao Consorcio Codevale.

4.AEXPERIENCIA DO TCE-MS NA FISCALIZACAO DO CONSORCIO CODEVALE

Ja na carta de intengdes para a formagao do Consorcio Codevale, houve inclusdo do termo ga-
nho (ou economia) de escala, quando os compromitentes admitem incluir outros municipios da regido para
o enfrentamento dos problemas, nas ocasides onde haja necessidade de mais volume de recursos, como
por exemplo, nos casos dos Planos de Gestao Integrada de Residuos Solidos, e outros que apontem para as
condig¢des de desenvolvimento regional e demais politicas publicas (MATO GROSSO DO SUL, 2010a).

Ganho ou economia de escala ¢ um conceito econdmico, que Sandroni (2014) define como
a producao de bens em larga escala visando redugdes significativas de custos médios. Isso significa
dizer que ¢ a possibilidade de redugao do custo médio de um produto por meio do aumento da quan-
tidade de unidades produzidas, ideia j4 muito explorada na economia de um modo geral. Com base
nesse conceito ¢ possivel que empresas oferecam descontos progressivos a medida que aumenta a

demanda pelo produto.

Intimamente relacionado com os principios da economicidade e eficiéncia da Administra¢do
Publica, o ganho de escala ¢ algo esperado nas aquisi¢des publicas, haja vista que o Estado (em sentido
amplo) ¢ um dos maiores compradores do Brasil, e suas compras, em regra, possuem escala e volume

significativos.

Nesse contexto e partindo dessas premissas, 0 Consércio CODEVALE assumiu a incumbéncia
de realizar as licitagOes para registrar os pre¢os para futuras aquisi¢oes de medicamentos de todos os entes
consorciados. No ano de 2019, foi realizada a primeira iniciativa nesse sentido. O total a ser registrado era
de 594 itens e o orcamento estimado para a licitagdo foi de mais de R$ 47 milhdes de reais. Apds a agao
fiscalizatoria do TCE-MS, em sede de controle prévio®** (MATO GROSSO DO SUL, 2018), por meio
de um rigoroso processo metodologico baseado na doutrina®!'*?, concluiu-se que haviam oportunidades de
melhoria na pesquisa de pregos realizada. O consoércio foi orientado a refazé-la com base nos parametros

indicados pelo TCE-MS, no exercicio de sua fun¢do pedagogica. A pesquisa de pregos foi refeita e a lici-

29 Documentacdo Prévia Protocolo n° 2001691
30 Capitulo IIT — Das Contratagdes Publicas, Se¢do I — Do Controle Prévio — Resolucdo TCE n° 88/2018

31 DE SOUZA, Haroldo Oliveira; CABRAL, Dafne Reichel. Pesquisa de Precos na Aquisi¢ao Publica de Medicamentos. Ca-
dernos, [S.1.], v. 1, n. 6, p. 72-92, dez. 2020. ISSN 2595-2412. Disponivel em: https://www.tce.sp.gov.br/epcp/cadernos/index.
php/CM/article/view/121. Acesso em: 14 set. 2022.

32 Cartilha de Aquisi¢do de Medicamentos do TCE-MS, disponivel em http://www.tce.ms.gov.br/portal-services/files/arquivo/
nome/16394/ce4a0e6c6f6f98e91483622822274b56.pdf
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tacdo seguiu seu fluxo. Os valores finais adjudicados e registrados em ata foram os constantes do Quadro

2, abaixo:

Quadro 2 — Processo Licitatorio n® 11/2019 do Pregdo Eletronico n°2/2019 — CODEVALE

PROCESSO LICITATORIO N° 11/2019 DO PREGAO ELETRONICO N° 2/2019 - CODEVALE
Quantidade total de itens 594

Quantidade de itens exitosos 513

Quantidade de Itens fracassados (motivos alheios ao preco) 81

Quantidade de Itens desertos 0

Orgamento estimado no edital R$ 47.125.840,81

Valor homologado no Pregéo RS 17.649.602,86

Economia gerada RS 29.476.237,95

Valor estimado dos itens desertos/fracassados RS 2.683.682,28

Percentual de economia 62,5%

Fonte: claborado pelo autor com base no Portal da Transparéncia

No ano seguinte, 2020, o TCE-MS consolidou seu entendimento sobre o tema por meio da
solucdo de consulta® formalizada por meio do Parecer n® 6/2020%. Cabe lembrar que a resposta do Tribu-
nal a consulta formulada tem carater normativo e constitui prejulgado da tese, mas nao dos fatos ou casos
concretos (MATO GROSSO DO SUL, 2012).

Novamente, no ano de 2022, o consoércio CODEVALE procedeu com uma licitagdo para regis-
trar os pregos para as aquisi¢des de medicamentos. Realizou o mesmo procedimento de enviar ao TCE-MS
a prévia da fase preparatoria antes da publicagdo do edital e, mais uma vez, o processo® passou por fisca-
lizagdo que resultou na identificagdo de oportunidades de melhoria na pesquisa de precos. Dessa vez, os

valores finais adjudicados e registrados em ata foram os constantes da Quadro 3, abaixo:

Quadro 3 — Processo Licitatorio n® 26/2022 do Pregao Eletronico n°® 01/2022 — CODEVALE

PROCESSO LICITATORIO N° 26/2022 DO PREGAO ELETRONICO 01/2022— CODEVALE
Quantidade total de itens 528

Quantidade de itens exitosos 485

Quantidade de Itens fracassados (motivos alheios ao preco) 29

Quantidade de Itens desertos 14

Orgamento estimado no edital R$ 91.701.741,39

Valor homologado no Pregéo R$ 39.295.430,06

Economia gerada R$ 52.406.041,33

Valor estimado dos itens desertos/fracassados R$ 2.873.385,39

Percentual de economia 57,14%

Fonte: elaborado pelo autor com base no Portal da Transparéncia

Conforme podemos observar ao analisar os numeros, houve uma expressiva economia de re-

cursos publicos, na ordem de mais de R$ 80 milhdes, apenas nos dois casos narrados. A aplicagdo do

33 Art. 79 Lei Complementar n° 160/2012.

34 http://www.tce.ms.gov.br/Jurisprudencia/viewers/pdfjs/viewer.html?name=PAC00%20-%206-2020.pdf&file=/Jurispru-
dencia/document?documentType=cmis:document&objectld=ec9eebf4-1941-43¢c7-a889-b22ab341a7c0

35 Proceso TC/4782/2022
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bindmio ganho de escala, gerado pelas caracteristicas inerentes aos consorcios publicos - cooperacao e
unido de forgas - junto com uma atuagao efetiva, metodica e coordenada do TCE-MS, trouxe significativos

resultados capazes de agregar valor para a Administragao Publica.

CONCLUSOES

O presente artigo teve por escopo examinar algumas novidades trazidas pela Constituicdo Fe-
deral de 1988, em especial aspectos do federalismo e os desdobramentos da descentralizagdo do poder
entre os entes federados. Ademais, tratou-se das nuances dos consodrcios publicos enquanto entidades pua-
blicas capazes de promover formas de gestdo associada e cooperada, buscando eliminar a competi¢ao

predatdria e gerar valor a partir a atuacdo conjunta dos entes consorciados.

Foi apresentado o caso do Consoércio Publico de Desenvolvimento do Vale do Ivinhema — Co-
devale, uma experiéncia de onze municipios da regido sudeste do Estado de Mato Grosso do Sul que vem

logrando éxito em algumas das a¢des que vem realizando.

Abordou-se também algumas caracteristicas do controle externo da Administracdo Publica,
com énfase na atuacao dos Tribunais de Contas do Brasil e nas competéncias especificas no tocante a fisca-
lizagdo dos consorcios publicos. Por fim, foi destacado o papel do Tribunal de Contas do Mato Grosso do
Sul na fiscalizagdo do Consorcio Codevale, com as a¢des que geraram mais de R$ 80 milhdes de economia
aos cofres publicos.

Necessidades praticamente infinitas, recursos reconhecidamente escassos para atender a todas as
demandas. Essa ¢ a realidade da Administracao Publica brasileira. Como encontrar a solucdo para essa dificil
equagao? A resposta ¢ tdo ampla e complexa quanto o problema, e a solugdo ndo serd de nenhuma forma sim-
ples. Os consoércios publicos surgem no arcabougo juridico brasileiro como bons candidatos a, no minimo,
tentar encontrar solugdes para alguns entraves, dado que se utilizam de conceitos ja consagrados em outras
ciéncias, tais como a ganhos de escala e gestdo cooperada. A atuagdo e os resultados obtidos pelo Consorcio
Codevale, uma associag¢@o de pequenos municipios do Estado do Mato Grosso do Sul, nos levam a acreditar

que a cooperagao pode amenizar alguns aspectos inerentes as regides menos providas de recursos.

Sob outra perspectiva, o enfoque dado a geragdo de beneficios a sociedade com a sua atuagao,
coloca o Tribunal de Contas do Mato Grosso do Sul na vanguarda. A vultosa economia gerada em apenas
dois processos demonstra o quanto o sistema Tribunais de Contas pode contribuir para o aperfeicoamento
da gestdo publica e o atendimento das necessidades da sociedade, real destinataria dos bens e servicos ofe-
recidos pela Administracdo Publica.

Como sugestao de trabalhos futuros, sugere-se estudos no sentido de instituir em Mato Grosso
do Sul um consércio publico maior e mais abrangente que o Codevale, para centralizar as aquisi¢oes publi-
cas de medicamentos e demais insumos para a saude, considerando ser uma area de alta criticidade, rele-
vancia para a populacdo, o alto volume de recursos envolvidos e o elevado poderio econdmico da industria
farmacéutica e de insumos, que podem deixar reféns e vulneraveis os gestores de entes de menor porte.

Com isso, mais entes municipais e o proprio Estado de Mato Grosso do Sul possam se valer dos ganhos da
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gestdo associada e da economia de escala em maiores niveis. E do mesmo modo, também sejam realizados
estudos semelhantes para consorciar municipios de outros estados da federacdo. E com um processo de
sinergia e cooperagdo nacional, se consiga regular o mercado de medicamentos e insumos para a saude,

obter compras vantajosas e aperfeicoar a gestdo dos recursos publicos.
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AAPLICACAO DO PRINCIPIO DO FORMALISMO
MODERADO NOS PROCESSOS LICITATORIOS

Ynara Moraes Boranga'

RESUMO

O presente artigo busca realizar o exame da aplicagdo do principio do formalismo moderado
no ambito dos processos licitatorios a luz da legislag@o vigente e sob a 6tica dos principios gerais constitu-
cionais e dos principios especificos relacionados ao campo do direito administrativo, em especial, dos pre-
vistos na norma geral de licitagcdes. Para elaboragdo do presente artigo adotou-se a metodologia dedutiva,
que ¢ fruto de uma pesquisa bibliografica e documental, exploratdria, qualitativa, que se propde a analisar
a evolucdo legislativa e o comportamento dos Tribunais Superiores e Tribunais de Contas quanto ao tema
abordado. Diante das informagdes coletadas pode-se concluir que o principio do formalismo moderado,
que ja permeava as decisdes dos tribunais judiciais e das cortes de contas, previsto de forma implicita na
Lei Federal 8.666/93, foi definitivamente incorporado ao ordenamento juridico brasileiro com o advento
da Lei Federal n® 14.133/2021. O principio do formalismo moderado deve guardar conformidade com o
complexo normativo que rege as relagdes juridicas e o direito administrativo, com o objetivo precipuo de

privilegiar o interesse publico.

PALAVRAS-CHAVE: Direito administrativo. Principios. Formalismo moderado. Processo
licitatorio.

INTRODUCAO

Os processos de aquisicao de bens, compras, obras, servicos, inclusive de publicidade, aliena-
coes e locacdes sdo regidos por normas gerais instituidas pela Unido Federal, vinculando todos os entes
federados? ante sua competéncia legislativa privativa conferida pelo art. 22, inciso XX VII® da Constitui¢do
Federal.

Vigora atualmente em nosso ordenamento juridico dois diplomas normativos que regulamen-
tam o art. 37, inciso XXI, da Constituicdo Federal e instituem normas gerais de licitagdes e contratos da

1 Advogada graduada pela Universidade Presbiteriana Mackenzie, pos-graduada em Processo Civil pela Pontificia Univer-
sidade Catolica de Sao Paulo, pds-graduada em Direito Publico pela Faculdade Metropolitana e Aprovagdo PGE. Assessora
Juridica na Procuradoria-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul, lotada na Procuradoria de Assuntos Administrativos. e-mail:
ynaraboranga@gmail.com

2 Relevadas as discussodes doutrinarias sobre as disposi¢des que se aplicam unicamente a Administragdo Publica Federal por
ndo se tratar de norma de carater geral.

3 Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre: XXVII - normas gerais de licitagdo e contratagdo, em todas as mo-
dalidades, para as administragoes publicas diretas, autarquicas e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas publicas e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°,
11T (Redacdo dada pela Emenda Constitucional n° 19, de 1998).
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Administragcdo Publica e disciplinam analiticamente a matéria, a Lei Federal n°® 8.666, de 21 de junho de
1993 ¢ a Lei Federal n® 14.133, de 1° de abril de 2021.

Contudo, ¢ necessario esclarecer que a eficacia da Lei Federal n® 8.666/1993 fica adstrita ao
prazo de 02 (dois) anos, contados da publica¢do da nova lei de licitagdes (Lei Federal n® 14.133/2021)%,
uma vez que a novel legislacdo, nos seus arts. 191 e 193°, faculta a Administragdo Publica a escolha do
diploma que iréd regular as contratagdes publicas neste periodo, sendo certo que apos o decurso deste prazo,
a Lei Federal n° 14.133/2021 passara a regular todas as contratagdes publicas, respeitados o ato juridico
perfeito, a coisa julgada e o direito adquirido (art. 5°, inciso XXXVI, CF).

Registre-se, ainda, que ao longo do tempo, houve a edigdo de leis esparsas versando sobre de-
terminadas tematicas relacionadas a licitacdo, tais como a Lei do Pregdo (Lei Federal n® 10.520/2002), Lei
dos contratos de publicidade (Lei Federal n® 12.121/2010), Lei do Regime Diferenciado de Contratagdes
Publicas — RDC (Lei Federal n® 12.462/2011), Lei das Estatais (Lei Federal n® 13.303/2016).

Outrossim, vale mencionar que aos entes federados compete regulamentar a matéria no &mbito
de suas competéncias e de acordo com a particularidade enfrentada no seu espectro de atuacdo, atentan-
do-se as limitacdes estabelecidas pelas normas gerais, eis que a matéria nao foi totalmente esgotada pelas

leis acima citadas.

O presente artigo visa discorrer, a luz das disposi¢des da Lei Federal n® 8.666 de 21 de junho
de 1993 e da “nova lei de licitagdes™ (Lei Federal n® 14.133, de 1° de abril de 2021), sobre a necessidade de
flexibilizar, no ambito das contratacdes publicas, certas regras editalicias de cunho formal, adotando-se a
hermenéutica constitucional que estabelece a ponderacgao de principios, especialmente no que tange a fase
de habilitagdo, nela inserida a habilitacdo juridica, qualifica¢do técnica, qualificacdo economico-financeira

e regularidade fiscal e trabalhista.

1. DOS PRINCIPIOS ESPECIFICOS DA LICITACAO QUE IMPORTAM A
ANALISE DA TEMATICA PROPOSTA

A atuacao da Administragdo Publica ¢ norteada pelos principios basilares contemplados ex-
pressamente no art. 37 da Constitui¢do Federal: legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e efi-
ciéncia e submete-se também a observancia de principios implicitos que decorrem da CF, como principio
da razoabilidade e da proporcionalidade, da efetividade, da adequacao, da lealdade ou boa-fé processual e

da cooperagao.

Como fonte normativa central, que orienta todo o ordenamento juridico, os principios cons-
4 Publicada em de 1° de abril de 2021 no DOU - Edigao extra-F.

5 Art. 191. Até o decurso do prazo de que trata o inciso II do caput do art. 193, a Administragdo podera optar por licitar ou
contratar diretamente de acordo com esta Lei ou de acordo com as leis citadas no referido inciso, e a opgao escolhida devera ser
indicada expressamente no edital ou no aviso ou instrumento de contratagdo direta, vedada a aplicagdo combinada desta Lei com
as citadas no referido inciso.

Paragrafo unico. Na hipdtese do caput deste artigo, se a Administracdo optar por licitar de acordo com as leis citadas no inciso
II do caput do art. 193 desta Lei, o contrato respectivo sera regido pelas regras nelas previstas durante toda a sua vigéncia.

Art. 193. Revogam-se:
I-osarts. 89 a 108 da Lei n°® 8.666, de 21 de junho de 1993, na data de publicacdo desta Lei;

IT - a Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993, a Lei n® 10.520, de 17 de julho de 2002, e os arts. 1° a 47-A da Lei n° 12.462, de 4
de agosto de 2011, apds decorridos 2 (dois) anos da publicagdo oficial desta Lei.
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titucionais se estendem, por logica, a todos os processos administrativos instaurados pela Administragdo

Publica, inclusive os licitatorios.

Ocorre que, em razao das particularidades inerentes a estes processos, a Lei Federal n°
8.666/1993 subordina o procedimento licitatorio as regras, diretrizes e principios especificos, estes ultimos

enumerados de forma ndo taxativa no art. 3°, in verbis:

Art. 3° A licitagdo destina-se a garantir a observancia do principio constitucional da isonomia, a
selecio da proposta mais vantajosa para a administracio ¢ a promocio do desenvolvimento
nacional sustentavel e sera processada e julgada em estrita conformidade com os principios basi-
cos da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da probidade
administrativa, da vinculaciio ao instrumento convocatoério, do julgamento objetivo ¢ dos que
lhes sdo correlatos. (nosso grifo)

Seguindo a mesma logica constitucional, extrai-se do conjunto normativo que regula os pro-
cessos licitatorios, um extenso rol de principios especificos, e.g. principio da indistingao (art. 3°, §1°, inc.
I), principio do sigilo da proposta (art. 43, §1), vedacao a oferta de vantagens ndo isonomicas (art. 44, §2°),

principio da adjudicacao compulsoéria (art. 50), todos previstos na Lei Federal n° 8.666/93.

Digno de nota as inovagdes trazidas pela nova lei de licitagoes (Lei Federal n® 14.133/1993)
que, destinando titulo especial aos principios, inclui expressamente os principios do interesse publico,
da probidade administrativa, da igualdade, do planejamento, da transparéncia, da eficacia, da segregacao
de fungdes, da motivagdo, da razoabilidade, da competitividade, da proporcionalidade, da celeridade, da
economicidade, além de orientar pela observancia do disposto na Lei de Introdugdo as Normas do Direito
brasileiro (Decreto-Lei n® 4.657, de 4 de setembro de 1942).

Por evidente ndo se pretende esgotar no presente trabalho, sem desconsiderar seu relevo e
importancia, a andlise de todos os principios e os desdobramentos que advém de sua aplica¢do nos proce-
dimentos licitatorios, porquanto infinddvel a atuacdo do operador do direito quanto a esta tematica. Por-
tanto, faz-se um recorte para tratar especificamente e de forma breve acerca dos principios indispensaveis
a compressao da celeuma que se pretende abordar, dando destaque ao principio do formalismo moderado,

objeto central deste estudo, que sera tratado em topico destacado dos demais principios.

1.1. Principio da legalidade

O principio da legalidade, norteador de toda conduta dos agentes da administragdo, prescreve
que toda e qualquer atividade administrativa deve ser autorizada por lei. De forma diversa do que ocorre
no ambito das relagdes privadas, onde ¢ possivel fazer tudo o que a lei ndo veda, no campo do direito ad-

ministrativo, a Administra¢ao Plblica somente poder atuar onde haja lei que a autoriza.

1.2. Principio da vinculacio ao instrumento convocatorio

Nos procedimentos licitatérios, além da vinculagdo a lei, as partes envolvidas encontram-se
vinculadas as regras previstas no instrumento convocatorio. Por esta razao cumpre a Administragao prever

de forma clara e objeta as regras que irdo conduzir o processo de escolha do fornecedor.
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Ha certa discricionariedade conferida a Administracdo Publica na elaboragdo das regras edi-
talicias, como a especificacdo do objeto, as condi¢des de execucao, as condi¢des de pagamento, etc. Esta
liberdade na escolha dos requisitos e regras na fase prévia da licitagdo encontram alguns limites e pardme-

tros legais que nao dispensam observancia, como bem pontua JUSTEN FILHO®:

(...) uma vez realizada as escolhas atinentes a licitag@o ¢ ao contrato, exaure-se a discricionariedade,
que deixa de ser invocavel a partir de entdo — ou, mais corretamente, se a Administra¢do pretender
renovar o exercicio dessa faculdade, estara sujeita, como regra, a refazer toda a licita¢@o, ressalva-
das as hipoteses de inovagdes irrelevantes para a disputa.

1.3. Principio do julgamento objetivo

A atuacdo da administragdo publica, deve, sempre que possivel, ser pautada por regras e crité-
rios objetivos, inclusive como forma de homenagear o principio da impessoalidade e, em ultima analise,
do principio da isonomia. Por esta razdo, a Lei 8.666/93 buscou retirar do administrador a subjetividade
das escolhas no ambito das licitagdes publicas ao prescrever no art. 3°, caput, da Lei Federal n°® 8.666/93,

que a licitagdo sera processada e julgada em estrita conformidade com o principio do julgamento objetivo.

Na Nova Lei de Licitagdes, Lei Federal n® 14.133/2021, o referido principio encontra-se ex-

pressamente previsto no art. 5°.

Nas palavras de Lucas Rocha Furtado’ “o julgamento objetivo significa, ademais, além de os
critérios serem objetivos, que eles devem estar previamente definidos no edital. Nao seria possivel, por
exemplo, querer a comissao de licitacdo, durante a realizacdo do certame, escolher novos critérios nao

previstos no edital para julgar as propostas apresentadas.”.

Nessa linha, eis o que prescreve o art. 44 da Lei Federal n°® 8.666/93, in verbis:

Art. 44. No julgamento das propostas, a Comissdo levara em considerag@o os critérios objetivos
definidos no edital ou convite, os quais ndo devem contrariar as normas ¢ principios estabelecidos
por esta Lei.

1.4. Principio da selecao da proposta mais vantajosa para a administracio

Conforme se extrai da leitura do art. 3°, caput, da Lei Federal n® 8.666/93, a licitagcdo destina-se
a garantir a selecdo da proposta mais vantajosa para a administragdo. Na nova lei de licitagdo, a vantajosi-

dade ¢ prevista no rol de objetivos do processo licitatorio (art. 11, inc. I).

Esta vantajosidade pode ser aferida tanto pela perspectiva econdmica quanto pelo atingimento
de outros objetivos de valores distintos, que também refletem o interesse publico. A exemplo, ¢ possivel

que o a vantajosidade recaia sobre o grau de sustentabilidade ecologica apresentada pela proposta.

Ao tratar acerca da conceituagdo da vantajosidade JUSTEN FILHO? elucida:
“A vantagem caracteriza-se como a adequacao e satisfagcdo do interesse coletivo por via da execu-

6 JUSTEN FILHO. MARCAL. Comentarios a Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos: Lei 8.666/1993. 18° edicdo,
rev., atual., ampl. — Sdo Paulo: Thomson Reuters Brasil, 2019, p. 110.

7 FURTADO, Lucas Rocha. Curso de Licitagées e Contratos Administrativos:. 8.ED.. Belo Horizonte: Forum, 2020. Dispo-
nivel em: https://www.forumconhecimento.com.br/livro/1300. Acesso em: 16 de novembro de 2022. p. 50.

8 JUSTEN FILHO, op. cit., p. 94.
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¢do do contrato. A maior vantagem possivel configura-se pela conjugagdo de dois aspectos inter-
-relacionados. Um dos angulos relaciona-se com a prestacdo a ser executada por parte da Adminis-
tracdo o outro vincula-se a prestacao a cargo do particular. A maior vantagem apresenta-se quando
a Administragdo assumir o dever de realizar a prestagdo menos onerosa e o particular se obriga a
realizar a melhor ¢ mais completa prestagdo. Configura-se, portanto, uma relagio custo-beneficio.
A maior vantagem corresponde a situagdo de menor custo e maior beneficio para a Administragdo.

1.5. Principio da razoabilidade

Conforme preleciona José dos Santos Carvalho Filho’, razoabilidade é:

“a qualidade do que ¢é razoavel, ou seja, aquilo que se situa dentro de limites aceitaveis, ainda que
o0s juizos de valor que provocaram a conduta possam dispor-se de forma um pouco diversa. Ora, 0
que ¢ totalmente razoavel para uns pode ndo o ser para outros. Mas, mesmo quando nao o seja, ¢ de
reconhece-se que a valoracdo se situou dentro dos standards de aceitabilidade.”

A afericdo desta razoabilidade, na atividade administrativa, ¢ conferida especialmente aos
agentes publicos no exercicio de sua competéncia, sendo vedado ao juiz se imiscuir na vontade da Ad-
ministracdo, substituindo o juizo de valor conferido na situacdo in concreto pelo seu proprio, sob pena de

infringir o principio da separagdo dos poderes (CF, Art. 2°).

Nao se esta aqui a tratar das situagdes em que ha inobservancia dos parametros e requisitos

legalmente impostos, pois nestes casos estariamos diante de violag¢ao ao principio da legalidade.'®

Como antecipado no prefacio deste topico, para melhor disposi¢ao do tema, as consideragdes
acerca do formalismo mitigado serdo tratadas em topico distinto, sendo necessario que se faga um recorte
para tratar da teoria do sopesamento dos principios.

2. DA TEORIA DO SOPESAMENTO DOS PRINCIPIOS

Para darmos seguimento ao desenvolvimento deste estudo e entendermos a ideia que antecede
aplicacdo do principio do formalismo moderado nos processos administrativo licitatorios, € relevante tra-

tamos acerca da ponderacao dos principios.

Para tanto, adotaremos como premissa a concepc¢ao de Robert Alexy'' que entende que o con-
ceito de direito deve relacionar trés elementos necessarios: o da legalidade conforme o ordenamento, o da

eficacia social e o da corre¢do material.

O aprofundamento destes elementos extrapolam o objeto do presente artigo, todavia, sobreleva
esclarecer que a partir de sua conjugacdo que se origina o conceito de principios elaborado por Robert Ale-

9 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Processo Administrativo Federal — Comentarios a Lei n® 9.784, de 29.07.2009.
4% ed. ver. e atual. — Lumen Juris. Rio de Janeiro, 2009. p 41.

10 Sobre o assunto, vale trazer as observagoes de José dos Santos Carvalho Filho (op cit. p.41), que fazendo um contraponto
a posi¢do que entende que a “razoabilidade vai se atrelar & congruéncia logica entre as situagdes postas ¢ a decisdes adminis-
trativas” conforme sustenta Lucia Valle Figueiredo, aduz: “parece-nos que a falta da referida congruéncia viola, na verdade, o
principio da legalidade, porque, no caso, ou ha vicio nas razoes impulsionadores da vontade, ou vicio estara no objeto desta. A
falta de razoabilidade, na hipdtese, ¢ puro reflexo da inobservancia de requisitos exigidos para a validade da conduta. Por outro
lado, quando a falta de razoabilidade se calca em situa¢do a qual o administrador tenha em mira algum interesse particular vio-
lado estara sendo principio da moralidade, ou da impessoalidade (...)”.

11 ALEXY, Robert. Conceito e validade do direito. Traducao de: Gercélia Batista de Oliveira Mendes. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2020. p. 16.
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Xy, que orienta os debates no ambito da Teoria dos Principios e que estabelece ditames a atuagdo do juiz (e
no nosso caso, dos agentes da Administragao Publica) além de ser adotado por grande parte dos juristas e
ordinariamente utilizado pelo Supremo Tribunal Federal nos fundamentos de suas decisdes'?. Nas palavras
de ALEXY":

A base do argumento dos principios € constituida pela distingdo entre regras e principios. Regras
sdo normas que, em caso de realizaciio do ato, prescrevem uma consequéncia juridica defini-
tiva, ou seja, em caso de satisfacido de determinados pressupostos, ordem, proibem ou autori-
zam a fazer algo de forma definitiva. Por isso, podem ser designadas de forma simplificada como
“mandados definitivos”. Sua forma caracteristica de aplicacdo ¢ a subsung¢@o. Por outro lado, os
principios sio mandados de otimizaciio. Como tais, sao normas que ordenam que algo seja re-
alizado em maxima medida relativamente as possibilidades reais e juridicas. Isso significa que
clas podem ser realizadas em diversos graus e que a medida exigida de sua realizacio depende
niao somente das possibilidades reais, mas também das possibilidades juridicas. As possibilida-
des juridicas da realizacdo de um principio sdo determinadas ndo sé por regras, como também, es-
sencialmente por principios opostos. Isso implica que os principios sejam suscetiveis e carentes
de ponderacio. A ponderacio é a forma caracteristica da aplicagdo de principios. (nosso grifo)

Diante destes conceitos, considerando que o objeto do estudo ¢ adog¢ao do principio do for-
malismo mitigado em situagdes juridica que possuem delimitagdes legais positivadas, antes de prosseguir,
faz-se necessario mencionar alguns pontos que, na visdo pds-positivista do direito, distinguem as regras

juridicas dos principios.

Na linha de raciocinio ja tragada, representada pelas palavras de ALEXY, as regras juridicas
sao mandados definitivos que exprimem uma prescri¢ao que apenas admitem sua aplicagdo pelo critério do
tudo-ou-nada, ou seja, ou serao aplicadas, ou ndo. E em caso de eventual conflito entre normas, havera a
prevaléncia de uma sobre a outra, tornando a primeira invalida, salvo, € claro, nos casos em que uma regra

excepciona a outra.

Por outro lado, os principios, por se tratarem de mandados de otimizagdo que ordenam que algo
seja realizado em maxima medida relativamente as possibilidades reais e juridicas, apresentam um grau de
imposi¢do apenas prima facie, tendo em vista que poderdo ser superadas por outros principios, caracteri-

zando-se, em regra, como nao absolutas.

Assim, diante da colisdo entre principios, devera ser conferida uma valoragao a cada postulado,
atribuindo-se peso de acordo com o caso concreto, sem que com isso haja a invalidagdo de um principio em

detrimento do outro e sem que se esgote o nucleo essencial daquele de menor peso relativo.

Esta logica ¢ bem explanada pelo ilustre professor e constitucionalista, Bernardo Gongalves

Fernandes'*que assim expoe:

Destarte, em face de uma colisiio entre principios, o valor decisorio sera dado a um principio que
tenha, naquele caso concreto, maior peso relativo, sem que isso signifique invalidacio daquele
compreendido como de peso menor. Para Alexy, nesses termos, teriamos que observar a lei da
ponderacio: “Quanto maior ¢ o grau de ndo satisfagdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior

12 Como exemplo, cita-se os seguintes julgados: ADI 4923 Orgio julgador: Tribunal Pleno Relator(a): Min. LUIZ FUX Jul-
gamento: 08/11/2017; RE 363889 Orgao julgador: Tribunal Pleno Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI Julgamento: 02/06/2011;
RE 6384910rgao julgador: Tribunal Pleno Relator(a): Min. LUIZ FUX Julgamento: 17/05/2017 ADI 2034 Orgéo julgador:
Tribunal Pleno Relator(a): Min. GILMAR MENDES Julgamento: 20/06/2018.

13 ALEXY, Robert. op. cit., p. 85.
14 FERNANDES. Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 11° ed. — Salvador: Ed. Juspodivm, 2019, p. 258.
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deve ser importancia da satisfacdo do outro”. Em face de outro caso, portanto, o peso dos principios
podera se redistribuido de maneira diversa, pois nenhum principio goza antecipadamente de prima-
zia (precedéncia incondicionada) sobre os demais. (grifos no original)

Passamos entdo para o objeto principal do presente estudo, o principio do formalismo mitigado.

3. DO FORMALISMO MODERADO

Nao se pode negar que o formalismo constitui importante medida de seguranca e previsibilida-
de dos atos e contribui para garantir o devido processo legal e o cumprimento dos direitos do particular e

dos interesses da administragao.

No entanto, deve-se ter em mente que o processo administrativo, em especial o licitatdrio,
ndo representa um fim em si mesmo, mas um meio para o atendimento das necessidades publicas. Neste
sentido, o professor Adilson Dallari'’ esclarece que ““a licitagdo ndo é um concurso de destreza, destinado a

selecionar o melhor cumpridor de edital”.

Sobre o tema, José dos Santos Carvalho Filho'® leciona que:

Nao se desconhece que no direito publico ¢ fundamental o principio da solenidade dos atos, mas
as formas tém que ser vistas como meio para alcangar determinado fim. Portanto, insistimos em
que se tem por criticavel qualquer exagero formal por parte do administrador. Se a forma simples
¢ bastante para resguardar os direitos do interessado, ndo ha nenhuma razao de torna-la complexa.
Cuida-se, pois, de conciliar a seguranca dos individuos com a simplicidade das formas.

Aqui, vale fazer um pequeno recorte. E sabido que na atuagdo do judiciario hé historicamente
um certo apego ao formalismo. Ha, inclusive, robusta critica @ denominada jurisprudéncia defensiva, fre-
quentemente utilizada pelos Tribunais Superiores, que consiste na valorizagdo dos requisitos formais em

desfavor do direito discutido.

Nesta seara, com o advento da Lei Federal n® 13.105/2015 (Cédigo de Processo Civil), o le-
gislador se ocupou em trazer uma nova perspectiva do direito, com o intuito de privilegiar o contetido em
detrimento da forma, adotando o principio da primazia da decisdo de mérito como norte a autorizar a sa-
nabilidade de atos, a exemplo dos seguintes dispositivos, extraidos da referida Lei: art. 4°, art. 6°, art. 932,
paragrafo Unico, art. 933, art. 938, §§1°, 2° e 4°, art. 1.007, §§2° e 4°, art. 1.017, §3°, art. 1.029, §3°.

Nao obstante se reconhega subsistir distingdes entre os processos judiciais € processos ad-
ministrativos, estas diferencas apenas evidenciam que o principio do formalismo moderado tem estreita

afinidade com procedimentos administrativos.

Discorrendo sobre o assunto Maria Sylvia Zanella Di Pietro!” pontua:

No entanto, ndo se pode negar a existéncia de diferencas sensiveis entre o processo judicial e o ad-
ministrativo. Se assim ndo fosse, bastaria aplicar aos processos administrativos as normas constan-

15 DALLARI, Adilson Abreu. Aspectos juridicos da licitacio. 4.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1997. p. 209
16 CARVALHO FILHO, José dos Santos. op cit. p. 77.

17 DI PIETRO. Maria Sylvia Zanella. /n Limites da utilizacido de principios do processo judicial no processo adminis-
trativo. Disponivel em: https://portal.tce.go.gov.br/documents/20181/89526/Princ%C3%ADpi0s%20d0%20process0%20judi-
cial%20n0%?20administrativo/d73b9b0{-853b-44ed-bc91-73854bb9bb13. Acesso em: 16/11/2022.
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tes do Cddigo de Processo Civil e do Codigo de Processo Penal (no caso de processos sancionadores).

Assim € que o formalismo, presente nas duas modalidades de processo, ¢ muito menos rigoroso
nos processos administrativos, onde alguns falam em informalismo e outros preferem falar em
formalismo moderado.

Diante deste raciocinio que se entende que o principio da formalidade nao pode ser utilizado

como barreira a concretizagao da finalidade dos atos e tampouco pode ser exigido quando dispensavel, em

especial, nos processos administrativo. E neste sentido que se orienta o TCU:

No curso de procedimentos licitatorios, a Administragdo Publica deve pautar-se pelo principio do
formalismo moderado, que prescreve a ado¢io de formas simples e suficientes para propiciar
adequado grau de certeza, seguranca e respeito aos direitos dos administrados, promovendo,
assim, a prevaléncia do contetiido sobre o formalismo extremo, respeitadas, ainda, as praxes
essenciais a protecio das prerrogativas dos administrados. (Acérddo 357/2015-Plenario. Rela-
tor: Bruno Dantas. Data do julgamento: 04/03/2015) (nosso grifo)

Acolhendo essa visao mais moderada acerca do formalismo, a Lei Federal n°® 8.666/93 prevé

a possibilidade de a comissao de licitagao (ou autoridade superior) promover diligéncias que se destinem

a esclarecer ou a complementar a instru¢ao do processo, vedando a inclusdo posterior de documento ou

informacao que deveria constar originariamente da proposta. Conforme se extrai da redacao dispositivo:

Art. 43. A licitacdo sera processada e julgada com observancia dos seguintes procedimentos:

()

§3° E facultada a Comissdo ou autoridade superior, em qualquer fase da licitacdo, a promogio de
diligéncia destinada a esclarecer ou a complementar a instrucio do processo, vedada a inclusdo

posterior de documento ou informagao que deveria constar originariamente da propesta. (nosso grifo)

A esse proposito, empresta-se das palavras do i. administrativista Margal Justen Filho'® que,

tecendo comentarios sobre o art. 43 da Lei Federal n® 8.666/93, discorre sobre o tema nos seguintes termos:

As diligéncias e esclarecimentos consistem em atividades desenvolvidas diretamente pela au-

toridade julgadora, destinadas a eliminar imprecisdes e confirmar dados contidos na docu-
mentacio apresentada pelo licitante. Envolvem na pratica de ato administrativo, consistente em

verificagdo de situacdo fatica, requerimento de informagdes perante outras autoridades publicas,
confirmacdo da veracidade de documentos e assim por diante. A diligéncia é uma providéncia

para confirmar o atendimento pelo licitante de requisitos exigidos pela lei ou pelo edital. seja
no tocante a habilitacio, seja quanto ao proprio contetido da proposta (nosso grifo)

Na evolucao legislativa da matéria, a nova lei de licitagdes (Lei. 14.133/2021) consagrou expres-

samente o formalismo moderado ao prever, no inciso II, do art. 12, que o desatendimento de exigéncias mera-

mente formais, que nao comprometam a aferi¢cao da qualificagdo do licitante ou a compreensao do conteudo

de sua proposta, ndo importara seu afastamento da licitagdo ou a invalidagao do processo. Vejamos:

Art. 12. No processo licitatorio, observar-se-a o seguinte:

()
IIT - o desatendimento de exigéncias meramente formais que ndo comprometam a aferi¢do da qua-

lificacdo do licitante ou a compreensao do conteudo de sua proposta ndo importara seu afastamento
da licitacdo ou a invalidacdo do processo;

Neste caso, em um possivel conflito de principios, a opgao do legislador foi o de privilegiar o

18 JUSTEN FILHO. MARCAL. op. cit., p. 1011.
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formalismo moderado - e o principio da vantajosidade - em detrimento do principio da seguranga juridica.

Tecendo comentarios acerca da nova disposi¢ao legal que veio a positivar o formalismo mode-

rado, Irene Patricia Diom Nohara' pontua:

Esta superada, do ponto de vista da hermenéutica, a ideia jusnaturalista do bouche de la loi (Mon-
tesquieu), que via no intérprete uma espécie de autdmato de um sentido unico extraido do texto
normativo. A textura aberta da linguagem rechaga a certeza ou a precisdo absoluta na interpretagao,
sendo os principios parametros relevantes, mas também variaveis, de aplicacao da lei.

No caso da licitacio, a exigéncia de formalismo deve ser sopesada diante das caracteristicas do
caso concreto, em virtude dos principios da igualdade e da competitividade, para que a Ad-
ministracio consiga alcancar o objetivo de selecio da proposta mais vantajosa. (nosso grifo)

Alias, na mesma linha do sobredito art. 43 da Lei Federal n° 8.666/93, o art. 64 da Lei Federal
n°® 14.133/21 contempla a possibilidade de complementagao de informagdes e atualizagdo de documentos,
bem como autoriza que, durante a andlise dos documentos de habilitagdo, a comissao de licitacdo saneie
ou falhas que ndo alterem a substancia dos documentos e sua validade juridica, evidenciando uma vontade
legislativa de prezar pela verdade material ao rigorismo formal. Vejamos:

Art. 64. Apos a entrega dos documentos para habilitacdo, ndo sera permitida a substituicao ou a
apresentacdo de novos documentos, salvo em sede de diligéncia, para:

I - complementagdo de informagdes acerca dos documentos ja apresentados pelos licitantes e desde
que necessaria para apurar fatos existentes a época da abertura do certame;

Il - atualizagdo de documentos cuja validade tenha expirado apds a data de recebimento das
propostas.

§ 1° Na analise dos documentos de habilitagao, a comissao de licitagdo podera sanar erros ou falhas
que ndo alterem a substancia dos documentos e sua validade juridica, mediante despacho fundamen-
tado registrado e acessivel a todos, atribuindo-lhes eficacia para fins de habilitacao e classificagdo.

§ 2° Quando a fase de habilitagdo anteceder a de julgamento e ja tiver sido encerrada, ndo cabera
exclusao de licitante por motivo relacionado a habilitagdo, salvo em razdo de fatos supervenientes
ou s6 conhecidos ap6s o julgamento.

A autorizacgdo legal que permite a correcao de erros formais representa uma evolugdo louvavel

que permite que os verdadeiros fins do procedimento licitatério sejam atingidos.

O principio analisado permeia o novo diploma normativo em diversos outros dispositivos, e.g.,
menciona-se os incisos IV e V do ja citado art. 12 da Lei Federal n° 14.133/2021 e do art. 59 da Lei Federal
n°® 14.133/2021, que estabelece um rol de hipdteses que acarretam na desclassificagdo das propostas apresen-

tadas no procedimento licitatorio, contudo afasta-se do rigorismo formal. Acerca deste ultimo, discorre-se.

A primeira hipotese, prevista no inciso I, do art. 59 dispde que as propostas que contenham
vicios insanaveis serao desclassificadas. Destaca-se o termo “insandveis” para demonstrar que o espirito
da nova lei ¢ o de submeter o procedimento administrativo ao filtro do formalismo moderado, reprovando
somente os atos que contenham vicios graves, que ndo possam ser sanados e que porventura possam com-

prometer a isonomia do certame.

O rigorismo formal ¢ rechagado pela doutrina e pela jurisprudéncia, que privilegiam a atuacao
voltada a concretizagdo do interesse publico. Sob esse aspecto, passando para a analise de uma situagao

19 NOHARA. Irene Patricia Diom. Nova Lei de Licitacdes e Contratos Comparada. - 1. ed. -- Sdo Paulo : Thomson Reuters
Brasil, 2021 RL-1.6.
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hipotética, vivenciada na praxe administrativa, a inabilitagdo da empresa licitante por mera irregularidade

formal ndo deve prevalecer quando ndo afetar a objetividade e efetividade de sua proposta.

Ademais, nao se pode olvidar que a atuacao da Administragao Publica, no ambito das licita-
¢oes publicas, deve ser norteada pelos principios insculpidos no art. 3° da Lei Federal n® 8.666/93 e na Lei
Federal n® 14.133/2021, em seu art. 5°, razao pela qual o apego e excesso ao formalismo em detrimento de

sua finalidade acaba por contrariar o principio da selecdo da proposta mais vantajosa para a administracao.

O Tribunal de Contas da Unido tem asseverado, nas decisdes que versam sobre desclassificacao
e inabilitacdo de empresas em processos administrativos, que devem prevalecer os principios da ampliagao
da competitividade e da selecdo da proposta mais vantajosa em detrimento do formalismo, quando se ve-
rificar falha formal, que poderia ser sanada mediante diligéncia, considerando irregular a desclassificagao

de licitante. Vejamos:

(...) 12.Como bem salientado pela Selog, a decisdao dos Correios de desclassificar a proposta da ora
representante privilegiou o formalismo em detrimento dos principios da ampliacio da compe-
titividade e da selecio da proposta mais vantajosa. Com efeito, a oferta da Lotus DF Servicos
e Logistica Eireli, caso aceita, representaria uma economia de RS 469.332.85 anuais. podendo

atingir RS 2.346.664.25 ao longo de cinco anos, periodo maximo prorrogavel.

13. Além disso, reputei, ainda em juizo de cognigdo sumaria, que tanto o Regulamento de Lici-
tagdes e Contratagdes dos Correios quanto o instrumento convocatorio permitiriam a promogao das
diligéncias pertinentes com vistas a suprir a lacuna verificada na documentacdo apresentada pela
representante, sem a necessidade de desclassificar, de imediato, sua proposta, notadamente mais
vantajosa para os cofres da empresa publica:

Regulamento de LicitacGes e Contratacoes (Peca 13, p. 17):
“8.4. Das Generalidades
(...)

8.4.4. A qualquer tempo podera haver o saneamento de vicios, quando ndo acarretarem
lesdo ao interesse puiblico nem prejuizo a terceiros.”

Edital (Pega 3, p. 27):

“14.3. E facultado ao Pregoeiro ou autoridade superior:

a) efetuar, em qualquer fase da licitaciio, consultas ou promover diligéncias com vistas a
esclarecer ou complementar a instrucio do processo;

b) relevar erros formais ou simples omissdes em quaisquer documentos, para fins de classifica-

¢do e habilitacdo da licitante, desde que sejam irrelevantes, ndo firam o entendimento da proposta e
0 ato ndo acarrete violagao aos principios basicos da licitagéo;

c) convocar as licitantes para quaisquer esclarecimentos porventura necessarios ao enten-
dimento de suas propostas.

14.4. O desatendimento de exigéncias formais ndo essenciais ndo importard no afastamento
da licitante, desde que seja possivel a afericdo da sua qualificagdo e a exata compreensdo da sua
proposta.

14.5. As normas que disciplinam este Pregdo serdo sempre interpretadas em favor da ampliagao
da disputa entre as licitantes, desde que ndo comprometam o interesse da Administracao, a finalida-
de e a seguranga da contratago.”

14. Embora, os precedentes colacionados pela unidade técnica se refiram a certames regidos
pela Lei 8.666/1993, e nédo pela Lei 13.303/2016, como se verifica neste feito, deles se extrai, nos
termos assinalados pela propria Selog, o posicionamento deste Tribunal no sentido de ser indevida
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a inabilitagdo de licitante em decorréncia de auséncia de informagdes que possam ser supridas por
meio de diligéncia, consoante ilustram os seguintes fragmentos:

Acordio 3.340/2015 — Plenario (Rel. Ministro Bruno Dantas):

“Na condugao de licitagdes, falhas sanaveis, meramente formais, identificadas na documenta-
¢do das proponentes ndo devem levar necessariamente a inabilitagdo ou a desclassificagdo, cabendo
a comissdo de licitagdo promover as diligéncias destinadas a esclarecer duvidas ou complementar o
processamento do certame (art. 43, § 3°, da Lei 8.666/1993).”

Acordao 918/2014 — Plenario (Rel. Ministro Aroldo Cedraz):

“A inabilitagdo de licitante em virtude da auséncia de informagdes que possam ser supridas por
meio de diligéncia, de que ndo resulte inser¢do de documento novo ou afronta a isonomia entre os
participantes, caracteriza inobservancia a jurisprudéncia do TCU.”

Acordao 2.873/2014 — Plenario (Rel. Ministro Augusto Sherman):

“Nao cabe a inabilitagdo de licitante em razdo de auséncia de informagdes que possam ser su-
pridas por meio de diligéncia, facultada pelo art. 43, § 3°, da Lei 8.666/1993, desde que ndo resulte
inser¢cao de documento novo ou afronta a isonomia entre os participantes.”

[.]

5. A andlise preliminar da documentagdo acostada revelou indicios de que a representante teve
sua proposta desclassificada indevidamente, por ndo ter apresentado a declara¢do prevista no subi-
tem 7.6, alinea a.6, do edital regulador da disputa, de que os documentos encaminhados por meio do
Sistema Licitagdes-e seriam auténticos aos originais, falha formal que poderia ser sanada mediante
diligéncia. (TCU. Acérdédo n. 1920/2020-Plenario. Data da sessao: 22.07.2020)

Inclusive, o TCU vem conferindo uma interpretagdo ampla ao art. 43, §3° da Lei Federal n°
8.666/1993, entendendo pela mitiga¢do do formalismo ainda que diante da propria auséncia do documento.
Desta forma, convém destacar um excerto dos fundamentos langados pelo Ministro Relator Augusto Sher-
man no Relatorio de Auditoria TC-002.147/2011-4:

Entende-se o respeito a vinculagdo ao edital ndo deve superar os objetivos maiores da licitacdo,
consistentes na ampla concorréncia e na selecao da proposta mais vantajosa, sobretudo porque as
falhas cometidas pelas referidas empresas, a principio, ndo provocaram qualquer reflexo em suas
propostas, e sua aceitacdo ndo feriria a isonomia entre os concorrentes e nao teria qualquer efeito
indesejavel na execugdo do contrato, somente caracterizando excesso de formalismo em detrimento
da competitividade do certame. (TCU. 002.147/2011-4. Relato: Augusto Sherman, j. 06.12.2011)

Nao ¢ outro sendo este o entendimento adotado pelo Superior Tribunal de Justica, que em di-

versas oportunidades adotou como causa de decidir o formalismo moderado. Sendo, vejamos:

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NO RECURSO ESPE-
CIAL. LICITACAO. INABILITACAO. DOCUMENTO DECLARADO SEM AUTENTICACAO.
FORMALISMO EXACERBADO. PRECEDENTES.

1. Esta Corte Superior possui entendimento de que ndo pode a administracdo publica descumprir
as normas legais, em estrita observancia ao principio da vincula¢do ao instrumento convocatorio,
previsto no art. 41 da Lei n. 8.666/1993. Todavia, o Poder Judiciario pode interpretar as clausulas
necessarias ou que extrapolem os ditames da lei de regéncia e cujo excessivo rigor possa afastar da
concorréncia possiveis proponentes.

2. Agravo interno a que se nega provimento.

(AglInt no REsp n. 1.620.661/SC, relator Ministro Og Fernandes, Segunda Turma, julgado em
3/8/2017, DJe de 9/8/2017.)
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No julgado abaixo colacionado, o Superior Tribunal de Justica sustenta que omissdes ou de-

feitos irrelevantes ndo devem constituir dbice a classificacdo da proposta que melhor atende ao interesse

publico. No caso, o STJ decidiu que a auséncia de indicag¢do por extenso do valor da proposta constitui

mera irregularidade passivel de ser sanada:

“Se o valor da proposta, na hipotese, foi perfeitamente compreendido, em sua inteireza, pela Co-
missdo Especial (e que se presume de alto nivel intelectual e técnico), a ponto de, ao primeiro exa-
me, classificar o Consodrcio impetrante, a auséncia de consignagdo de quantia por extenso constitui
mera imperfei¢ao, balda que nio influencia na decisdo do 6rgéo julgador (Comissao Especial) que
teve a ideia e percepgdo precisa e indiscutivel do quantum oferecido.

O formalismo no procedimento licitatério nao significa que se possa desclassificar propos-
tas eivadas de simples omissoes ou defeitos irrelevantes. (STJ, MS 5.418/DF, 1.* Secdo, j.
25.03.1998, rel. Min. Democrito Reinaldo, DJU 01.06.1998.) (nosso grifo)

Neste outro julgado, o STJ afastou o rigorismo formal na fase de habilitacdo do processo li-

citatorio, optando pela primazia da finalidade ao apreciar os documentos comprobatdrios da capacidade

econdmico-financeira da empresa licitante. Vejamos:

66

ADMINISTRATIVO. RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. LICITA-
CAO. PREGAO PRESENCIAL. CONTRATACAO DOS SERVICOS DE OXIGENOTERAPIA
E VENTILACAO DOMICILIAR PARA PACIENTES NO ESTADO DE SANTA CATARINA.
COMPROVACAO DA QUALIFICACAO ECONOMICO-FINANCEIRA DA LICITANTE VEN-
CEDORA. NAO EXIBICAO DO BALANCO PATRIMONIAL DEVIDAMENTE AUTENTICA-
DO. COMPROVACAO POR OUTROS MEIOS. POSSIBILIDADE. EQUIPAMENTOS INDI-
CADOS PELA PRIMEIRA COLOCADA NO CERTAME PARA PRESTACAO DOS SERVICOS
LICITADOS. INCOMPATIBILIDADE TECNICA COM AS ESPECIFICACOES EDITALICIAS
DOS OBJETOS LICITADOS. OCORRENCIA.

1. Trata-se, na origem, de mandado de segurancga impetrado contra suposto ato coator atribuido ao
Secretario de Estado da Saude de Santa Catarina, consistente na indevida habilitagdo da primeira
colocada no Pregdo Presencial n. 1511/2018, langado pela Secretaria de Estado da Saude de Santa
Catarina para a contratagdo dos servigos de oxigenoterapia e ventilagdo domiciliar. Alega-se que a
proposta vencedora seria incompativel com as especificagdes técnicas dos objetos licitados e, ainda,
que ndo haveria comprovagdo da qualificagdo econdmico-financeira, ante a ndo apresenta¢do do
balango patrimonial devidamente autenticado.

2. E firme o entendimento desta Corte no sentido de que, “nos termos do art. 41 da Lei 8.666/93,
‘A Administragao nido pode descumprir as normas e condigdes do edital, ao qual se acha estri-
tamente vinculada’ (MS 17.361/DF, Rel. Ministro ARNALDO ESTEVES LIMA, PRIMEIRA
SECAO, DJe 1/8/2012).

3. A despeito da necessaria vinculagdo aos instrumentos convocatorios, “rigorismos formais extre-
mos e exigéncias inlteis ndo podem conduzir a interpretagdo contraria a finalidade da lei, notada-
mente em se tratando de concorréncia publica, do tipo menor preco, na qual a existéncia de varios
interessados ¢ benéfica, na exata medida em que facilita a escolha da proposta efetivamente mais
vantajosa (Lei 8.666/93, art. 3°)” (REsp 797.170/MT, Rel. Ministra DENISE ARRUDA, PRIMEI-
RA TURMA, DJ 7/11/2006). Nesse mesmo sentido:

Aglntno REsp 1.620.661/SC, Rel. Ministro OG FERNANDES, SEGUNDA TURMA, DJe 9/8/2017.

4. “A comprovagao de qualificagdo econdmico-financeira das empresas licitantes pode ser aferida
mediante a apresentagdo de outros documentos. A Lei de Licitagdes ndo obriga a Administracdo a
exigir, especificamente, para o cumprimento do referido requisito, que seja apresentado o balanco
patrimonial e demonstra¢des contabeis, relativo ao ultimo exercicio social previsto na lei de licita-
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¢des (art. 31, inc. I), para fins de habilitagdo” (REsp 402.711/SP, Rel. Ministro JOSE DELGADO,
PRIMEIRA TURMA, DJU de 19/8/2002).

5. Caso concreto em que, a despeito da ndo apresentacdo da copia autenticada do balanco patri-
monial pela licitante vencedora, sua capacidade econdmico-financeira foi comprovada por meios
diversos, como expressamente reconhecido pela Administragdo.

6. Ao contrario do que restou consignado no acordéo recorrido, a questdo envolvendo o atendimen-
to, ou ndo, das especificagdes técnicas dos produtos licitados nao se restringe a uma simples questao
formal, pois versa sobre a propria esséncia da licitagdo em foco.

7. No que concerne ao aparelho Bilevel Complexo, nenhum reparo ha de ser feito no acordao re-
corrido, na medida em que, como consignado pelo Tribunal de origem, ¢ irrelevante perquirir se a
utilizacdo do recurso flex - funcionalidade nao especificada no edital do certame - reduziria, ou ndo,
a performance ali exigida.

8. O edital ¢ claro ao exigir que o concentrador portatil tenha capacidade de fornecer até 6 (seis)
doses pulsos/minuto de oxigénio e que possua autonomia minima de 2 (duas) horas em fluxo inter-
mitente - trata-se de exigéncias minimas a serem atendidas, de forma concomitante.

9. O Concentrador Portatil Philip SimplyGo, ofertado pela licitante vencedora, ndo atende aos re-
quisitos minimos do edital do certame, uma vez que, conforme seu respectivo manual técnico, o
equipamento funciona por intervalo superior a duas horas apenas nos modos de até 3 (trés) doses
pulsos/minuto de oxigénio e ocorre a diminui¢do da autonomia para 1,7 horas, 1,3 horas e 1,3 horas
nos modos 4 (quatro), 5 (cinco) e 6 (seis) doses pulsos/minuto de oxigénio.

10. Sdo irrelevantes os pareceres técnicos oriundos da Secretaria de Estado da Satude que, generica-
mente, atestaram que o Concentrador Portatil Philip SimplyGo atende ao edital. Com efeito, sope-
sando-se o conjunto probatdrio dos autos, ¢ diante da contradi¢do observada entre o manual técnico
do produto e o referido parecer técnico fornecido pela propria Administragdo, parece razoavel e
prudente que prevaleca o primeiro em detrimento do segundo, uma vez que ninguém melhor que o
proprio fabricante para definir quais s@o os limites de seu produto.

11. Da mesma forma, despiciendas se revelam para o deslinde da controvérsia as ponderagdes
assentadas no acorddo recorrido, no sentido de que “o aparelho era anteriormente fornecido sem
queixa técnica e supria de maneira eficaz as necessidades dos pacientes” (fl. 2.239), haja vista que
nao se esta questionando se tais aparelhos atenderam, ou ndo, as especificagdes de seu respectivo e
anterior edital (cujas clausulas nem sequer vieram reveladas nestes autos). Em rigor, o que se busca,
no ambito do Pregdo objeto do presente writ, € saber se a licitante vencedora efetivamente atendeu
aos requisitos minimos impostos para o fornecimento dos produtos licitados.

12. Uma vez que a licitante que apresentou o menor preco global ndo atendeu as especificagdes
técnicas dos produtos licitados, ndo poderia ter sido habilitada no pregdo em tela, muito menos ser
declarada vencedora, a teor do que dispde o edital do certame, em seus itens 6.7 (“A proposta devera
obedecer rigorosamente as especificacdes constantes do Anexo 1, parte integrante deste edital, sob
pena de desclassificagao do item em desacordo™) e 7.2.3 (“Sera desclassificada a proposta da licitante
que: [...] Nao atender as especificagdes minimas dos produtos/servicos, exigidas neste Edital”).

13. Recurso ordinario provido em parte, a fim de reformar o acérddo recorrido e conceder a segu-
ranga para reconhecer, no ambito do inquinado Pregdo Presencial n. 1.511/2018, a nulidade da deci-
sdo que habilitou e classificou a licitante AIR LIQUIDE BRASIL LTDA., tanto quanto a invalidade
dos efeitos que, em desdobramento, dela tenham decorrido, devendo-se, a tempo e modo, retomar
o curso do aludido pregdo, nos exatos termos previstos no art. 4°, inc. XVI, da Lei n. 10.520/02.
(RMS n. 62.150/SC, relator Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 8/6/2021, DJe de
21/6/2021.) (nosso grifo)

Esta linha de raciocinio que orienta os Tribunais de Contas da Unido e o Superior Tribunal de

Justica expressa uma verdadeira ponderagdo de principio, uma vez que estabelece no caso em concreto um

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 67



A ‘—\l’l‘l(":\(;‘.:\(') DO PRINCIPIO DO FORMALISMO MODERADO NOS PROCESSOS LICITATORIOS

maior peso ao principio do formalismo moderado, bem como ao principio da razoabilidade em detrimento
ao principio da legalidade, ao da vinculagdo ao instrumento convocatério e ao do julgamento objetivo. Além

disso, acaba por privilegiar, via de regra, o principio da proposta mais vantajosa para a Administra¢ao.

Contudo, ndo se pode admitir que as correcdes de falhas formais causem danos a terceiros ou
sejam empregadas para favorecer determinado competidor em prejuizo dos demais, sob pena de ferir o

principio da isonomia e da impessoalidade.

A este proposito, as licdes de Lucas Rocha Furtado®:

A possibilidade de serem superadas falhas processuais que ndo tenham causado dano a terceiros ou de
serem conhecidos recursos administrativos intempestivos em razao da relevancia da matéria tratada
sdo exemplos de aplicagdo aos processos administrativos do principio do formalismo moderado.

(...) A possibilidade de mitiga¢do do formalismo nos processos concorrenciais ndo pode ser utiliza-
da, todavia, para favorecer determinado competidor em detrimento os demais, fato que importaria
em quebra de outro principio, o da isonomia.

O juizo de valor acerca de quais principios e regras devem preponderar no caso concreto re-
caem, notadamente, sobre o grau de importancia do documento exigido, se de natureza substancial ou de
exigéncia meramente formal, acessoria ou irrelevante. Assim, caberd a Administragdo Publica avaliar em
cada caso concreto o potencial prejuizo aos demais licitantes ou aos interesses publicos e a finalidade que

se busca naquele ato ou procedimento administrativo.

CONCLUSAO

Diante de todo narrado ¢ que se pode concluir que o principio do formalismo moderado mani-
festa uma busca pela verdade real, no intento de privilegiar a finalidade em detrimento do rigorismo for-
mal, contudo, tal principio ndo pode ser adotado isoladamente, devendo ser entendido como um elemento
de um complexo normativo a ser sopesado pelo operador do direito em relagdo aos demais principios que
regem o direito publico, em especial - alinhando ao objeto deste estudo - com os principios que norteiam
as licitagdes publicas.

O procedimento licitatorio deve ser visualizado como meio para atingimento de uma finalidade
publica primdria e ndo como fonte de privilégio de determinados agentes que se revelam mais preparados
para cumprir o edital, mas ndo necessariamente o objeto do certame.

Nitidamente, a Lei Federal n® 14.133/2021 veio trazer uma nova perspectiva ao principio do
formalismo moderado, previsto de forma implicita ante a timida previsao do art. 43, §3° da Lei Federal n°
8.666/93, demonstrando a evolugdo legislativa da matéria e a conformidade com o entendimento da dou-
trina e da jurisprudéncia sobre o tema.
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MODELO MULTIPORTAS E O DIREITO TRIBUTARIO,: DA VIABILIDADE
E DAS PERSPECTIVAS DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO BRASIL

Thiago de Freitas Alves Pereira’

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo analisar a viabilidade e a aplicabilidade da arbitragem tri-
butaria no Brasil. Para tanto, crucial esclarecer a importancia atual da discussao em torno do fendmeno da
desjudicializacdo e desenvolver a no¢do do sistema multiportas, ressaltando a imprescindibilidade de sua
implementa¢do aos conflitos fiscais. Quanto ao instituto da arbitragem, apos breve introducao, se aprofun-
dard nas discussoes e no histdrico de sua aplicacdo no ambito do Poder Publico. Em seguida, serd aprofun-
dado o debate a respeito da (in)disponibilidade do crédito tributario e exposto o panorama atual da arbitra-
gem tributaria no Brasil, com breve anélise dos projetos e anteprojetos de lei existentes e as possibilidades
que deles derivam. O estudo se desenvolve por meio de pesquisas bibliograficas no seio das doutrinas

especializadas no tema, além de analise legislativa, de projetos de lei e jurisprudencial.

PALAVRAS-CHAVE: Desjudicializacao. Modelo multiportas. Arbitragem tributéria. Interes-
se Publico. Disponibilidade. Crédito Tributario.

INTRODUCAO

A crise de confianga e de efetividade do poder judiciario brasileiro, aliada ao atual anseio social
por maior participacao, consensualidade e eficiéncia, converge para a ascensao de novas formas/modelos

de resolugao, e de prevencao de conflitos.

Tais alternativas, porém, pressupdem uma nova perspectiva da fun¢ao jurisdicional do Estado,
que, resgatando seu objetivo primordial de pacificagdo social, passa a ter um foco maior na solugao efetiva

das controvérsias, ressignificando a nogao da justica publica estatal como tnica “porta” disponivel.

Este contexto impulsiona o movimento geral de desjudicializacdo, que, por sua vez, favorece
o desenvolvimento do denominado modelo multiportas, que nada mais ¢ do que a abertura do ordena-
mento juridico para métodos adequados de resolu¢do de conflitos, que representam novas formas de
distribuigdo de justiga.

Tais instrumentos se mostram alinhados a uma moderna funcao judicial no Estado de Direito,

legitimada pela releitura da esséncia do direito fundamental de acesso a justica, que se harmoniza com o

1 Procurador do Estado da Bahia, com atuacdo na Procuradoria Fiscal. Graduado pela Universidade Federal de Uberlandia e
Especialista em Direito Processual Civil pela Faculdade de Direito Damasio de Jesus.
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principio da inafastabilidade da jurisdigao.

Considerando que os entes publicos representam alguns dos maiores litigantes do pais?, o de-
senvolvimento do modelo multiportas na Administragao Publica se torna imprescindivel. Além disso, con-
siderando a crise do proprio contencioso tributario, ¢ necessaria uma mudanga brusca de paradigma, que
viabilize o aperfeicoamento do acesso a justica fiscal e aprimore o modelo de arrecadacao/recuperacao de

tributos, desmistificando o uso de novas tecnologias juridicas no ambito das relagdes fiscais.

Neste sentido, nos ultimos anos vem ganhando maior abrangéncia as discussdes em torno da
arbitragem tributaria no Brasil, o que se intensificou com a positivagao da possibilidade do uso da arbitra-
gem pelo Poder Publico e com a difusdo da experiéncia aparentemente exitosa de Portugal com o instituto
criado pelo Decreto-Lei n® 10/2011°.

Todavia, conforme se vera adiante, a despeito das auspiciosas discussdes, o caminho para a
implementagdo da arbitragem tributaria no ordenamento juridico brasileiro ainda ¢ desafiador, haja vista
que, além dos obstaculos comumente impostos ao uso dos meios alternativos de resolucao de conflitos pela
Fazenda Publica, existem desafios inerentes ao proprio regime juridico fiscal, como, por exemplo, o debate
em torno da (in)disponibilidade do crédito tributario.

’

E este o panorama que o presente artigo se propde a explorar, na pretensdo de fomentar as
discussdes em torno da arbitragem em matéria fiscal (e da abertura do direito tributdrio em geral para o
sistema multiportas), sobretudo nos ambientes de efetiva pratica tributaria (escritorios de advocacia, Ad-
vocacia Publica, fazendarios e todos os atores em geral que participam do processo fiscal), o que se faz na
esperanca de contribuir com o aprimoramento do acesso a justica fiscal e tendo como norte o anseio por

maior pacificagdo e harmonia social.

Para tanto, seguiu-se o método logico-dedutivo, mediante pesquisa de natureza qualitativa,
com a finalidade descritiva e exploratoria.

1.DAS CONSIDERACOES INICIAIS ARESPEITO DAARBITRAGEM E DA JUSTICA
MULTIPORTAS.

O professor Carlos Alberto Carmona assim conceitua a arbitragem:

A arbitragem — meio alternativo de solugdo de controvérsias através de uma intervengao de uma ou
mais pessoas que recebem seus poderes de uma convengdo privada, decidindo com base nela, sem
intervencdo estatal, sendo a decisdo destinada a assumir a mesma eficacia da sentenca judicial — ¢é
colocada a disposic¢do de quem quer seja, para solucdo de conflitos relativos a direitos patrimoniais
acerca dos quais os litigantes possam dispor.*

Conforme conceituagdo, nota-se que a arbitragem ¢ um instrumento de solu¢do de conflitos,

2 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. “100 MAIORES LITIGANTES 2011”. 2012. Disponivel em: https:/www.cn].
jus.br/wp-content/uploads/2011/02/100_maiores_litigantes.pdf. Acesso em: 29 abr. 2022.

3 PORTUGAL. Ministério das Finangas e da Administragao Publica. Decreto-Lei n® 10/2011. Regula, no uso da autoriza-
¢ao legislativa concedida pelo artigo 124.° da Lei n.’ 3-B/2010, de 28 de Abril, o regime juridico da arbitragem em matéria
tributaria. Diario da Republica I Série, n. 14/2011, 20 jan. 2011. Disponivel em: https://dre.pt/application/conteudo/280904.
Acesso em: 27 abr. 2022.

4 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e processo: Um comentario a lei no. 9.307/96. 2. ed. Sao Paulo: Editora Atlas,
2004. p. 31.
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heterocompositivo, alternativo a justica estatal, que vem se expandindo, dentre outros motivos, pela inefi-

ciéncia do Estado em sua missdo pacificadora.

Este déficit criado pelo Estado, somado as constantes e aceleradas transformacoes da socieda-
de, que demandam cada vez mais agilidade, participagdo, consenso ¢ efetividade, abrem espaco para a as-
censdo dos chamados equivalentes jurisdicionais, que na brilhante reflexao da Prof. Ada Pellegrini Grino-
ver, embora sejam extrajudiciais, ndo devem ser considerados uma justica privada mas uma justica publica

ndo-estatal, tendo em vista que se inserem no espectro geral da politica judiciaria e de acesso a justica’.

Neste ponto, se faz pertinente rememorar trecho do preambulo da Constitui¢do Federal, que
destaca a “igualdade e a justiga como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem precon-
ceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na ordem interna internacional, com a solu¢ao pacifica

das controvérsias”.

Ora, sendo o Estado brasileiro comprometido constitucionalmente com a solugao pacifica das
controvérsias, a busca por justi¢a e por pacificacdo deve abarcar todos os meios possiveis, desde que legi-
timos, eficientes e justos, sendo irrelevante que o alcance de tal desiderato se dé dentro ou fora do aparato

estatal, mas sendo desejavel que esteja albergado no amplo escopo da politica judiciaria.

Nao a toa, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) vem, nos ultimos anos, fomentando fortemen-
te a implementagao efetiva destas ferramentas, tendo sido a Resolugao CNJ n° 125/2010 (Politica Judicia-
ria Nacional dos meios adequados de solucao de conflitos) pioneira e um verdadeiro marco regulatorio para
a introducao da justica multiportas no Brasil.

Neste contexto, 0 Novo Codigo de Processo Civil (CPC/2015 - Lei n° 13.105/2015) deu se-
guimento ao fortalecimento da consensualidade, ao dedicar diversos dispositivos aos métodos de solugao
consensual de conflitos, inserindo-os, inclusive, no Capitulo I do Titulo Gnico do Livro I da Parte Geral
dentre as Normas Fundamentais do Processo Civil.

Além de estar dentre as normas fundamentais do processo civil, a arbitragem foi prevista, de
forma estratégica, em paragrafo integrante do comando normativo que prevé o postulado da inafastabili-
dade da jurisdicdo (art. 3°, caput e §1° do CPC/2015), pondo cabo, de uma vez por todas, as alegacdes de

incompatibilidade entre aquele instituto e este principio fundamental.

E ainda, os paragrafos segundo e terceiro, também do art. 3° do CPC/2015, estabeleceram o de-
ver de estimulo do uso dos métodos de solu¢ao consensual por todos os sujeitos do processo, € o dever do
Estado em promové-los. J4 o art. 359, por sua vez, menciona expressamente a arbitragem como exemplo

de método adequado de resolucao de controvérsias.

Portanto, a rigor, o Digesto Processual Civil criou o dever legal ptblico de incentivar e promo-

ver a arbitragem, além dos outros métodos consensuais.

Importante nao olvidar que o Estado, em sentido /afo, assume diversos papeis ou fungdes no
exercicio da atividade jurisdicional, podendo funcionar, por exemplo, como estado-juiz, como ente politico

5 GRINOVER, Ada Pellegrini. A inafastabilidade do controle jurisdicional e uma nova modalidade de autotutela (pa-
ragrafos unicos dos artigos 249 e 251 do Cédigo Civil). Revista Brasileira de Direito Constitucional, n. RBDC n. 10 —
jul./dez. 2007, 2007. Disponivel em: http://www.esdc.com.br/RBDC/RBDC-10/RBDC-10-013-Ada_Pellegrini_Grinover.pdf.
Acesso em: 27 abr. 2022.
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responsavel pela politica judiciaria ou como parte litigante. Isto posto, se pode perceber que o ordenamento
juridico brasileiro, sobretudo a atividade legislativa recente e as ja mencionadas Recomendacdes do CNJ,
vem consolidando o dever do Estado, em todas as suas acepgoes, inclusive como parte, de promover a

justica multiportas.

No tocante a arbitragem, especificamente, embora a Lei n® 9.307/1996 ja tenha completado
mais de 25 (vinte e cinco) anos, foi através das alteragdes promovidas em 2015 que se consolidou a possi-

bilidade da arbitralidade publica e se ampliaram os debates em torno da arbitragem tributaria.

2. DAARBITRAGEM ENVOLVENDO A ADMINISTRACAO PUBLICA.

Nesta linha intelectiva, conforme destacado, em 2015, a Lei n°® 13.129 incluiu os paragrafos

primeiro e segundo ao art. 1° da Lei de Arbitragem (Lei n° 9.307/1996).

§1° A administragdo publica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos
relativos a direitos patrimoniais disponiveis.

§2° A autoridade ou o 6rgdo competente da administragdo publica direta para a celebragdo de con-
vengdo de arbitragem ¢ a mesma para a realizagdo de acordos ou transagdes.

Assim, ap0Os anos de debates doutrindrios e de incerteza jurisprudencial sobre a possibilidade
do Poder Publico se submeter a via arbitral, positivou-se o que, aparentemente vinha sendo a tendéncia
contemporanea, inclusive no direito comparado®. E apesar de se tratar de evolugdo legislativa recente,
Marcelo Escobar’ destaca que a sujei¢do do Poder Publico a arbitragem se mistura com a propria historia

do pais, desde o seu descobrimento.

Em interessante cronologia fatico-normativa, o autor menciona diversos diplomas legais em
que foi prevista a arbitragem, dos quais destaca-se as Ordenacdes Filipinas, a Constitui¢do de 1824, o
Codigo Comercial de 1850 e o Regulamento das Alfandegas (Decreto n°® 2.647/1860), que inclusive pos-

sibilitava a arbitragem para trés matérias tributarias especificas’.

Ao longo do estudo, Escobar narra episddios em que o Brasil se sujeitou a arbitragem internacio-
nal ao longo do século XIX, como no caso da guerra entre Brasil e Paraguai, além de interessante episodio de

arbitragem, iniciada em 1919, entre os Estados de Mato Grosso e Goias, envolvendo discussao territorial'°.

Do contexto histérico, se nota uma ampla utilizagao da arbitragem pela Administra¢ao Publica,
com previsdo expressa nas Constituicdes de 1934, 1937 e 1946, tradicdo que restou enfraquecida com os
Codigos de Processo Civil de 1939 e 1973, sobretudo porque o ultimo condicionava os efeitos do laudo
arbitral a homologacao judicial.

Dando continuidade ao estudo, o autor lista, cronologicamente, vasta legislacdo esparsa que
6 ACCIOLY, Jodo Pedro. Arbitragem e Administrac¢iio Publica: um panorama global. Revista Digital de Direito Administra-
tivo, vol. 5, n. 1, p. 01-31, 2018. Disponivel em: http://dx.doi.org/10.11606/issn.2319-0558.vSn1p01-31. Acesso em: 01 set. 2022
7 ESCOBAR, Marcel Ricardo. Arbitragem tributaria no Brasil. Sdo Paulo: Almedina, 2017. p. 98.

8 Ibid., p. 76-102.
9 Ibid, p. 107.
10 Ibid., p. 96-131.

74 Esap - Escola Superior da Advocacia Publica de Mato Grosso do Sul



THIAGO DE FREITAS ALVES PEREIRA

acabou por resgatar o prestigio do uso da arbitragem pelo Poder Publico, das quais destacam-se a Lei
Federal n° 5662/71 (BNDES), a Lei RJ n° 1481/89 (Concessdes de Servigos e Obras Publicas no Rio de
Janeiro), a Lei SP n°® 7835/92 (Concessodes de Obras e Servigos Publicos em Sado Paulo), a Lei Federal
n°® 8987/95 (Concessoes), a Lei Federal n® 9478/97 (Petrdleo), a Lei Federal 10.233/01 (Concessao de
Transporte), e recentemente, a pioneira Lei Mineira de Arbitragem na Administragao Publican® 19.477/11,

dentre outras''.

Interessante frisar que na preparagao da Copa do Mundo de 2014, diversas obras foram reali-
zadas e varios contratos entabulados, tendo os Estados do RJ, MG, PE, BA e RN previsto expressamente a

arbitragem para eventuais controvérsias na execuc¢ao dos contratos'?.

Entretanto, apesar da rica historia do uso da arbitragem na Administracdo Publica, parte da
doutrina tradicional administrativista sempre foi resistente ao uso do instituto em ambito publico, como o
Prof. Celso Anténio Bandeira de Mello'?, para o qual qualquer causa ou interesse que gravita em torno dos
servigos publicos de maneira ampla, assim como os conflitos que deles derivem, s6 poderiam ser decididos

pelo Poder Judiciario'.

Neste sentido, cumpre esclarecer que os obstaculos impostos para deslegitimar a arbitragem
pelo Poder Publico costumam estar ligados ao principio da legalidade, da inafastabilidade da jurisdi¢do e

da indisponibilidade do interesse publico.

Quanto a legalidade, a introdu¢ao do §1° do art. 1° da Lei de Arbitragem (Lei n°® 9.307/1996),
em tese, pos fim a discussdo's. Ainda que se tenha optado por um contetido normativo enxuto, com carater
de generalidade, a norma esclarece a licitude da convengao de arbitragem e aponta a autoridade competente
para sua celebragdo, evitando invadir a autonomia dos entes federativos, que possuem competéncia para

estabelecer seu regramento administrativo-procedimental.

No que tange a inafastabilidade da jurisdi¢do, ha um aparente movimento de ressignificagao
do principio insculpido no art. 5°, XXXV, da Constitui¢ao Federal de 1988 (CF/88), que vem afastando o
suposto monopdlio da jurisdi¢do estatal e modernizando a concepgao do direito de acesso a justica'®. Neste
diapasdo, entende-se que a Carta Magna estabeleceu uma garantia fundamental do individuo em desfavor
do legislador, vedando que este simplesmente proiba o cidaddo de acessar o judicidrio para proteger seus

direitos, ndo se tratando, por outro lado, de uma clausula de universalidade da justica estatal judiciaria".

Alias, como dito, ¢ exatamente esta a valvula de abertura do modelo multiportas, que tem por

11 Ibid., p. 131-156.
12 Ibid., p. 197-207.
13 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativoe. 3. ed. Sdo Paulo, SP: Editora Malheiros, 2014. p. 734.

14 Vale mencionar, no mesmo sentido, a Professora Lucia Valle Figueiredo. VALLE FIGUEIREDO, Licia. Curso de direito
administrative. 6. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003.

15 Quanto a arbitragem tributaria, especificamente, ha discussao na propria doutrina especializada quanto a necessidade de lei
especifica para a sua efetiva aplicagao.

16 Neste sentido, Al n° 52.181/GB (famoso “Caso Lage”). STF. 14/11/1973. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginador-
pub/paginador.jsp?doc TP=AC&amp:docID=22084. Acesso em: 29 abr. 2022 e REsp 904.813-PR. STJ. 20/10/2011. Disponivel
em: https://scon.stj.jus.br/SCON/GetlnteiroTeorDoAcordao?num_registro=200600381112&amp:dt publicacao=28/02/2012.
Acesso em: 29 abr. 2022.

17 Ver, neste sentido, SE n° 5206 AgR. STF. 12/12/2001. Disponivel em: https://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?-
docTP=AC&amp;docID=345889. Acesso em: 29 abr. 2022.
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base o direito de acesso a justica, em sua esséncia, como o direito de buscar a resolucao efetiva dos confli-

tos da forma mais adequada ao caso concreto, se valendo de outras portas, dentro ou fora da justica estatal.

Com relagdo a indisponibilidade do interesse publico, ¢ sabido que este tema gerou intensos
debates nas ultimas décadas a respeito da diferenciagdo entre interesses publicos primarios, indisponiveis

e secundarios (derivados ou fazendarios), disponiveis'®.

Diversos autores vém aprofundando e ressignificando os paradigmas a respeito da classica
distin¢do entre interesses publicos primarios e secundarios em suas obras, dentre as quais destacam-se:
Mutagdes do Direito Administrativo', Interesse Publico e Subsidiariedade® e a Teoria Geral do Direito

Administrativo como Sistema?'.

Embora os debates atuais venham se aprofundando e sofisticando a referida classificagdo®, é
certo que a Lei n° 9307/1996, ao permitir o uso da arbitragem pela Fazenda Publica para direitos patrimo-
niais disponiveis, adotou como vélida a mencionada classificagdo, afastando a ideia da absoluta indispo-
nibilidade do interesse publico e reconhecendo a existéncia de direitos, em ambito publico, disponiveis e,

por corolario, arbitraveis®.

E valido, portanto, o raciocinio de que os conflitos e impasses gerados no ambito dos interesses
publicos secundarios, fazendarios ou derivados, ao menos em tese, segundo a Lei de Arbitragem (Lei n°

9307/1996), sao passiveis de resolucao pela via arbitral.

Parte da doutrina, porém, pondera acerca da divisdo entre interesses publicos primarios e se-
cundarios, sob o fundamento de que os interesses publicos derivados sempre devem ter como finalidade,
necessariamente, a melhor consecugdo dos proprios interesses publicos primarios, o que atrairia certa di-
ficuldade para a identificagdo mais precisa dos direitos e interesses que, de fato, seriam disponiveis*. Por
esse motivo, se pode concluir que o debate atual evoluiu do se - ¢ possivel a via arbitral - para o que pode

ser objeto da arbitralidade publica.

A esta altura, a também cléssica definicdo de atos de gestdo e atos de império tem grande uti-
lidade®, posto que, no caso dos primeiros, a Administragdo Publica atua como se particular fosse, ou seja,

seriam interesses, em regra, transacionaveis, contratualizaveis, e, portanto, disponiveis.

Trazendo estas ideias para a realidade da arbitragem, Carlos Henrique Machado ¢ assertivo ao

18 Reflexdes modernas a respeito da classica distingao entre interesse publico primario e secundario podem ser encontradas
em obras como: SARMENTO, Daniel (org.). Interesses publicos versus Interesses privados: desconstruindo o principio da
supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

19 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutacdes do direito administrativo. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2007.
20 GABARDO, Emerson. Interesse piiblico e subsidiariedade. Belo Horizonte: Editora Forum, 2009.

21 SCHMIDT-ASSMANN, John Eberhard. La teoria general del derecho administrativo como sistema. Madrid: Instituto
Nacional de Administracion Ptblica Marcial Pons/Ediciones Juridicas y Sociales S.A, 2003.

22 O tema ¢ extremamente rico e demandaria um estudo especifico e apartado. Podemos mencionar, ainda, artigo do Professor
Gustavo Binenbojm. BINENBOJM, Gustavo. Da supremacia do interesse puiblico ao dever de proporcionalidade: um novo
paradigma para o direito administrativo. Revista de Direito Administrativo, v. 239, p. 1, 2015. Disponivel em: https://doi.
org/10.12660/rda.v239.2005.43855. Acesso em: 29 abr. 2022.

23 Ja ha muito, o saudoso mestre Pontes de Miranda afirmava que o Estado pode figurar como particular em suas avengas,
ocasido em que ndo se aplica o rigor do regime de direito publico: PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. Tratato de
Direito Privado. Tomo XXVI. Rio de Janeiro: Borsoi, 1959. p. 319.

24 MELLO, op. cit., p. 67.
25 MOREIRA NETO, op. cit. p. 279.
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destacar que “a questao da patrimonialidade, que caracteriza os direitos disponiveis arbitraveis, possui uma
relagdo com os interesses cujo objeto se reveste de algum conteiido econdmico ou expressdo monetaria”.
Em posi¢do que a esta se complementa, Marcelo Ricardo Escobar entende que, referente 8 Administragao
Publica, “nos casos em que tem permissao para contratar, tem também a faculdade de submeter as contro-

vérsias advindas dos objetos contratados a arbitragem””’.

Logo, seriam arbitraveis os direitos e interesses publicos que tenham conteudo econdmico/

patrimonial e para os quais seja permitida a via consensual.

Neste ponto, cumpre destacar que algumas das grandes vantagens da arbitragem seriam: a
celeridade, a tecnicidade das decisdes, a flexibilidade dos procedimentos, a maior participagdo das partes
e o menor grau de beligerancia. Tais caracteristicas estdo em perfeita sintonia com a finalidade precipua
do modelo multiportas, que ¢ a busca por harmonia social e facilitagdo do acesso a justica (que pressupoe

solugdo em tempo razoavel).

Assim, a analise que se pode extrair ¢ a de que o acesso a decisdes justas, técnicas e céleres,
ainda que eventualmente desfavoraveis ao Poder Publico, se alinha muito mais ao interesse da coletividade

do que a defesa incessante e irracional de interesses patrimoniais ilegitimos.

A propria ascensao da Analise Economica do Direito vem inserindo importantes nog¢des de efi-
ciéncia econdmica, custos de transa¢do, racionalidade e anélise de externalidades, que proporcionam maior
concretude ao principio constitucional da eficiéncia, ressignificando os postulados derivados da ideia da

indisponibilidade do interesse ptiblico®.

Ora, pode até haver interesse de igual envergadura, mas aparentemente nao ha interesse publi-
co primdrio maior do que a confiancga de que a Administra¢ao Publica sera eficiente, de que agird conforme

o Direito, e mais, de que o fard cumprir.

E este o intuito da inser¢do da arbitragem publica na prdxis juridica, permitir que, para situagdes
adequadas, se abra uma “nova porta” de acesso a justica, complementar, alternativa e harmonica a porta da
justica estatal, viabilizando que determinados conflitos se resolvam por meio de decisdes (potencialmente)
técnicas e céleres, o que se alinha ao principio constitucional da eficiéncia e ainda pode contribuir com
o desafogamento do judiciario, circunstancia que, a longo prazo, tende a possibilitar o aprimoramento da

propria entrega jurisdicional.

A arbitragem ¢, portanto, um pilar importante do movimento de desjudicializagdo e de ascen-
sao do sistema multiportas em ambito publico, que se coaduna com a modernizagdo da estrutura e do fun-
cionamento da Administragcdo Publica, que cada vez mais se aproxima dos atores privados e dos hodiernos

conceitos de gestdo, governanca e eficiéncia.

Pertinente mencionar que, ainda em 2011 (antes, portanto, da alteracdo na Lei de Arbitragem),

o Estado de Minas Gerais, de forma pioneira, editou a Lei n°® 19.477/2011, que “Dispde sobre a adoc¢do do

26 MACHADO, Carlos Henrique. Modelo multiportas no direito tributario. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2021. p. 127.
27 ESCOBAR, op. cit., p. 92.

28 CALIENDO, Paulo. Direitos Fundamentais, Direito Tributario e analise econémica do Direito. Revista Brasileira de
Direitos Fundamentais & Justica, v. 3, n. 7, p. 203-222, 30 jun. 2009. Disponivel em: https://doi.org/10.30899/df].v3i7.486.
Acesso em: 29 abr. 2022.
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juizo arbitral para a solucgao de litigio em que o Estado seja parte”.

Disruptiva, a lei acabou consolidando a arbitralidade subjetiva do Estado mineiro, definindo
os procedimentos e os requisitos necessarios para a sujeicao do ente publico a arbitragem, destacando-se a
obrigatoriedade de “o0rgdo arbitral institucional” (art. 4°) e a possibilidade de instauragdo, sempre volunta-

ria e vinculada a um contrato, por meio de clausula ou compromisso arbitral (art. 8°).

Verifica-se ainda a existéncia do Decreto n® 46.245/2018, do Estado do Rio de Janeiro, cujo ob-
jetivo foi estabelecer regras procedimentais para a adogao da arbitragem envolvendo aquele ente publico, o
que teve por origem estudos realizados por Grupo de Trabalho criado no ambito de sua Procuradoria-Geral
do Estado (PGE). Vale destacar o paragrafo unico do art. 1°, “Entende-se por conflitos relativos a direitos
patrimoniais disponiveis as controvérsias que possuam natureza pecuniaria € que ndo versem sobre inte-

resses publicos primarios”.

Outro ente que regulamentou o uso da arbitragem foi o Estado de Sao Paulo, por meio do
Decreto n° 64.356/2019, em que, como no Rio de Janeiro, se atribuiu importantes funcdes a PGE, como a
possibilidade de o Procurador Geral celebrar compromisso arbitral, aprovar a seleg@o de arbitros, além da

criagdo da Assisténcia de Arbitragens na estrutura do contencioso daquele 6rgao®.

Anivel federal, o que se tem noticia ¢ a criacdo do Ntcleo Especializado de Arbitragem (NEA)
no ambito da Advocacia-Geral da Unido (AGU), por meio da Portaria AGU n°® 320/2019, que regulamen-
tou a atuagdo da Instituicao no assessoramento juridico e contencioso arbitral quando a Unido figurar como

parte ou interessada.

Por fim, importante mencionar a existéncia da Camara de Conciliacdo e Arbitragem da Ad-
ministracdo Federal (CCAF), criada inicialmente para solucdo de controvérsias entre os o6rgaos federais,
mas cujo campo de atuacdo foi ampliado, para incluir potenciais conflitos entre a Administragdo Publica
Federal e a Administra¢ao Publica dos Estados e dos Municipios. Apo6s analise pormenorizada dos diversos
atos normativos federais, Marcelo Ricardo Escobar chega a conclusdo de que “...a arbitragem foi prevista
no ambito do CCAF, mas a sua operacionalizac¢do ainda carece de regulamentagdo™’, e ainda, de que “...

ha a possibilidade de arbitramento de questdes tributarias no ambito do CCAF...””!.

Por tudo que foi dito até aqui, ¢ seguro afirmar que a arbitragem envolvendo a Administracao
Publica ¢ uma realidade em expansao, tratando-se de alternativa alinhada as tendéncias contemporaneas do
Direito Administrativo e do Direito Processual, o que vem abrindo cada vez mais espago para as discussoes

em torno da viabilidade e aplicabilidade da arbitragem também em matéria tributéria.

3. A QUESTAO DA (IN)DISPONIBILIDADE DO CREDITO TRIBUTARIO.

Como visto, o §1°, do art. 1°, da Lei de Arbitragem (Lei 9307/1996), condiciona a arbitragem

da Fazenda Publica aos “conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Portanto, a analise da via-

29 Em atualizagdo da pesquisa, constatamos que o Estado do RS também regulamentou a arbitragem, por meio do Decreto n°
55.996/2021.
30 ESCOBAR, op. cit., p. 261.

31 Ibid., p. 254.
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bilidade da arbitragem tributdria passa, necessariamente, pela seguinte pergunta: o crédito tributario ¢ um

direito patrimonial disponivel?
Embora possa soar estranho, é provavel que a resposta seja positiva’?.

O crédito tributario, em regra, representa um direito patrimonial, de interesse publico secun-
dario, cuja finalidade ¢ fornecer meios para que o Estado, em sentido amplo, tenha condi¢des financeiras
de atender aos interesses (primarios) da coletividade®. Ja a sua disponibilidade, em si, ¢ premissa tomada
pelo Sistema Tributario Nacional, ao prever a possibilidade, por exemplo, de isen¢do, remissao, anistia,

parcelamento e transacao.

O que ¢ necessario compreender € que, a referida disponibilidade nao recai diretamente sobre
a autoridade administrativa ou qualquer agente publico, para que de forma discriciondria, a seu bel prazer,
disponha do crédito publico, mas a legislacdo tributéria, que se conformando a Carta Magna e as normas
gerais de direito tributario, especialmente ao principio da isonomia e da capacidade contributiva, podera,
atendidas as condic¢des impostas pelo Sistema Tributario Nacional, prever situagdes e instrumentos em que

haja margem para disposicao racional e justificavel do crédito tributario.

Logo, o crédito tributario ¢ disponivel, o que ndo significa que o agente publico possa dele

dispor, livre e indiscriminadamente.

Ora, na pratica, conforme esclarecido, ja se reconhece e se legitima a disponibilidade do crédi-
to tributario por diversos institutos existentes e consagrados, como o parcelamento, a transacao tributaria e
outros beneficios fiscais que implicam, inclusive, em renuncia de receita. Tais instrumentos, porém, devem
estar em conformidade com os principios e garantias fundamentais, sobretudo a isonomia, a impessoalida-

de, a moralidade, e até mesmo a proporcionalidade.

Portanto, ha margem de disponibilidade do crédito tributério, residindo o desafio na dificulda-
de de se estabelecer as condicdes e limites que possibilitem encontrar o ponto 6timo (ou equilibrio) entre
perseguir a eficiéncia (implementando, por exemplo, a arbitragem), sem se descuidar dos outros principios

e garantias fundamentais.

Por outro lado, como se sabe, o Codigo Tributario Nacional, em seu art. 3°, estabelece que o
tributo deve ser cobrado “...mediante atividade administrativa plenamente vinculada”. Todavia, ao que
parece, eventual indisponibilidade decorrente de tal dispositivo, recai exclusivamente sobre a atividade de
cobranga, sobre o iter tributario, ou seja, identificada a ocorréncia do fato gerador, surge a obrigagao tribu-
taria, que ¢ formalizada pelo langamento e constitui o crédito tributario, o que culmina com a inscri¢ao em
divida ativa (percorridos outros atos do procedimento administrativo fiscal) e com o inicio da cobranga,

administrativa (por meio do protesto, por exemplo) e/ou judicial (por meio da execugao fiscal)*.

Assim, a ideia do dispositivo, presumidamente, seria afastar a discricionariedade do agente
publico quanto ao fluxo procedimental que deve se desenvolver com o surgimento da obrigagao tributaria

32 Neste sentido: TORRES, Heleno. Principios da seguranca juridica e transacio em matérias tributaria. Os limites da
revisio administrativas dos acordos tributarios. /n: TORRES, Heleno. Transacdo e arbitragem no ambito tributario: home-
nagem ao jurista Carlos Mario da Silva Velloso. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 300-301 e RODRIGUES, Roberto de Aragdo
Ribeiro. Justica multiportas e advocacia publica 1.ed. Rio de Janeiro: GZ, 2021. p. 36.

33 MENDONCA, Priscila Faricelli. Arbitragem e transac¢ao tributarias. Brasilia: Gazeta Juridica, 2014. p. 82.
34 TORRES, op. cit., p. 300.

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 79



MODELO MULTIPORTAS E O DIREITO TRIBUTARIO: DA VIABILIDADE E DAS PERSPECTIVAS DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO BRASIL

e que culmina com a atividade de cobranga.

A esta altura, vale destacar que até mesmo a vinculatividade das fases do procedimento de
cobranca vem sendo relativizada, tendo em vista que, atualmente, ¢ comum que as legislagdes dos muni-
cipios e estados prevejam, por exemplo, um valor minimo para inscri¢ao em divida ativa e ajuizamento da

execucao fiscal.

A titulo de demonstragio, se pode citar a Lei Bajana n° 13.279/2017, que autoriza o nio ajuiza-
mento de execugdes fiscais abaixo de R$ 20.000,00 (vinte mil reais) e prevé a possibilidade de o Procura-
dor do Estado desistir de execucdes fiscais, independentemente do valor, em diversas hipoteses e atendidas

condig¢des especificas, sem renuncia do crédito tributario.

Retorna-se, neste ponto, a frisar que, o fato de o crédito tributario ser disponivel, ndo quer dizer

que ele pode ser disposto pelo agente publico, indiscriminadamente.

Aliés, no caso da arbitragem tributaria, embora se exija que os direitos sejam disponiveis, o seu
uso ndo implica em disposi¢do do crédito tributario. Muito pelo contrario, o que se pretende € o acesso a
decisdes técnicas e céleres que, para casos adequados, aprimorem a relagdo Fisco/contribuintes, permitin-
do solugdes mais dialdgicas, e em menor tempo, do que as disponiveis na atividade jurisdicional, facilitan-
do a propria recuperacao de ativos fiscais quando a decisdo for favoravel ao Fisco, dada a definitividade,

celeridade e provavel maior voluntariedade no cumprimento da decisdo arbitral.

Assim, ndo se estara dispondo do crédito tributario, mas apenas se submetendo, em situagdes
especificas, a decisdo de terceiro imparcial, necessariamente qualificado para tanto, que resolvera a lide,

com base no direito, com definitividade.

Deste modo, em se tratando de direitos patrimoniais disponiveis, ao que tudo indica nao ha
qualquer vedagao no ordenamento juridico nacional para que a arbitragem em matéria tributaria seja levada

a efeito, sendo importante o debate para que sejam delineados os contornos e os limites do instituto.

4. DO PANORAMA ATUAL DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO BRASIL.

E publica e notdria a crise pela qual passa o contencioso fiscal brasileiro, seja pelo enorme

acervo das agdes tributarias, seja pelo seu alto indice de congestionamento.®

Atento a esta realidade, o CNJ vem fomentando, nos ultimos anos, a consolidagdo do uso dos
meios adequados de resolucao de conflitos em matéria tributdria, o que culminou com a publicagdo da
recente Resolucao n°® 120, de 28 de outubro de 2021, em que o 6rgdo “Recomenda o tratamento adequado

de conflitos de natureza tributaria, quando possivel pela via da autocomposi¢do, e da outras providéncias”.

Na referida Resolugdo, o CNJ incluiu a arbitragem no “microssistema normativo de métodos
adequados de tratamento de conflitos”, tendo recomendado expressamente o seu uso pelos magistrados
para as demandas em curso (art. 1°, §1°, II, da Resolugao CNJ n°® 120/2021).

Como se nota, muito mais do que juridicamente viavel, a arbitragem fiscal vem se tornando

35 O relatoério Justica em Numeros 2021 indica a existéncia de 26,8 milhdes de execugdes fiscais tramitando no ambito do Po-
der Judiciario e uma taxa de congestionamento de 87,3%. Disponivel em https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/
relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf. Acesso em: 29 abr. 2022.
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uma realidade cada vez mais iminente no ordenamento juridico brasileiro, o que justifica a ampliagdo e

qualificagdo do debate em torno de sua aplicabilidade.

A rigor, ao que se pode observar, seria despicienda a aprovagao de uma lei geral nacional que
permita, especificamente, o uso da arbitragem tributaria, sendo, em tese, possivel sua utilizacao a partir da
clausula geral constante do art. 1°, §1°, da Lei de Arbitragem (Lei 9307/1996)%.

Para Escobar, desnecessaria a previsdo em norma geral, pois “Sistemicamente temos a inequi-
voca equiparacao da sentenca arbitral a hipotese prevista no art. 156, X, do CTN, pois, tanto a LBA (art. 31),
quanto o CPC (515, inciso VII), equiparam a sentenga arbitral ao titulo executivo judicial, ou seja, a decisdo
judicial transitada em julgado.”’. Nesta linha de raciocinio, dado o status legal atribuido a sentenca arbitral,

defensével a possibilidade de implementacao da arbitragem tributéria a partir da legislagdo existente.

Por outro lado, ¢ possivel presumir que a previsdo em lei especifica traria mais seguranga
juridica, tanto aos representantes da Fazenda Publica, quanto aos particulares, dando mais robustez ao

uso do instituto’®.

Neste sentido, cumpre destacar a existéncia do Projeto de Lei Complementar n® 469/2009°%°,
cujo objeto inclui alterar o CTN para prever expressamente a arbitragem tributaria, incluindo-a dentre as
hipoteses de extingao do crédito tributario.

Curioso notar que o referido Projeto foi proposto ainda em 2009, muito antes de se intensifi-
carem os debates em torno da arbitragem em matéria fiscal, o que talvez seja um dos motivos pelos quais,
embora tenha sido aprovado pela Comissdo de Desenvolvimento Econdmico, Industria, Comércio e Ser-
vicos da Camara dos Deputados (CDEIC), ndo tenha evoluido adequadamente, estando na Comissao de
Finangas e Tributacdo (CFT) desde 2011. Desejavel, porém, que o projeto tramite em paralelo as outras

proposi¢des existentes, de modo a possibilitar um regramento racional e homogéneo.

A despeito da existéncia do referido projeto, uma alternativa capaz de dar imediata aplica-
bilidade a arbitragem tributdria, com seguranc¢a juridica para os atores envolvidos, ¢ a regulamentacdo
diretamente pelos proprios entes tributantes, com base na competéncia concorrente para legislar sobre

procedimentos em matéria processual (art. 24, XI, da CF/88).

Tratar-se-iam, portanto, de normas administrativas procedimentais, internas, que poderiam
detalhar as competéncias e as hipoteses aplicaveis, sempre com a necessaria observancia das regras ja
positivadas na Lei Geral de Arbitragem (Lei n° 9.307/1996), sem invasdao da competéncia federal para
legislar em matéria processual. Tal solucdo, alias, vem sendo utilizada pelos entes federativos no ambito

da arbitragem publica em geral, conforme os mencionados atos normativos dos estados de MG, RJ e SP.

Neste ponto, vale mencionar o precedente do Tribunal de Justica de SP, na A¢ao Declaratéria
36 Neste sentido: ESCOBAR, Marcelo Ricardo Wydra. Viabilizagdo da arbitragem tributaria por ato administrativo. /n:
ESCOBAR, Marcelo Ricardo Wydra. Estudos de arbitragem e transagdo tributaria. Sao Paulo: Almedina, 2021. p. 169-192.
37 ESCOBAR, Marcel Ricardo. Arbitragem tributaria no Brasil. Sao Paulo: Almedina, 2017.

38 Nesta linha de pensamento: MASCITTO, Andrea. Requisitos institucionais para a arbitragem entre Fisco e Contri-
buintes no Brasil: Necessidade de norma geral. /n: MASCITTO, Andrea. Arbitragem Tributaria: Desafios institucionais
brasileiros e a experiéncia portuguesa. Sdo Paulo: Thomson Reuters, 2019.

39 PLP 469/2009, Projeto de Lei Complementar, (Brasil). Disponivel em: www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetrami-
tacao?idProposicao=431262. Acesso em: 29 abr. 2022.

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 81



MODELO MULTIPORTAS E O DIREITO TRIBUTARIO: DA VIABILIDADE E DAS PERSPECTIVAS DA ARBITRAGEM TRIBUTARIA NO BRASIL

de Inconstitucionalidade de n° 2212809-43.2019.8.26.0000, que, ao apreciar lei municipal de Ribeirdo
Preto, de iniciativa parlamentar, algou a arbitragem como meio preferencial de solugdo de controvérsias
tributarias, mas declarou o dispositivo inconstitucional, por vicio de iniciativa*’. Embora o acérdao tenha
declarado a inconstitucionalidade formal, tomou como premissa a legitimidade do instituto, mesmo em
ambito fiscal, passando a analisar a competéncia com base na Lei de Arbitragem, chegando o Relator Des.

Renato Sartorelli a destacar a importancia deste meio de solug@o de conflitos.

Também em ambito local, verifica-se a existéncia do Projeto de Lei n° 531/2020, de autoria
do deputado estadual Xuxu Dal Molin, em que se pretende instituir a arbitragem tributaria no Estado do

Mato Grosso*'.

A nivel nacional, ressalvado o ja mencionado PLP n° 469/2009, atualmente existem 2 (dois)

projetos de lei em tramite no Senado Federal sobre o tema.

O primeiro ¢ o PL n® 4257/2019, de autoria do Sen. Antonio Anastasia, em que se propde a
arbitragem para hipdteses em que ja ajuizada a execugdo fiscal®, tendo como grande mérito, a insergao
definitiva das discussdes sobre o tema no Congresso Nacional, o que proporcionou, inclusive, a realizagao

de Audiéncias Publicas, aprofundando o debate.

Por outro lado, por se restringir a fase judicial do contencioso e exigir a garantia da execu¢ao
fiscal, o projeto limitou bastante a utilizagao do instituto, o que €, de certa forma, até compreensivel, haja
vista que o objetivo central da proposta ¢ a de realizar alteragdes pontuais na Lei de Execucao de Fiscal
(LEF - Lei n° 6830/1980), de modo a modernizar e aperfeicoar a recuperacgao fiscal, prevendo a possibili-
dade de execucao extrajudicial/administrativa da divida ativa e opc¢ao do contribuinte pela via arbitral para

julgamento dos Embargos a Execugao.

A despeito dos méritos atribuiveis, o modelo de fato restringe demasiadamente a arbitragem
tributéria, sendo ainda criticado por representar uma alternativa cujo foco central ndo foi uma aproximagao
da relagdo Fisco/contribuintes, tendo sido, aparentemente, uma tentativa de acelerar a recuperagdo dos

créditos fiscais.

A proposta esta em estdgio avancado no Senado, tendo sido proposto substitutivo pelo Sen.
Tasso Jereissati, com alguns aprimoramentos, como a previsao de suspensao da execuc¢ao fiscal em caso de

opcao pelo juizo arbitral e o reforco da restricdo do controle judicial.

A segunda proposicdo diz respeito ao PL n® 4468/2020, de lavra da Sen. Daniella Ribeiro, e
sugere a implantacdo de uma arbitragem especial tributaria para resolver possiveis conflitos anteriores a
constituicdo do crédito tributario®. A ideia geral foi criar uma arbitragem especial, por lei ordinaria es-
pecifica, apartada da Lei de Arbitragem, com procedimentos proprios, como uma espécie de modelo de
contencioso tributario limitado ao momento anterior a constitui¢ao do crédito fiscal.

40 ADIn°2212809-43.2019.8.26.0000. TJSP. 13/05/2020. Disponivel em: https://esaj.tjsp.jus.br/cjsg/resultadoCompleta.do:-
jsessionid=37DC6F6CS5193CBA384636D24596FFD42.cjsg2. Acesso em: 29 abr. 2022.

41 Projeto de lei n° 531/2020 Dep. Xuxu Dal Molin - Protocolo n° 3754/2020 - Processo n° 831/2020. ALMT. Disponivel em:
www.al.mt.gov.br/proposicao/cpdoc/80652/visualizar. Acesso em: 29 abr. 2022.

42 Projeto de Lei n°® 4257, de 2019. Senado Federal. Disponivel em: www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/mate-
ria/137914. Acesso em: 29 abr. 2022.

43 Projeto de Lei n° 4468, de 2020. Senado Federal.. Disponivel em: www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/mate-
ria/144536. Acesso em: 29 abr. 2022.
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Também acabou restringindo bastante o instrumento, pois a finalidade seria apenas a de pre-
venc¢ao de eventuais conflitos sobre matérias de fato. Por outro lado, teve o cuidado de afastar da via arbi-
tral discussoes sobre constitucionalidade, lei em tese e vedou decisdes contrarias aos precedentes obriga-
torios do art. 927 do CPC/2015.

O projeto estabelece regras procedimentais, regulando o compromisso arbitral, a escolha dos
arbitros, os requisitos da decisao e as restritas possibilidades de controle judicial. Entretanto, a proposi¢ao
acaba desvinculando a arbitragem especial tributaria do regramento geral da arbitragem, nao havendo qual-

quer remissao a Lei 9.307/1996, que, categoricamente, deveria ser mantida como fonte primaria.

Tal proposi¢ao encontra-se em fase inicial de tramitagd@o, mas assim como o anterior, segue o

rito abreviado, podendo ser aprovado com o mero exame das Comissdes.

Como destacado brevemente, ambos os projetos tém suas vantagens e desvantagens, sendo
desejavel que sejam apensados para discussao e analise conjunta, sobretudo para ampliar o escopo material
da arbitragem tributdria, que parece ser util ndo s6 na fase anterior a constitui¢cao do crédito tributario, mas
em todos os momentos, desde a fiscalizag@o, para dirimir questdes de fato e de interpretacao dos elementos

da hipdtese de incidéncia tributaria, até o momento do contencioso fiscal.

Exatamente nesta linha de raciocinio, foi divulgado, recentemente, no dia 06/09/2022, o Rela-
torio Final da Comissao de Juristas responsavel pela elaboracao de anteprojetos de proposicdes legislativas
que dinamizem, unifiquem e modernizem o processo administrativo e tributdrio nacional, instituida pelo

Ato Conjunto dos Presidentes do Senado Federal e do Supremo Tribunal Federal n. 01/20224.

A referida Comissdo foi presidida pela Ministra do Superior Tribunal de Justica, Regina He-
lena Costa, tendo sido subdividida em duas subcomissdes, a do Processo Administrativo € a do Processo

Tributério, tendo esta tltima abordado a arbitragem tributaria de forma ampla.

Na primeira parte do Relatorio, foram sugeridas “normas gerais de prevencao de litigios, con-
sensualidade e processo administrativo em matéria tributaria”, dentre as quais se propde a alteragcao do CTN,
para incluir a instauracao da arbitragem tributaria como causa de suspensao do crédito tributério e da sentenga

arbitral como causa de sua extingdo, além da inclusdo de um novo dispositivo, com a seguinte redacado:

Art. 171-A. A Lei autorizara a arbitragem para, prioritariamente, promover a prevengao do litigio
e, subsidiariamente, a resolu¢do no contencioso administrativo e jurisdicional de controvérsias
tributarias.

Paragrafo inico. A sentenga arbitral sera vinculante e produzira os mesmos efeitos que a decisdo
judicial.

J4 na segunda parte do referido Relatdrio, a subcomissdo propde um “anteprojeto de lei or-
dindria de arbitragem em matéria tributdria e aduaneira”, que regulamenta a arbitragem fiscal de forma
abrangente, em 11 (onze) capitulos, no intuito de autorizar amplamente a submissao de controvérsias tribu-
tarias a arbitragem, como mais uma porta para a solugao de conflitos, por meio de norma geral, de carater

nacional, aplicavel a todos os entes publicos.

Como pontos de destaque, mencionou-se a assertiva escolha pela aplicacao subsidiaria da Lei

44 Relatério Disponivel em: https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=9198204&ts=1662471328151&disposi-
tion=inline. Acesso em: 15 set. 2022.
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de Arbitragem, preservada como fonte primdria, além da garantia da consensualidade/voluntariedade como

pilar da arbitralidade.

Além disso, optou-se por possibilitar a arbitragem em qualquer fase da existéncia do crédito
publico, desde a ciéncia do auto de infracdo até a sua judicializacdo. Por outro lado, previu-se relevantes
vedagdes, como o julgamento por equidade e da discussao relativa a controle de constitucionalidade e de

lei em tese.

Ressalta-se, ainda, a imposi¢do de observancia dos precedentes obrigatorios, sobretudo do art.
927 do CPC/2015, e a previsdo de pagamento, em caso de condenacdo do ente publico, por precatdrio ou

via compensacao.

O recente Relatorio foi capaz de consolidar os aspectos sensiveis e os pontos de consenso do
debate a respeito da arbitragem tributaria, inclusive absorvendo o que ha de mais positivo nos projetos de

lei existentes.

Embora ainda exista um caminho longo a ser trilhado, sobretudo no Congresso Nacional, as
referidas proposicoes, sem duvida, representam um salto positivo na perspectiva do instituto, tornando
iminente a sua implementagao, razao pela qual devera a Advocacia Publica estar preparada para assumir o

protagonismo em sua concretizagao legitima.

Portanto, da andlise dos anteprojetos e projetos de lei existentes a respeito da arbitragem tribu-
taria, resta claro o amadurecimento do debate, o que refletiu na amplitude e na sofisticagao das proposi¢des,
tornando cada vez mais iminente a regulamentacgao efetiva do instituto, que pode representar uma evolugao
relevante no acesso a justi¢a fiscal, um meio verdadeiramente adequado de solugdo de controvérsias e um

avanco real na modernizacdo da recuperagao fiscal.

CONCLUSAO

A justiga multiportas vem se consolidando de forma gradativa no ordenamento juridico bra-
sileiro, por iniciativas diversas, tanto do Conselho Nacional de Justica, como do Poder Legislativo, o que

vem proporcionando uma ressignificacdo do direito de acesso a justica.

Dada a realidade da atividade jurisdicional no pais, que tem um Poder Judicidrio extremamente
assoberbado, num contexto de crescimento de demandas repetitivas e um ambiente de cultura altamente
demandista, ¢ fundamental que o desenvolvimento dos meios adequados de solucdo de controvérsias te-
nham a Administra¢ao Publica como um dos elementos centrais, seja no incentivo, seja na efetiva partici-
pagdo, como parte litigante, sendo o contencioso tributario um dos pontos cruciais da necessaria mudanca

de paradigma rumo a desjudicializacgao.

Um dos modernos e possiveis instrumentos do sistema multiportas em ambito tributdrio € jus-
tamente a arbitragem, cujas discussdes se intensificaram com a positiva¢ao de sua possibilidade no ambito

do Poder Publico, para direitos patrimoniais disponiveis.
No que tange a arbitralidade tributaria, a disponibilidade do crédito fiscal vem sendo mais bem
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compreendida, tratando-se de obstaculo ja superado, na pratica, pela evolucdo normativa de outros instru-

mentos, como a transag¢ao tributaria.

Embora a Lei Brasileira de Arbitragem (Lei 9307/1996), em tese, possa alicergar, por si s0, a
aplicacdo da arbitragem tributaria, diversos projetos de lei vém sendo propostos, com diferentes modelos,

mas sempre com o objetivo de tentar atribuir maior seguranga juridica a sua utilizacao.

Com a evolugdo do tema, o recente Relatorio elaborado pela Comissdo de Juristas instituida
pelo Ato Conjunto dos Presidentes do Senado Federal ¢ do Supremo Tribunal Federal n. 01/2022 apre-
sentou propostas de alteragdo do Cédigo Tributario Nacional e proposi¢do de anteprojeto de lei amplo, de
carater nacional, que foi capaz de consolidar os pontos positivos dos projetos anteriores e sistematizar os
aspectos de consenso das discussdes, trazendo grande concretude a perspectiva da arbitragem tributéria e
aproximando a sua regulamentacao da realidade.

E certo que o trabalho da Comissio de Juristas proporcionara a otimizagdo dos debates - que
deve contar com o protagonismo da Advocacia Publica - e pavimentara o caminho para uma alternativa
que, além de trazer maior seguranga juridica, possibilite que a arbitralidade em matéria fiscal auxilie efe-
tivamente no aprimoramento da relagdo entre os contribuintes e o Fisco, sendo mais um instrumento de

pacificacdo social, de ampliacdo do acesso a justica tributdria e de racionaliza¢dao da recuperagdo fiscal.
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PUBLICIDADE VEDADA NO PERiOQO ELEITORALE A
DESNECESSIDADE DE AUTORIZACAO A CADA PLEITO
ELEITORAL DE CAMPANHAS CONSTANTES JA AUTORIZADAS
ANTERIORMENTE PELA JUSTICA ELEITORAL

PROHIBITED ADVERTISING IN THE ELECTORAL PERIOD
AND THE NO NEED FOR AUTHORIZATION TO EVERY
ELECTORAL CLAIM OF CONSTANT CAMPAIGNS ALREADY
AUTHORIZED PREVIOUSLY BY ELECTORAL JUSTICE

Fabiola Marquetti Sanches Rahim'.

RESUMO

O presente Artigo tem por escopo estudar a publicidade institucional vedada no periodo eleito-
ral, no sentido de demonstrar que as campanhas regulares e de calendario pré-fixado que ja se submeteram
a andlise da Justica Eleitoral, ndo precisam ser submetidas a cada eleicdo a nova aprovagao, pois € preciso
conformar os objetivos da Lei 9.504/1997 aos principios constitucionais da Administracdo Publica da
economicidade, publicidade e eficiéncia e o principio constitucional de direito a informacgao. O desenvol-
vimento estd direcionado a solugdo de 3 questdes: a motivacao da vedacdo e bens protegidos; a evolugao
social e a interpretacdo da norma eleitoral; e a necessidade de adequacdo da norma a realidade da Admi-
nistracdo Publica e da Justica Eleitoral de maneira a otimizar os trabalhos realmente essenciais durante o
pleito eleitoral. Trata-se de um Artigo construido através do método de pesquisa bibliografico, por meio de

Leis, normas, doutrinas e artigos vinculados ao tema escolhido.

PALAVRAS-CHAVE: Elei¢oes 1; Direito Eleitoral 2; Publicidade 3; Vedagao 4; Eficiéncia 5.

ABSTRACT

The purpose of this Article is to study advertising banned in the electoral period, in order to
demonstrate that regular campaigns and a fixed schedule which have already been submitted to the analysis
of the Electoral Justice, do not need to be submitted to each election for new approval, as it is it is necessary
to conform the objectives of Law 9.504 to the constitutional principles of Public Administration of eco-
nomy, publicity and efficiency and the constitutional principle of the right to information. The development
is directed to the solution of 3 questions: The motivation of the fence and protected goods; social evolution

and the interpretation of electoral norms; and the need to adapt the rule to the reality of public administra-

1 RAHIM, Fabiola Marquetti Sanches. P6s-graduada em Regime Proprio de Previdéncia e Pos-graduanda em Direito Elei-
toral da Faculdade ISNTED. Ex-Promotora de Justica do Mato Grosso (2004). Procuradora do Estado de Mato Grosso do Sul
(2005-presente). Procuradora-Geral do Estado de Mato Grosso do Sul (2019-2022).
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PUBLICIDADE VEDADA NO PERIODO ELEITORAL E A DESNECESSIDADE DE AU'I'()RI/;\(}‘R() A CADA PLEITO ELEITORAL DE CAMPANHAS
CONSTANTES JA AUTORIZADAS ANTERIORMENTE PELA JUST ICA ELEITORAL

tion and electoral justice in order to optimize the really essential works during the electoral election. It is
an Article constructed using the bibliographic search method, through Laws, norms, doctrines and articles

linked to the chosen theme.

KEYWORDS: Elections 1; Electoral Law 2; Advertising 3; Sealing 4, Efficiency 5.

SUMARIO: Introdugio. 1. Propaganda ou publicidade politica. 1.1 Propaganda ou publicida-
de institucional em periodo eleitoral e suas vedagdes. 2. Principios da Administracao Publica aplicados em
face a Lei n.° 9.504/97. 3. A desnecessaria autorizacdo, a cada pleito eleitoral, de campanhas constantes,

autorizadas anteriormente pela propria Justiga Eleitoral. Consideragdes finais. Referéncias.

INTRODUCAO

Sabe-se que o Direito Eleitoral ¢ um dos ramos que sofrem constantes modificagdes, especial-
mente quanto as regras que regem o funcionamento do processo eleitoral. Basicamente, a cada dois anos, ja
se espera que haja alteragdes. As constantes mudangas ndo atingem somente os candidatos, mas também o
Estado e a Administracao Publica. Desse modo, visando alcancgar o objetivo pretendido no presente estudo,

utilizar-se-ao trés titulos com temas conexos para trazer a visao pretendida por esta Autora.

No primeiro titulo, adentrar-se-4 na tematica “propaganda ou publicidade institucional ou
governamental em periodo eleitoral”, trazendo a concepgdo legal e a posi¢do dos tribunais quanto a sua
aplicacdo. No segundo, far-se-4 uma analise hermenéutica sobre os principios constitucionais da adminis-

tracdo publica aplicados a Lei n.° 9.504/97 (Lei das Eleicdes).

E, por fim, no terceiro e ultimo, pretende-se fazer uma analise sobre a aplica¢ao dos principios
da administrag¢do publica a publicidade institucional, demonstrando, face as vedagdes contidas no Art. 73
da Lein® 9.504/97, a desnecessidade de autorizagdo a cada pleito eleitoral de campanhas constantes ja au-

torizadas anteriormente pela Justica Eleitoral.

1. PROPAGANDA OU PUBLICIDADE POLITICA

A propaganda politica ¢ a atividade associada a propagacgao, a divulgacao de ideias politicas e
partidarias com o intuito de influenciar o pensamento, a opinido € o comportamento do eleitor. A publicida-
de relaciona-se mais 8 MARCA, que no direito eleitoral representa o candidato ou partido. E a construgio

e promocdo de sua imagem.

No ambito do direito eleitoral, esses conceitos tornam-se um s6, sendo aplicados de maneira

simultanea na qual um esta atrelado ao outro.

A atividade politica ¢ conduzida pela paixao e emog¢ao. Estranho seria se fosse diferente. As
propagandas eleitorais ganham maior dimensao quando sao empregados mecanismos passionais, sejam

eles positivos ou negativos, o que ¢ plenamente compativel com o regime democratico. (ABREU. 2018,
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p.25). A publicidade politica divide-se em eleitoral, partidaria e institucional ou governamental, sendo

esta ultima o objeto do nosso estudo.

A propaganda ou publicidade institucional encontra-se consignada no § 1°, art. 37 da Cons-
tituicao Federal, o qual estabelece que a publicidade institucional deve servir ao interesse geral, a utilidade
publica e ao interesse comum da sociedade, ndo podendo ser desvirtuada para atender interesses individu-

ais de agentes, publicos ou politicos, nem servir para fins de promocgao politica de candidatos.

Para José¢ de Andrade (2014, p.283), a propaganda institucional ou governamental é aquela
destinada a divulgar os atos, programas, obras, servigos ¢ campanhas dos 6rgaos publicos federais, estadu-

ais ou municipais ou das respectivas entidades da administragao indireta.

Nesse mesmo sentido, destaca-se que “a propaganda oficial realizada de acordo com o modelo
proposto pelo texto constitucional (artigo 37, §1° da CF/88) é de suma importancia para a concretizagdo
do principio da publicidade e do proprio controle social” (PINHEIRO. 2018, p. 313) da administragao
publica e de sua atividade politico-administrativa, ndo sendo, no entanto, admitidos desvios ou excessos

para atingir a finalidade distinta em beneficio de seus agentes.

Tal afirmacdo ¢ confirmada no julgado a seguir:

ELEICOES 2012. AGRAVO REGIMENTAL. AGRAVO E RECURSO ESPECIAL. PROPAGAN-
DA INSTITUCIONAL. RECURSO ESPECIAL DOS AGRAVADOS. PROVIMENTO. CON-
DUTA VEDADA. INOCORRENCIA. CARATER INFORMATIVO. AGRAVO REGIMENTAL.

DESPROVIMENTO. 1. A divulgacfo de carater informativo, com intuito de esclarecer a po-

pulacio acerca de transtornos decorrentes da execucio de obras publicas, nio configura con-
duta vedada. 2. Agravo regimental ao qual se nega provimento. (Agravo Regimental em Recurso

Especial Eleitoral n® 52264 - Relator(a) Min. LUCIANA CHRISTINA GUIMARAES LOSSIO,
Pub. DJE 236, 11.12.2013, P. 63) (grifamos)

Verifica-se, conforme julgado acima, que a publicidade realizada em respeito aos limites cons-
titucionais da moralidade, imparcialidade e legalidade ¢ permitida mesmo em periodo tido como eleitoral.
Em se tratando de periodo nao eleitoral, ¢ permitida desde que, na publicidade realizada por agentes publi-

cos, esteja presente notdrio carater informativo, educativo e orientador.

1.1 PROPAGANDA OU PUBLICIDADE INSTITUCIONAL EM PERIiODO
ELEITORAL E SUAS VEDACOES

Conforme ja mencionado, a propaganda institucional ou governamental tem como fundamento
basilar o § 1° do Art. 37 da Magna Carta Federal, a qual estabelece que a publicidade institucional tem por
escopo “divulgar os atos, programas, obras, servicos e campanhas dos orgdaos publicos federais, estadu-
ais ou municipais, ou das respectivas entidades da administra¢do indireta” (ANDRADE. 2014, p.283),
de forma imparcial, transparente e com o intuito de manter a populagao informada sobre atos e programas
de governo, ndo podendo, em nenhuma hipdtese, caracterizar promogao pessoal, haja vista sua esséncia
possuir carater educativo, informativo e de orientagdo social, ndo sendo admitida, pela normativa constitu-

cional e pela legislag@o especifica vigente, nenhuma forma de desvio quanto a sua finalidade.

Visando cumprir essa perspectiva, especialmente em periodo “eleitoral”, a Lei das Eleigdes tra-

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 89



PUBLICIDADE VEDADA NO PERIODO ELEITORAL E A DESNECESSIDADE DE /\U’l'()RI/_;\("R() A CADA PLEITO ELEITORAL DE CAMPANHAS
CONSTANTES JA AUTORIZADAS ANTERIORMENTE PELA JUST ICA ELEITORAL
ca determinados limites, dentre eles a vedacdo de qualquer modalidade de publicidade institucional entre

os trés meses anteriores ao pleito até o fim das eleigdes.

Claro que a toda regra sempre ha excecao, que na presente situagao admite-se em “casos ex-
cepcionais de grave e urgente necessidade publica devidamente reconhecida pela Justica Eleitoral”, bem
como ao se tratar de “gastos com a publicidade oficial, estabelecendo seus limites no primeiro semestre do
ano eleitoral” (PINHEIRO. 2018, p. 313), na divulgacdo de atos parlamentares inerentes ao exercicio do

cargo em que se encontra ativo e na publicacao de atos oficiais.

Nesse conddo, vale destacar que, na propaganda institucional, ndo pode, de nenhuma forma,
constar nomes, simbolos ou imagens que caracterizem promocao pessoal de autoridades ou servidores
publicos, estando as vedagdes relacionadas a publicidade institucional insculpidas no Art. 73, VI, “b” e “¢c”
da Lei n.° 9.504/97%.

Como ja mencionado, durante o periodo eleitoral existem peculiaridades e limitagdes que pre-
cisam ser observadas, uma vez que as limitagdes impostas pela legislacdo especifica, em especial pela Lei
n°® 9.504/1997, t€m por escopo garantir equidade e isonomia na disputa, dando aos candidatos igualdade

de condig¢des ¢ direitos.

Um dos principais aspectos que deve ser respeitado na publicidade institucional € o direito do
acesso as informagdes e a transparéncia dos atos e gastos publicos, estando estes diretamente vinculados

ao acompanhamento e controle da administragdo publica.

Nesse sentido, Igor Pereira Pinheiro (2018, p.314) ensina que a propaganda oficial que nao
tenha em seu escopo “as caracteristicas propostas pela Constituicdo Federal (a-educativa; b-informativa;
c-orientagdo social) configura ilicito civel (improbidade administrativa) e deve ser reprimida na esfera ju-

dicial competente (Justica Comum).”

Sobre os limites de atuacdo dos entes governamentais e da publicidade institucional, os Tribu-

nais Patrios vém acompanhando o seguinte entendimento:

A publicidade institucional de carater meramente informativo acerca de obras, servigos ¢ projetos

governamentais, sem qualquer mencio a eleicio futura, pedido de voto ou promocio pessoal

de agentes publicos, ndo configura conduta vedada ou abuso do poder politico. (Recurso Espe-
cial Eleitoral n° 504871, Acorddo de 26.11.2013, Relator Min. JOSE ANTONIO DIAS TOFFOLI,

Pub. 26.02.2020). (grifamos)

Ou ainda:

Nio configura abuso de poder politico, nos termos do art. 74 da Lei n°® 9.504/97, a veiculacio,
em periodo anterior ao registro de candidaturas, de mensagem do chefe do Poder Executivo,
ocupando reduzido espaco de impresso publicitario institucional, cujo texto, composto apenas

2 Art. 73. Sdo proibidas aos agentes publicos, servidores ou ndo, as seguintes condutas tendentes a afetar a igualdade de opor-
tunidades entre candidatos nos pleitos eleitorais:

VI - nos trés meses que antecedem o pleito:

b) com excec¢do da propaganda de produtos e servicos que tenham concorréncia no mercado, autorizar publicidade institucional
dos atos, programas, obras, servi¢os e campanhas dos 6rgdos publicos federais, estaduais ou municipais, ou das respectivas enti-
dades da administracdo indireta, salvo em caso de grave e urgente necessidade publica, assim reconhecida pela Justiga Eleitoral;

c¢) fazer pronunciamento em cadeia de radio e televisdo, fora do horario eleitoral gratuito, salvo quando, a critério da Justica
Eleitoral, tratar-se de matéria urgente, relevante e caracteristica das fungdes de governo;
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de expressdes genéricas, impessoais e sem mencio depreciativa ou promocional de pessoas.
nio faz qualquer referéncia ao processo eleitoral que se avizinha e nio contém, o seu original,

simbolos ou cores partidarias que, objetivamente, possam ser caracterizados como autopro-
mocio do mandatario. (Recurso Eleitoral n® 123146, Acérdao n® 123146 de 26.09.2013, Relator

Artur Cortez Bonifacio, Pub. 01.10.2013). (grifamos)

Assim, sobre esse aspecto, ¢ possivel verificar, interpretando o disposto na Lei n® 9.504/1997
e conforme julgados acima, que a publicidade, se utilizada de forma correta e com fundamento nos prin-
cipios constitucionais, seguindo as finalidades estabelecidas pelo § 1°, Art. 37 da Magna Carta de 1988,
ndo contém nenhuma forma de vedagdo ou ilicitude; no entanto o desvirtuamento ou transformacao de
publicidade institucional em promoc¢ao pessoal configurara abuso de autoridade, respondendo o agente nos

termos da legislacao pertinente.

2. PRINCIPIOS DA ADMINISTRACAO PUBLICA APLICADOS A LEI N.° 9.504/1997.

A Republica Federativa do Brasil ¢ um estado democratico de direito que se funda sobre a égi-
de da soberania popular, sendo a participacao do povo elemento essencial de sua composicao. A soberania
¢ exercida pelo povo através do sufragio universal, do voto que elege seus representantes perante a Unido,

os Estados e os Municipios.

O principio democratico tem como base o atendimento aos anseios da populacdo, o respeito a
Carta Magna e a garantia a seguranga e a execugdo dos direitos fundamentais dos cidaddos. A administra-
¢do publica rege-se com base na hermenéutica dos principios constitucionais e infraconstitucionais consig-
nados no ordenamento juridico patrio, destacando-se como pilares os principios da legalidade, moralidade,

impessoalidade, eficiéncia, publicidade, transparéncia e economicidade.

O principio da legalidade “esta abrangido na concepg¢ao de democracia republicana” (CAR-
VALHO. 2020, p.69), na supremacia da Constituicdo, estando toda a atividade da administracdo publica

vinculada aos fundamentos e limites impostos pela legislacao patria.

O principio da impessoalidade nos atos do agente publico visa preservar o direito a igual-
dade e/ou isonomia de condi¢des e tratamentos, ou seja, assegurar uma atuacdo imparcial em beneficio

da coletividade.

Corroborando com esse entendimento, Celso Antonio Bandeira de Mello (2009) assevera em
sua obra que todos devem ser tratados pela Administragao Publica de forma isondmica e sem qualquer tipo
de favoritismo, simpatia e animosidade politicas ou ideologicas, bem como sem nenhuma forma de perse-

guicao (politica, ideologica ou religiosa).

Verifica-se, ainda, que a constitui¢do atrela o principio da impessoalidade ao principio da fina-

lidade, entendendo esta Gltima como bem voltado ao interesse social da coletividade.

Para o Prof.® Matheus Carvalho (2020, p.73), a impessoalidade “deve ser enxergada também
sob a odtica do agente”, principalmente aos que atuam na frente politica. Assim, quando o agente ou servi-

dor age, o Estado a que ele representa também age e, por isso, responde pelos atos praticados por aquele.
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O agente ndo atua em nome proprio, mas em nome do Estado.

Caso admitida a realizagdo de propaganda pessoal, estar-se-ia atribuindo a conduta estatal
ao proprio agente politico, € ndo o contrario, o que nao se pode admitir em nossa forma de governo,
uma vez que o agente pratica o ato investido de munus publico para o exercicio fim da atividade estatal.
(CARVALHO. 2020.73-74)

Nesse contexto, corolario dos principios da impessoalidade e publicidade, o art.37, § 1° da

Constituicao Federal, impede o uso da maquina publica para promogao pessoal dos agentes.

O principio da moralidade visa assegurar a boa-fé da conduta no exercicio dos atos de admi-
nistragdo publica, exige lealdade e honestidade por parte do agente publico, fiel cumprimento das leis, bem

como dos preceitos constitucionais instituidos pela Lei Maior.

A transparéncia ¢ a publicidade dos atos da administragao publica andam de maos dadas.
Veja-se, perante a normativa patria “a administra¢do ndo age em nome proprio e por isso nada mais justo
que o maior interessado — o cidaddo — tenha acesso ao que acontece com seus direitos” (CARVALHO.
2020, p.76).

Nesse ponto, faz-se importante rememorar que a soberania nacional ¢ elemento predominante
no Estado Democratica de Direito, ou seja, o cidaddo e a vontade do povo vém em primeiro lugar, e ¢ este

que elege aqueles que irdo representa-lo perante os Poderes Executivo e Legislativo.

Além da transparéncia, a publicidade vincula-se também ao preceito constitucional de eficacia
dos atos administrativos, “definindo que, mesmo depois de expedidos regularmente, estes atos ndo produ-
zem efeitos em relagdo a sociedade antes de garantida sua publicidade” (CARVALHO. 2020, p.77).

Por fim, ressalta-se os principios da economicidade e eficiéncia, que t€ém por escopo garantir
uma atuagdo qualitativa e eficiente da administracao publica a um baixo custo. Mais resultados e menos

desperdicio, priorizando os recursos para as necessidades da populagao.

Como se pode observar pela presente abordagem, os principios acima citados encontram-se
diretamente atrelados aos atos institucionais do Poder Publico, conectando-se com as normas que regem

o direito e o processo eleitoral.

3. A DESNECESSARIA AUTORIZACAO, A CADA PLEITO ELEITORAL, DE
CAMPANHAS CONSTANTES, AUTORIZADAS ANTERIORMENTE PELA PROPRIA JUSTICA
ELEITORAL

Nas tultimas décadas, muitas foram as evolug¢des nos ramos do Direito Administrativo, Cons-
titucional e Eleitoral, de modo a adequar-se a evolugdo da sociedade, otimizar as necessidades e buscar a

eficiéncia da estrutura publica.

Conforme fora estudado no titulo 2 do presente Artigo, os principios constitucionais adminis-
trativos sdo de observancia e acatamento nacional obrigatério a todos, sejam cidaddos, empresas ou 6rgaos

pertencentes a administragdo publica em todas as esferas.
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Esses principios aplicam-se também as elei¢cdes e ao periodo compreendido como eleitoral,
essencialmente quando se trata de atribuicdes administrativas da justica eleitoral, e assim, ao interpretar a
Lein® 9.504/1997 com os principios da Administragdo Publica de forma conjunta, verifica-se ser possivel

aproveitar campanhas e programas cuja publicidade ja fora autorizada em pleitos anteriores.

A interpretacao de aproveitamento das decisdes autorizativas de veiculagdo de publicidade ins-
titucional no periodo eleitoral vedado encontra amparo nos principios da economicidade, imparcialidade
e eficiéncia, sendo plenamente possivel em nosso ordenamento juridico, desde que os fundamentos de sua
concessao nao se alterem, de modo a se tornar uma a¢ao necessaria para otimizar os trabalhos realmente

essenciais durante o pleito eleitoral.

E sabido que a justica eleitoral tem natureza diversa da comum, pois ndo é apenas responsavel
pela atuagao jurisdicional, ndo se restringe a dizer o direito quando demandada, mas tem, para além desse
munus, a importante fun¢do administrativa de regular e gerir o processo eleitoral, a exemplo do controle e

gestdo do cadastro de eleitores e organizagdo do processo eleitoral.

Nessa linha de atuacdo da justica eleitoral, esta o exercicio do poder de policia pelos magistra-

dos eleitorais, cujo plexo normativo estd disciplinado no Direito Administrativo.

Dentro dessa atribui¢do, enquadra-se o poder fiscalizatorio da publicidade publica no periodo
vedado. A fungdo exercida pela justica eleitoral nessa hipdtese € apenas de autoridade administrativa, pois
¢ prévia e ndo resolve demanda juridica, mas apenas estabelece se a publicidade pretendida de veiculagao
se enquadra, ou ndo, nas excecdes legais. Exercicio tipico, portanto, de fiscalizacdo, inserido no poder de

gestdo do processo eleitoral.

E por essa razdo que se defende a aplicacdo dos principios da eficiéncia e economicidade ao
procedimento de autorizacao de veiculagdo de publicidade. O exercicio da fun¢do administrativa do poder
de policia no processo eleitoral atrai os principios da Administragdo Publica, pois se estd a produzir atos

tipicos de gestdo de bem e de recursos publicos.

Sob essa perspectiva, defende-se que campanhas publicitarias regulares, como de vacinagao,
combate ao cancer e violéncia contra a mulher, quando ja devidamente autorizadas em pleitos eleitorais
anteriores, dispensam nova apreciacao pela justiga eleitoral, devendo-se aproveitar a decisao anterior em

homenagem aos principios da eficiéncia e economicidade.

Além dos principios constitucionais supramencionados, a luz da hermenéutica tem-se também
o principio do ubi eadem ratio, ibi idem ius, do atim, e significa que onde ha a mesma razdo, deve haver

0 mesmo direito.

Veja-se que este principio abarca todos os demais, fazendo uma jungao simbidtica que se aplica
em perfeita consonancia a matéria estudada, uma vez que se busca, com a estabilidade da decisao eleito-
ral ja proferida pelo mesmo objeto, uma certa seguranca juridica, de modo a garantir o direito sem novo
enfrentamento de demanda desnecessaria, que tem um custo, contribui para o atraso na analise realmente
imprescindivel dos processos nesse periodo e desgasta sem razao o funcionamento da justica eleitoral com

o retrabalho, algo extremamente improdutivo, ineficiente, além de antiecondmico.
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A aplicacdo do principio ubi eadem ratio ibi idem jus ja estad sendo reconhecida pelo Tribunal

Superior Eleitoral, conforme julgado abaixo:

[...] Embora circunscrito o objeto da ADI 5617 a distribui¢ao dos recursos partidarios que veio a
ser fixada por meio da Lei n° 13.165/2015, os fundamentos entdo esposados transcendem o deci-
dido naquela hipotese, considerada, em especial, a premissa de que “a igualdade entre homens ¢
mulheres exige ndo apenas que as mulheres tenham garantidas iguais oportunidades, mas também
que sejam elas empoderadas por um ambiente que lhes permita alcangar a igualdade de resulta-
dos”. Aplicavel, sem divida, a mesma diretriz hermenéutica; “ubi eadem ratio ibi idem jus”, vale
dizer, onde houver o mesmo fundamento, havera o mesmo direito. [...] (TSE — Recurso Eleitoral
0600252-18.2018.6.00.0000, Acordao, Relator(a) Min. Rosa Weber, Publicagdo: DJE, Tomo 163,
Data 15/08/2018)

Ademais, o disposto no artigo 96-B da Lei 9.504/97, introduzido pela Lei n® 13.165/2015, (que
altera as Leis n © 9.504, de 30 de setembro de 1997, 9.096, de 19 de setembro de 1995, e 4.737, de 15 de
julho de 1965 - Cddigo Eleitoral, para reduzir os custos das campanhas eleitorais, simplificar a adminis-
tracdo dos Partidos Politicos e incentivar a participacdo feminina) expressa o intuito de a justica eleitoral
racionalizar as demandas e uniformizar o direito, estendendo os efeitos de uma decisdo para as demais que
tenham o mesmo objeto, em uma clara demonstra¢do da evolucdo do direito eleitoral consentdnea com os

principios aqui defendidos, Veja-se o dinamismo do texto legal:

“Art. 96-B. Serao reunidas para julgamento comum as acdes eleitorais propostas por partes
diversas sobre o mesmo fato, sendo competente para aprecia-las o juiz ou relator que tiver rece-
bido a primeira.

§ 1° O ajuizamento de agdo eleitoral por candidato ou partido politico ndo impede acdo do Minis-
tério Publico no mesmo sentido.

§ 2° Se proposta agdo sobre o mesmo fato apreciado em outra cuja decisao ainda nao transitou em
julgado, sera ela apensada ao processo anterior na instancia em que ele se encontrar, figurando a
parte como litisconsorte no feito principal.

§ 3° Se proposta aciio sobre o mesmo fato apreciado em outra cuja decisdo ja tenha transitado
em julgado, niio sera ela conhecida pelo juiz, ressalvada a apresentacio de outras ou novas
provas.”

Apesar de ainda ndo haver julgado especificamente sobre a matéria de publicidade ou propa-
ganda institucional em periodo eleitoral, o conceito do ubi eadem ratio ibi idem jus ja se faz presente, o que

indica uma tendéncia a ser seguida pelos Tribunais Eleitorais.

Assim, ainda que no exercicio de atividade administrativa do juiz eleitoral defende-se que
campanhas publicitarias regulares, quando ja autorizadas em pleitos eleitorais anteriores, dispensam nova
apreciacgdo pela justica eleitoral, devendo-se aproveitar a decisdo anterior em homenagem também a racio-
nalidade e uniformidade das decisdes judiciais, nos termos do art. 96-B da Lei 9.504/97 e do principio ubi

eadem ratio, ibi idem jus.

CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se, diante do estudo realizado, ter-se prontamente alcancado o objetivo pretendido
com a realizagcdo do presente Artigo, qual seja, o de demonstrar juridicamente a possibilidade e a viabili-

dade de aproveitamento de decisdes favoraveis proferidas pela Justica Eleitoral em pleitos anteriores sobre
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publicidade institucional de entes publicos.

Essa possibilidade surge com a interpretacao da Lei n® 9.504/97 a luz da Constituicao Federal
e dos principios que regem a administragdo publica e seus atos, sendo viavel e plenamente possivel, uma
vez que, em similaridade a precedentes jurisprudenciais, essa agdo economizaria tempo do servigo publico,

otimizando as agdes para outras vertentes em prol da sociedade.

O referido aproveitamento ¢ sustentado, como ja dito anteriormente, tendo como limites e pa-
rametros a diretriz constitucional de eficiéncia da administrag@o publica, ou seja, com a inalterabilidade do

quadro fatico entre os pleitos eleitorais inexiste causa de justificagdo para uma nova “autorizagdo” eleitoral.

Conforme trazido no ultimo titulo, recentes inovagdes na hermenéutica constitucional e no
texto da Lei 9.504/97, com a introdugao do art. 96-B pela Lein 13.165/2015, permitem que a seguranga da
decisdo proferida sobre o mesmo direito seja mantida e aproveitada em casos analogos, garantindo assim
a legalidade, economicidade, imparcialidade e eficiéncia dos atos realizados pela Administracdo Publica,

inclusive durante periodo eleitoral.

O ubi eadem ratio ibi idem jus apresenta-se em frente aos Tribunais como principio que sela a
justica e a seguranca das decisdes, garantindo que sobre as mesmas razdes e fundamentos sejam aplicados o
mesmo direito, o que coaduna com a tese apresentada no presente estudo sobre a “desnecessidade de auto-

rizacao a cada pleito eleitoral de campanhas constantes j& autorizadas anteriormente pela Justiga eleitoral”.
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REGIME CONSTITUCIONAL DO ORCAMENTO PUBLICO
E OS PRINCIPIOS ORCAMENTARIOS*

José Mauricio Conti’

O objetivo deste texto ¢ trazer noc¢des bastante simples e enxutas sobre alguns temas de orca-
mentos publicos, de forma a permitir que os nao iniciados possam conhecer varias das mais importantes
questdes discutidas, a fim de que possam delas tomar conhecimento, ainda que de forma superficial. Uma
forma de colaborar para difundir e despertar o interesse em assuntos extremamente relevantes e ainda pou-

co explorados, e que cada vez mais tem ocupado a agenda nacional.

1. ORCAMENTO PUBLICO. NOCOES E CONCEITOS.

O orcamento publico €, indiscutivelmente, a “lei materialmente mais importante do ordenamento
juridico logo abaixo da Constitui¢do”, por ser “a que mais influencia o destino da coletividade™; como co-
locou, em poucas palavras e notavel precisdo, o Ministro Carlos Ayres Brito, no paradigmatico julgamento
da ADI 4.048.2

Mas o que € o orcamento publico?

Sdo muitos os conceitos. Para o professor Geraldo Ataliba, “O or¢camento ¢ a estimativa global
de todas as entradas e todas as saidas de dinheiro dos cofres publicos”, na forma de “uma lei, que autoriza

0 govérno a receber certos recursos e a efetivar determinadas despesas”.?

O professor Jodo Ricardo Catarino, da Universidade de Lisboa, traz a defini¢ao segundo a qual
“o orgamento do Estado pode ser entendido como o instrumento financeiro aprovado pela Assembleia da
Republica sob proposta do Governo, pelo qual se procede a uma detalhada descricdo da receita e da despe-
sa publica previstas para um determinado ano econdémico, que comporta uma autorizacdo com a forca de
lei conferida aos 0rgdos proprios da administragdo financeira, para a cobranca das receitas e realiza¢cdo das
despesas previstas e estimadas”.*

O or¢amento ¢ verdadeiramente o nticleo do Direito Financeiro. E hd muito deixou de ser uma
peca meramente contabil para ser um instrumento fundamental de controle, gestdao e planejamento da ad-
ministragao publica.

* Artigo publicado em Cadernos Juridicos, ano 21, n. 54, abil-junho/2020, p. 65-78. Disponivel em: https://www.tjsp.jus.
br/download/EPM/Publicacoes/CadernosJuridicos/i.5_regime constitucional.pdf?d=637312994762042353. Acessado em:
07/12/2022.

1 Graduado em Direito e em Economia pela USP. Mestre, Doutor e Livre-docente em Direito Financeiro pela USP. Professor
de Direito Financeiro da USP.

2 Min. Carlos Brito, STF, Tribunal Pleno, ADI 4.048-MC/DF, rel. Min. Gilmar Mendes, j. 14.5.2008.
3 Geraldo ATALIBA, Apontamento de Ciéncia das Finangas (1969).

4 Jodo Ricardo Catarino, Finangas Publicas e Direito Financeiro (2014).
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E ¢ nessa perspectiva que sera analisado, iniciando-se pela indispensavel compreensao de sua

natureza juridica, para entdo abordarmos seu regime juridico, € em seguida seus principios mais relevantes.

2. NATUREZA JURIDICA DO ORCAMENTO PUBLICO: A POLEMICA
SUPERADA.

A natureza juridica do or¢amento publico ¢ uma antiga e tormentosa questdo no ambito do

Direito Financeiro, mas que hoje ¢ possivel reputa-la superada.

Persistiu na doutrina a controvérsia sobre a natureza juridica do or¢amento: seria uma “lei me-

ramente formal” ou “material”? Teria natureza autorizativa ou impositiva?

Paul Laband, professor de diversas unidades alemas, destacando-se as Universidades de Hei-
delberg e Berlim, foi o principal mentor da tese que o or¢amento seria uma lei formal, com carater mera-
mente autorizativo. Ele diz que seria uma insensatez considerar que o Governo esta obrigado a executar
todas as receitas e despesas previstas na lei orgamentaria, podendo haver circunstancias politicas, eco-
ndmicas ou fiscais que desaconselhem eventual realizagdo de determinadas despesas. Criou entdo a tese
da biparticao do conceito de lei: a submissdao do or¢camento ao Parlamento apenas da lei orgamentaria a
caracteristica de lei forma. Mas por ela ndo se caracterizar como normal geral e abstrata, sua substancia ¢

a de ato administrativo — incapaz de criar direitos subjetivos para terceiros.’

Léon DUGUIT, professor de direito publico na Faculdade de Direito da Universidade de Bor-
deaux, considerava, por sua vez, que a lei orcamentaria seria apenas um ato administrativo em relagdo as

despesas, e uma lei formal em relagado as receitas, por ser condi¢ao de eficacia para a cobranga de tributos.®

Gaston JEZE, professor da Faculdade de Direito da Universidade de Paris, por sua vez, enten-

dia a lei de or¢gamento como ato-condigdo tanto em relagdo tanto a despesa, como em relagdo as receitas.’

O foco do debate entdo passou a se concentrar na natureza juridica material do orgcamento com
a seguinte questao: O orgamento ¢ de cumprimento obrigatorio? A lei orgamentaria tem carater meramente

autorizativo ou impositivo?

Ainda hoje perdura esse debate entre os estudiosos do Direito Financeiro, € o que se constata na
pratica ¢ que a Administracdao Publica trata e considera a lei orgamentaria como sendo uma lei meramente

formal, com carater autorizativo.

Mas ¢ no sentido diametralmente oposto que caminha majoritariamente a doutrina, conside-
rando e reconhecendo a natureza impositiva da lei orcamentaria. Nessa linha estdo os professores Regis
de Oliveira e Heleno Torres, da USP; e José Marcos Domingues de Oliveira e Marcus Abraham, da UERJ.
Ja me posicionei varias vezes no sentido de dizer que tem natureza impositiva. Na corrente minoritaria, o

peso de um dos maiores juristas do Direito Financeiro brasileiro, professor Ricardo Lobo Torres, da UERJ.

Mas essas divergéncias sobre a natureza juridica do orgamento hoje podem ser tidas por su-

5 Paul LABAND, /I diritto del bilancio (2007)
6 Léon DUGUIT, Traité de Droit Constitutionnel (1921).
7  Gaston JEZE, Traité de Science des Finances (1910).
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peradas. Novas interpretacdes surgiram que permitem melhor compreender as normas or¢gamentarias e a

exata dimensao da sua natureza juridica.

As normas de planejamento, nas quais se insere hoje a lei orcamentaria, sao instrumentos es-
senciais para permitir que o Estado atinja seus objetivos, cumprindo suas obrigacdes de maneira eficiente,
eficaz e efetiva, e somente com a observancia e o cumprimento das normas de planejamento na sua inte-
gralidade € que se consegue atingir concretamente os objetivos do Estado, viabilizando a implementagao e

a consequente fruicdo dos direitos fundamentais.

O professor Eros Grau ja havia indicado a dire¢do a seguir quando, em seus estudos sobre o
planejamento econdmico, identificou as chamadas normas-objetivo, que nao definem conduta nem organi-
zacdo, mas fixam objetivos, por meio das quais o Estado se compromete, nas palavras dele, a “alcangar um
certo resultado de carater economico, e o Direito passa a ser um instrumento de governo, atuando para “a
implementag¢ao de politicas”. As normas-objetivo definem obrigagoes de resultado e nao de meios, ficando
“a opcao pelos meios a serem adotados para o alcance dos resultados pelos destinatarios das referidas nor-

mas”. E sua plena eficacia juridica se evidencia pelos fins nelas definidos.?

Mais recentemente, dois textos aperfeicoaram ainda mais essa interpretacdo, e deixam no pas-
sado essa discussdo, permitindo compreender com precisdo a natureza juridica da lei orcamentaria: “Na-
tureza juridica do orgamento e flexibilidade or¢amentéria”, de Rodrigo Oliveira de Faria, e “Orgamento

publico: uma visdo analitica” de Celso de Barros Correia Neto.

Nos trabalhos apresentados, esses autores estudam a natureza juridica do orgamento, € inovam
na analise do tema, estabelecendo com grande acuidade e precisdo a interpretacdo que se compatibiliza

com as modernas fun¢des do orcamento.

Celso de Barros Correia Neto, analisando o processo de positivacao do gasto publico a partir da
Constituicao Federal, considera que a lei orgamentaria trata de recursos — que sao os meios — e dos fins aos
quais eles devem ser destinados, defendendo a obrigatoriedade dos objetivos estabelecidos na lei orgamen-
taria e a facultatividade no emprego dos recursos previstos. Segundo ele, “A realizagao do programa ¢ obri-
gatdria, o gasto ndo. O gasto publico pode ser necessario ou nao para que se realize o programa positivado,
mas nao sera, em si mesmo, posto em termos obrigatorios na lei orgamentaria. O or¢amento traga planos
ou objetivos, que obrigatoriamente devem ser cumpridos, ¢ oferece recursos para logra-los, mas a despesa

publica ndo ¢ um fim em si mesma; ela é meio para a concretizagdo das finalidades atribuidas o Estado.”

Rodrigo Faria deixa claro que se deve reconhecer serem as leis or¢amentarias compostas de
um complexo de comandos. As leis orgamentarias contém uma pluralidade normativa, conjugando con-
comitantemente comandos de autorizacdes, proibicdes e determinagdes, que devem ser analisadas na sua
integralidade para que se possa avaliar a sua natureza juridica, ndo sendo possivel se circunscrever tao so-
mente a dotagdo orcamentaria, que, analisada isoladamente, pode dar uma conotag¢do de que tenha carater
meramente autorizativo, como um valor que existe para se usado se quiser. Ele destaca que “o principal
nucleo obrigatdrio das leis orcamentérias sdo os seus fins. Os fins orientam a estruturacdo das leis or¢amen-
tarias e lhes conferem direcdo e sentido, de modo que o administrador publico fica vinculado ao alcance
8 Eros GRAU, Notas sobre a no¢do de norma-objetivo (1978)

9 Celso CORREIA Neto, Or¢amento publico: uma visao analitica (2008).
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dos objetivos e metas fixados, devendo envidar os esforcos necessarios” para cumprir as tarefas que lhe
foram cometidas. Exemplo no caso da LDO, assumem esse objetivos a forma de metas fiscais, e na LOA
de objetivos programdticos. Havendo metas a serem alcancadas, como no exemplo da LDO, “existe um
nitido viés de obrigagdo ou esfor¢o a ser despendido pelos 0rgaos arrecadadores no intuito de alcance dos
objetivos anteriormente fixados”. E ele entdo chama a aten¢do para o fato de que, diz ele, “o descumpri-
mento da Lei de Orcamento ndo se revela por aspectos formais ou de meras divergéncias entre previsdes
e execucdo, pois tais aspectos ndo ddo conta do alcance das finalidades pretendidas pela execu¢do do
Or¢amento”, devendo eventual descumprimento ser constatado pelos “programas que ndo alcangaram as
finalidades a que se propunham, pelo descumprimento das metas fiscais que orientavam a lei orcamentaria,
e pelos resultados ndo alcancados”. Tendo em vista ser claro que os objetivos e metas da lei de orgamento
sdo obrigatorios, vinculando a Administragdo Publica ao seu alcance, ha que se reconhecer a natureza

material da lei or¢amentaria e seu cardter impositivo.

A fixacdo de objetivos e metas a serem obrigatoriamente perseguidos pela Administragdo Pu-
blica ¢ propria de fodas as leis que integram o sistema de planejamento or¢amentario. Por essa razao, ¢
preciso reconhecer nelas a natureza de leis materiais com carater impositivo, nao havendo que se falar em

diplomas normativos de carater meramente formal no &mbito das normas de planejamento or¢amentario.'°

Gabriel Lochagin, professor de Direito Financeiro da Faculdade de Direito da USP de Ribeirdo
Preto, em sua obra intitulada “A execuc¢do do orcamento publico — flexibilidade e orgamento impositivo”,
ao tratar do orcamento impositivo, sintetiza: “O orcamento impositivo, portanto, ndo seria uma inovagao
constitucional, mas uma efetivacdo concreta e especifica de seus contornos mais fundamentais, levando a

valorizagdo do planejamento e da decisao politico-legislativa no campo orgamentario”.

Feitas essas cosideracdes, passamos ao regime juridico das leis orcamentarias, iniciando com

alguns breves apontamentos sobre o chamado ciclo orcamentario, destacando as principais questoes.

3. REGIME JURIDICO: BREVES APONTAMENTOS SOBRE O CICLO
ORCAMENTARIO. PRINCIPAIS QUESTOES.

O orcamento tem um papel central no equilibrio dos Poderes. Em seu regime juridico, nota-se
uma clara preocupacdo na distribuicdo dos poderes, evitando a concentragdo de modo a fazer com que

aquele que venha ter primazia na gestao dos recursos publicos consiga se sobrepor aos demais.

Em nosso sistema juridico orgamentario, construiu-se um ciclo orgcamentario em que as atribui-
¢oes alternam-se entre o Poder Executivo e o Poder Legislativo, assegurando-se garantias especiais para o
Poder Judiciario e os 6rgaos e institui¢des independentes, como o Ministério Publico, Defensoria Publica,
Tribunais de Contas e universidades. Com isso estabelecendo um regime que tenta promover o equilibrio
possivel em uma relacdo que nunca deixou de ser tensa e delicada. Mesmo assim, “a predominancia do
Poder Executivo no quadro da separacao de poderes tem se mostrado uma ténica do constitucionalismo

patrio, ocasionando em evidente desequilibrio entre a atuacao dos Poderes Executivo e Legislativo, em
10 Rodrigo FARIA, Natureza juridica do or¢amento e flexibilidade or¢amentaria (2009)
11 Gabriel LOCHAGIN, 4 execug¢do do or¢amento publico (2016).
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consequente prejuizo ao Estado Democratico de Direito”."

E € o que se podera constatar pela analise do ciclo orgamentario, compreendido pelas fases de
elaboragdo e execugao orcamentarias, as quais darei destaque a algumas das principais questdes, € também

a fase de fiscaliza¢do or¢amentaria, que nao sera abordada nesse breve texto.

3.1. Elaboracao orcamentaria

A elaboragao da elaboracao da lei orcamentaria tem um processo especial, dotado de um rito
proprio, em razao das especificidades da lei orgcamentaria, especialmente em decorréncia dessa sua perio-

dicidade anual, do seu restrito prazo de vigéncia e dessa divisao e compartilhamento de poderes.
Serdo destacados alguns aspectos mais relevantes.

Essa fase de elaboragdo da lei orgamentaria pode ser dividida em duas grandes fases: a primeira
delas, que chamo de fase administrativa, que ocorre sob comando do Poder Executivo. E a segunda, a fase
legislativa, quando ela é submetida a apreciagdo do Poder Legislativo."

3.1.1. Fase administrativa e a iniciativa legislativa

Nessa primeira fase administrativa, destaco duas questdes relacionadas a iniciativa legislativa.
A iniciativa legislativa das leis orcamentarias, como se sabe, ¢ expressa na Constituicdo e atribuida ao
Poder Executivo. No entanto, ¢ importante observar que ha excecao e regime juridico proprio para que se
respeite a autonomia financeira e aos 6rgaos independentes que ¢ conferido Poder Judiciério, ao Ministério
Publico e a Defensoria, demonstrando a importancia que essa fase para fazer valer o principio da separagao

de poderes e respeito a autonomia dos 6rgaos e instituicdes independentes.

Um segundo destaque refere-se a uma das maiores perplexidades no mundo do Direito, no
tema da iniciativa legislativa em matéria financeira: o cumprimento de uma norma que ndo existe.'* A
previsao de que existe iniciativa legislativa privativa matéria financeira, para todas as questdes financeiras,
era um dispositivo expresso na Constitui¢do anterior (art. 60 da CF 1967 e 57 da Emenda 1/69). Esse texto
desapareceu da atual Constituicao, mas isso ndo impediu de que essa norma continue sendo respeitada em
todo o pais até hoje, apesar de ndo mais constar do ordenamento juridico. Poderia ter sido uma construgao
jurisprudencial? Nao. Em 1992 o STF, em acordao bem elaborado, o relator, Ministro Celso de Mello, disse
claramente que essa norma nao existe mais no ordenamento juridico e portanto nao ha que ser cumprida
(ADI 724). Mas em regra todos os Poderes Legislativos de todos os entes da federag@o tém a sua iniciativa
tolhida inutilmente. Nao tém iniciativa para assuntos que envolvam despesas, assuntos tributarios, assuntos

de beneficios fiscais e outros, desnecessariamente.

Nao ha como registrar uma perplexidade em que, num pais que tem a fama de “leis que
ndo pegam”, nos termos uma lei que desapareceu do ordenamento e continua sendo cumprida com o
maximo rigor.
12 Alexandra DALLAVERDE, A4s relag¢oes ente os poderes na gestdo das financas publicas (2013).
13 José Mauricio CONTI, Autonomia financeira do Poder Judiciario (2006).

14 Para o qual chamei a atencao em artigo (Iniciativa legislativa em matéria financeira) publicado na coletanea Or¢camentos
Publicos e Direito Financeiro (2011).
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A fase seguinte, denominada de fase legislativa, corresponde aquela em que a proposta orga-
mentdaria ¢ entregue ao Poder Legislativo para sua apreciagdo, cabendo destacar a questdo das emendas

parlamentares.

3.1.2. Fase legislativa. As emendas parlamentares e a infima participacido do Poder
Legislativo na elaboracdo da peca or¢camentdaria. Poder Executivo: o Senhor do Or¢camento

O org¢amento, lei como ¢, deveria ter ampla participacdo do Poder Legislativo, onde a voz da
populacdo estaria presente de forma mais efetiva.

Mas a legislacdo, a rigidez das despesas publicas e a pratica do processo orgamentario reservou
verdadeiras “migalhas” ao Parlamento. Impedido de dispor sobre despesas de pessoal, servigo da divida
e transferéncias constitucionais, conforme dispde o art. 166, 3° da CF, ja ndo lhes sobra muita coisa. Mas
a pratica consolidada de se instituir a chamada “cota parlamentar”, que reservou nunca mais de 1% do
orcamento para que os parlamentares possam fazer emendas, hoje foi constitucionalizada pela chamada
“emenda do or¢amento impositivo” (EC 86/2015), que fixou um “teto” de 1,2% da RCL — receita corrente
liquida, dando a verdadeira dimensao da participacdo do Poder Legislativo na elaboragdo da peca orgamen-
taria, que ¢ praticamente 1% do orcamento, montante que subiu em razdo das outras emendas constitucio-
nais que se seguiram e voltaram a regular o tema (EC 100, 102 e 105) Os outros aproximados 99% ficam

a cargo do Poder Executivo.

Essa participagdo, somada ao minimo comparecimento que se observa nas audiéncias publicas
obrigatorias que sdo realizadas para aprovar as leis orgamentarias, mostram o elevadissimo déficit demo-

cratico que hoje existe na elaboragdo da lei orgcamentaria.

Feitos esses breves apontamento, passa-se a abordar a execu¢do or¢camentaria, fase em que
o or¢amento aprovado vai se tornar realidade. As politicas publicas vao se transformar em necessidades

atendidas da populagdo.
3.2. Execucido or¢camentaria.

Uma fase comandada por disposi¢do constitucional pelo Poder Executivo, e nesse ponto o
grande destaque cabe a flexibilidade orcamentaria. Flexibilidade que, nas palavras do prof. José Afonso da

Silva, eleva-se a condic¢ao de verdadeiro principio orgamentario.'
3.2.1. Flexibilidade or¢camentdaria. O Poder Executivo e a “chave do cofre”

O Poder Executivo, comandante da execucao orcamentaria, responsavel por controlar o fluxo
de receitas e despesas, tem os instrumentos de flexibilidade or¢gamentaria a sua disposi¢ao. Isso o torna o

detentor da “chave do cofre”, e o verdadeiro “senhor do or¢camento”.

Destacam-se dois principais instrumentos de flexibilidade or¢amentaria. O principal deles ¢
a margem de remanejamento, uma autorizacao prevista no art. 7° da Lei 4320/64, que permite conferir
ao Poder Executivo a possibilidade de abrir de créditos suplementares sem autorizagdo parlamentar, nos

15 José Afonso da Silva, Or¢amento-programa no Brasil (1973)
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limites estabelecidos. Um instrumento 1til e necessario, se usado corretamente, o que nao se tem obser-
vado, verificando-se muitos abusos na grande e esmagadora maioria dos entes federados. Ha noticias de
Municipios em que se chegou a ponto de conceder o inacreditavel percentual de 100%, transformando a lei

or¢amentaria em verdadeiro decreto orgamentario.'®

Um outro instrumento muito mal utilizado € o contingenciamento, em que, ao se procederem
as limitagdes de empenho, freando os gastos na execucao or¢camentaria, sem critérios objetivos, em de-
sacordo com que determina a LRF, permite que o Poder Executivo aloque os recursos da forma que lhe
aprouver, fazendo desse instrumento uma ja conhecida e deploravel “moeda de troca” de favores com o
Parlamento, e que parece nao ter cessado, apesar da aprovacao da emenda impropriamente denominada de

“or¢amento impositivo”.

A flexibilidade orcamentaria, como ja tive oportunidade de escrever por mais de uma vez,
limita-se a fazer cumprir fielmente o orcamento, do modo como aprovado pelo Poder Legislativo, com as
imprescindiveis alteracdes que se fizerem necessarias ao longo do exercicio financeiro, mas sem descarac-

teriza-lo e sem fazer dele uma pega de ficgdo."”

4. PRINCiPIOS ORCAMENTARIOS

E conhecida a complexa dificuldade na conceituacao de principios, sua exata dimensao,
alcance e delimitacdo. A brevidade desse texto ndo permite entrar nessa discussao, ndo obstante a elevada
importancia, sob pena de se afastar da discussdo de fundo de Direito Financeiro, que ¢ o contetido desses

principios.

Por essa razdo, far-se-4 referéncia ao que a doutrina tem usualmente mencionado como sendo

principios or¢amentarios, especialmente aqueles que tem uma dimensao de importancia mais significativa.
4.1. Legalidade

Sem /ei, entendida como ato aprovado pelo Poder Legislativo, ndo ha orgamento publico. A
legalidade ¢ o principio fundamental que rege o orcamento publico. Somente a aprovagdo pelo Parlamen-
to lhe da legitimacdo democratica, o que ¢ fundamental em se tratando da lei mais importante depois da

Constituigao.

Positivado na Constitui¢ao em diversos dispositivos, a legalidade orgamentaria ¢ um principio
que exige ma interpretagcdo diferenciada em face das peculiaridades dessa lei, pois, no que tange a receita
publica, por exemplo, ela ndo ¢ uma norma apta a disciplinar a atividade financeira do Estado, pois que

apenas estabelece um limite global das despesas a serem autorizadas pelo legislador.

Ja no tocante as despesas, a legalidade expressa sua forca em matéria orcamentaria, uma vez
que nao se admite gasto publico sem lei que o autorize, sendo a lei orgamentaria o veiculo por exceléncia
dessa autorizacdo, ¢ o descumprimento pode inclusive caracterizar crime.

16 Rogério Sandoli de OLIVEIRA.Créditos adicionais. /n CONTI, José Mauricio (Coord). Or¢amentos publicos. A Lei 4.320
comentada (2019).

17 José Mauricio CONTI, Autonomia financeira do Poder Judiciario (2006).
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Estamos, no entanto, diante de uma legalidade que tem sido mitigada ao ponto de se questionar
sua verdadeira fun¢do, em face de uma alargada flexibilidade, como se vé da ja citada delegag@o voluntaria
pelo Poder Legislativo de autorizagdes para alteracdes na legislagdo or¢amentaria, de tal forma que desna-
turam a legalidade e fazem da lei or¢amentaria um verdadeiro decreto. Autorizagdes estas que precisam ser

reconhecidas como inconstitucionais.'®

4.2. Universalidade e unidade

Os principios da universalidade e unidade podem ser tratados em conjunto, pois esses tradicio-

nais principios sdo duas faces de uma mesma moeda.

Previstos na propria Lei 4320/64, em seu artigo 2°, 3°, 5° ¢ 6°, e também no 165, § 5°, esses
principios preconizam que todas as receitas e despesas devem constar de um tinico documento; o primeiro

principio enfatizando a abrangéncia do orcamento e o segundo a sua unicidade documental.

Ambos denotam a preocupagdo com a necessidade de clareza, precisdo e transparéncia do or-
camento, e mesmo da chamada “sinceridade orcamentaria”, uma vez que o or¢amento ndo podera cumprir

suas fungdes essenciais se estiver disperso em varios documentos sem nenhuma uniformidade.

Horécio Corti, professor de Direito Financeiro da Universidade de Buenos Aires, aponta que
somente a reunido de todas as autorizagdes orcamentdrias em um documento unico, acompanhada de uma
Unica estimativa de receitas, “¢ que permite comparar as situagdes, analisar as prioridades e decidir racio-

nalmente sobre a renda publica, sobre a forma de obté-la e sobre o conjunto de gastos publicos”."

Outro professor argentino, Giuliani Fonrouge, em sua cléssica obra de direito financeiro, en-
fatiza que esses principios permitem apreciar se o orcamento esta equilibrado, dificultando a ocultagao de
gastos, favorecendo a transparéncia e sendo condi¢do para o exercicio do controle parlamentar, permitindo
assim que a sociedade possa participar do debate sobre as politicas publicas e o financiamento de pro-
gramas que garantem o financiamento dos programas que garantam direitos fundamentais, que ndo seria

possivel se constassem de documentos esparsos e atomizados, tirando a confiabilidade das informag¢des.?

No mesmo sentido a cldssica obra de Direito Financeiro, “Finances Publiques”, dos professo-
res Michel Bouvier, Marie-Christine Esclassan e Jean Pierre Lassale, segundo os quais a contabiliza¢ao
em documentos paralelos e dispersos, ndo levados em conjunto ao conhecimento dos responsaveis pelo
controle, camufla o déficit. Um orcamento nao unificado induz o parlamentar a erro, sendo sua unificagao

fundamental para a clareza, para a sinceridade e para possibilitar o debate publico.?!

Marcus Abraham, professor de Direito Financeiro da UERJ, no seu Curso de Direito Financeiro,
enfatiza que “todos os valores, independentemente de sua espécie, natureza, procedéncia ou destinagdo, de-

verdo estar contidos no orcamento”, que deve prever “as despesas pelo seu valor total bruto, sem dedugdes ou

exclusdes, a fim de oferecer ao Poder Legislativo uma exata demonstragéo das despesas nele autorizadas”.?

18 Como ja defendi no livro Autonomia Financeira do Poder Judiciario (2006).
19 Horacio CORTI, Derecho constitucional presupuestario (2007).

20 Carlos M. GIULIANI FONROUGE, Derecho financiero (1993).

21 BOUVIER, ESCLASSAN e LASSALE, Finances publiques (2013).

22 Marcus ABRAHAM, Curso de Direito Finaceiro Brasileiro (2015).
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Esses principios sdo relevantes. O Brasil teve problemas, até a década de 1980, com a multipli-
cidade documental em matéria orcamentaria, em razao de operacdes financeiras envolvendo o Tesouro e o
Banco Central, por meio do Banco do Brasil, que conseguia recursos junto ao Banco Central por meio da
chamada conta-movimento, ja extinta em 1986, que era registrada no denominado “or¢amento monetario”,
e também por operagdes com empresas estatais que ndo eram registradas no Or¢amento-Geral da Unido.
Um problema que, como se pode notar por fatos recentes envolvendo o BNDES, ainda ndo foi ainda intei-

ramente superado apesar da nova redag@o constitucional.”?

4.3. Anualidade e periodicidade

O principio da anualidade or¢gamentaria estd também expresso no art. 2° da Lei 4320/64, com-
plementado pelo art. 34, que expressa o exercicio financeiro coincidente com o ano civil, e a doutrina bra-

sileira € praticamente unanime em elencé-la como um dos principios orgamentarios.

Esse periodo anual ¢ largamente utilizado. René Stourm, em sua obra O or¢amento, de 1912,
considera esse periodo como o mais adequado, por ser o maximo de tempo razodvel para o Parlamento

autorizar os gastos, € 0 minimo de tempo necessario para os governantes executarem o orgamento.?*

O professor Ricardo Lobo Torres, em seu consagrado Tratado de Direito Constitucional,
Financeiro e Tributario, no vol. V, que trata do orcamento, diz: “o principio da anualidade or¢amentaria
sinaliza no sentido de que o Legislativo deve exercer o controle politico sobre o Executivo pela reno-
vacdo anual da permissdo para a cobranca dos tributos e realizagdo dos gastos, sendo inconcebivel a
perpetuidade ou a permanéncia da autorizagao para a gestdo financeira”?, destacando os dois elementos
essenciais do orcamento publico: limitagdo no tempo a autorizagdo legislativa, que deve ser periodica-
mente renovada, o que também ¢ enfatizado por Jos¢ Augusto Moreira de Carvalho no texto O or¢amen-

to a partir de seus principios.*

Alguns autores preferem referir-se a este principio como sendo da periodicidade, ou seja, ne-
cessidade de autorizacdo legislativa periddica sobre as receitas e despesas publicas que, historicamente, se

consolidou no periodo anual. E o caso, para citar autores nacionais, de José Afonso da Silva e Kiyoshi Harada.

No entanto, esse principio da anualidade, como ja tive oportunidade de escrever’’, ndo mais se
coaduna com as necessidades da moderna administracao publica, cuja atividade € continua, e cada vez mais
exigem-se instrumentos que permitam a adaptacao da anualidade aos novos tempos. Mecanismos como os
restos a pagar, criados para essa adaptagdo, ja estdo se tornando insuficientes e tornando o seu uso deturpado,
criando verdadeiros “orcamentos paralelos” que turvam a visao das contas publicas; e também os conhecidos

gastos apressados em final de exercicio, que estao desperdicando os tao escassos recursos publicos.

E sabido que obras de infraestrutura, contratos de longo prazo, e as principais politicas piibli-

23 Este fato ¢ descrito com muita propriedade por Gabriel Lochagin, no seu texto 4 Unifica¢do dos Or¢amentos Publicos
pela Constitui¢do de 1988, publicado na ja citada coletanea Or¢amentos Publicos e Direito Financeiro [CONTI e SCAFF
(coords), 2011].

24 René STOURM, Le budget (1912).

25 Ricardo Lobo TORRES, Tratado de direito constitucional financeiro e tributario (2008).

26 Que integra a ja citada coletinea Or¢amentos Publicos e Direito Financeiro [CONTI e SCAFF (coords), 2011].
27 CONTI, José Mauricio. Planejamento or¢amentario da administragdo publica (2020).
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cas, raramente se adaptam a esse periodo de nosso exercicio financeiro, e a falta de instrumentos or¢amen-
tarios que permitam acolhé-los tem gerado inseguranca juridica em matéria financeira, causando prejuizos

a administra¢do publica e transtornos a sociedade.

O sistema brasileiro de planejamento or¢gamentario, com o PPA e a LDO, ainda ndo consegue
cumprir esse papel. Instrumentos como o planejamento deslizante, recomendado pelos estudos da OCDE,
jé& foram de forma incipiente incorporados ao ordenamento juridico brasileiro, materializado, por exemplo,
no anexo de metas fiscais da LDO, com previsdes trienais renovadas anualmente, mas ainda ndo consegui-
ram se impor como normas eficazes. Outros instrumentos, como as dotagdes “carry-over”, que permitem o
“carregamento” de dotacgdes para o exercicio financeiro subsequente, ainda ndo estdo clara e expressamen-

te acolhidos pelo nosso ordenamento juridico.

O principio da anualidade precisa ser revisto, ou entdo melhor interpretado. Nesse sentido ¢
correta a posi¢do de considerar adequada a expressdo periodicidade, mantendo a ideia de autorizagdes

periddicas para a atividade financeira do Estado, mas sem a rigidez da anualidade.

Fala-se at¢ mesmo em reconhecer a plurianualidade. Para Regis de Oliveira, “ja ndo se pode
mais tratar a anualidade como principio”, porque a propria periodicidade do or¢gamento com a previsao do
plano plurianual, ja estaria superada.” Nao ¢ desarrazoado argumentar que a anualidade orgamentaria ndo
foi incorporada pela Constitui¢ao de 1988 como um principio, mas tdo somente como um prazo de vigén-

cia da lei orgamentaria anual, que ¢ uma das leis que compdem o sistema or¢amentario.

Embora nés tenhamos uma lei orcamentaria anual, concretizando essa anualidade orgamentaria,
¢ necessario considerar que as leis orgamentarias compdem um sistema, para o qual o ordenamento juridico
exige um dever de compatibilidade das leis anuais como a LDO e LOA com o plano plurianual (PPA), indi-

cando, em algum grau, a possivel superacdo da anualidade or¢gamentaria na qualidade de principio.

A evolugao em dire¢do a plurianualidade fica bem evidenciada no direito francés, como descre-
ve o Professor Michel Bouvier em texto proprio denominado a Programagdo plurianual e equilibrio das

finangas publicas: a condi¢do do sucesso.”

4.4. Exclusividade

A exclusividade consta expressamente da atual Constitui¢do, ao dizer, em seu art.165, § 8°, que
“A lei orgamentaria anual ndo conterd dispositivo estranho a previsao da receita e a fixacao da despesa”, e
visa limitar o conteudo da lei orgamentdria tdo somente aos dispositivos que lhe sdo proprios. Ela ja consta
de nossa Constituicao desde a reforma constitucional de 1926, que modificou a Constituicao de 1891, como

ressaltado pelo prof. Aliomar Baleeiro em sua classica obra Uma introdugdo a Ciéncia das Finangas.*

O orcamento publico ja foi, em face principalmente de seu processo legislativo periddico e
acelerado, utilizado como meio para a inser¢ao de dispositivos ndo relacionados a seu conteudo especifico,
criando as chamadas “caudas orcamentarias”, ou os “orcamentos rabilongos”, chegando ao ponto de nele

28 Regis de OLIVEIRA, Curso de Direito Financeiro (2013).
29 Michel BOUVIER, Programmation pluriannuelle et équilibre des finances publiques: les conditions du succes (2008).
30 Aliomar BALEEIRO, Uma introdugdo a Ciéncia das Finangas (2015).
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incluir temas relacionados ao extinto “desquite”, como mencionou o prof. José¢ Afonso da Silva, no seu

classico “Orgamento-Programa”.’!

Esse problema em parte foi superado, hoje pouco nele se fala, exceto eventualmente em es-
parsos casos de entes subnacionais que nao os cumprem, porque no Brasil hoje, em regra, se cumpre o

principio da exclusividade or¢amentaria.

Outra grande questao se poe aos juristas em face do principio da exclusividade: em face dessa
nova conformagdo do sistema or¢camentario, a exclusividade deve ser aplicada apenas e tdo somente para
a lei orcamentaria anual? A resposta € negativa. Uma interpretacdo nao literal leva facilmente a conclusao
de que, para se compatibilizar as fun¢des da lei orcamentaria com o moderno sistema or¢camentario, em
que ela se insere no contexto de um sistema de planejamento or¢amentario, composto também pelo PPA
— plano plurianual e LDO - lei de diretrizes orgamentarias, ha que se ampliar a abrangéncia do principio,

estendendo-o também a essas leis.

Nesse sentido o raciocinio do professor Weder de Oliveira € cristalino e preciso, e estd exposto
na obra “Lei de Diretrizes Or¢amentarias: génese, funcionalidade e constitucionalidade — retomando as
origens”. Diz o autor, em sintese, que as leis or¢amentarias t€ém func¢des constitucionais proprias e especifi-
cas, que permitem conferir ao PPA e a LDO a estatura de “leis refor¢adas”, conforme constru¢ao do direito
portugués, destacando especilamente os juristas Carlos Blanco de Morais e Jorge Miranda, o que lhes da
supremacia sobre as demais. Forma-se assim um todo logico e coerente de planejamento or¢gamentario da
administracdo publica por essa triade PPA-LDO-LOA. Para isso, exige-se 0 rigoroso respeito por esses
diplomas normativos de dispor sobre as funcdes que lhes sdo proprias. Assim sendo, o principio da exclu-
sividade estende-se as demais leis orgamentarias, que devem tdo somente tratar das matérias que lhes sdo
proprias, em razdo da fungao especifica que a Constitui¢do lhes definiu dentro do sistema orgamentario.
Nao se pode admitir, assim, por exemplo, que a LDO, como tem ocorrido com grande frequéncia, que su-
pra as lacunas da Lei 4320 e disponha sobre temas que ndo lhe sdo proprios, como regramentos detalhados

de execug¢do orgamentaria.*

Essa nova conformagdo constitucional nos permite sugerir uma nova denominagao para esse
principio, que deveria se chamar “principio da conformidade funcional”, ou seja, o conteudo das leis de
planejamento or¢amentario deve guardar conformidade com as fungdes especificas previstas para elas na
Constitui¢ao, o que soa muito mais adequado em razao da fun¢do que cada lei desempenha no sistema. E,
ainda, esse principio abrangeria a propria nogdo de exclusividade, mas seria ontologicamente mais coeren-

te com a ideia de sistema.
4.5. Nao vinculacao

O principio da ndo vinculagdo, também conhecido como nao-afetagdo, previsto no art. 167, in-
ciso IV, da Constituicdo Federal, ja constava das Constituigoes de 1967, art. 75, e no art. 62 da EC 1/1969,
e nessa época aplicava-se a tributos, tendo ficado restrito aos impostos pela redagdo da atual Constituigao.
Embora nao seja clara a origem desse principio, Henry Laufenburger, na Franca, menciona que a origem

31 José Afonso da Silva, Or¢amento-programa no Brasil (1973).
32 Weder de OLIVEIRA, Génese, funcionalidade e constitucionalidade da lei de diretrizes or¢amentarias (2017).
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dele estd no art. 33 da Lei de 31 de maio de 1862, em sua obra Tratado de Economia e Legislacdo Finan-

ceira - o Orcamento e o Tesouro.*

E atualmente um dos principios mais debatidos e questionados no ambito do Direito Financeiro,
pois seu contetdo envolve os limites da discricionariedade na alocagdo dos recursos publicos. E visto com
bons olhos pelo Executivo, que deseja ampliar sua liberdade na alocag¢ao dos recursos, questao que ja foi
debatida por Sebastido de Sant’anna e Silva na obra Os principios or¢amentdrios, de 1962 .2* Luis Trotabas
e Jean-Marie Cotteret, no classico livro sobre direito orgamentario, trataram detalhadamente do tema, e ja
mencionavam o principio como um meio mais comodo de se garantir a independéncia de alguns servigos

e orgdos publicos.*

Mas para entender o principio da ndo vinculacdo, ¢ imprescindivel a definicao juridica do
conceito de vinculagdo. Esse tema ¢ tratado exaustivamente e com proficiéncia na obra “Vinculagdo de
receitas publicas”, de André Castro Carvalho. Nela, o autor deixa claro que “As vinculacdes de receitas
sdo positivadas por instrumentos constitucionais ou legislativos de forma alheia a lei orcamentéria, e sdo
utilizadas para individualizar uma fonte e destinacdo mediante o estabelecimento de um elo juridico entre

receitas e escopos predeterminados”.

E importante destacar que as vinculagdes de receitas ndo se confundem com as despesas
minimas obrigatorias. Como bem explica André Carvalho, “O fator preponderante €, justamente, a obri-
gatoriedade no gasto. A despesa obrigatoria, conforme o proprio nome diz, obriga ao gasto no exercicio
financeiro, diferentemente da vinculacdo. Esta, por outro lado, apenas estabelece o elo normativo entre
uma fonte e destino”.*® Por essa razdo ¢ que despesas minimas obrigatorias, tais como saude ¢ educagao,

sdo impropriamente mencionadas como sendo vinculagdes.

O fato ¢ que hoje se vé um embate; um lado estdo fomentadores das vinculagdes como sendo
a grande solucdo; de outro, os que pedem as desvinculagdes, como se tem visto ocorrer ha mais de uma
década em nossa Constituicdo, com as desvinculagdes aprovadas por emendas Constitucionais sucessivas.
Lembro o que ja escrevi ja hd algum tempo: “as vinculagdes ndo sdo a panaceia dos problemas, ndo sao

boas ou ruins: o que importa é o uso que se faz delas”.*’
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SIGILO E CONFIDENCIALIDADE E APLICACAO DA LGPD AOS
MEMBROS DE CONSELHO FISCAL DE COOPERATIVAS

André Castro Carvalho’

Isabel Mazoni Andradeé’

INTRODUCAO

A Lei Geral de Prote¢ao de Dados (Lei 13.709/2018 ou “LGPD”) tem como objetivo discipli-
nar o tratamento de dados pessoais. Dentre os principios norteadores da LGPD estdo a transparéncia ao
titular a respeito do tratamento de seus dados, a seguranca por meio da adocao de medidas aptas a proteger

os dados e a prevencdo por meio de mecanismos preventivos de seguranga e prote¢ao.

A observancia aos principios da LGPD deve passar pela adogdo de uma multiplicidade de
medidas por parte das organizagdes para fins de adequagao aos principios e demais regras da Lei Geral de
Protecao de Dados. E isso ndo ¢ diferente com as sociedades cooperativas, na sua qualidade de agentes de

tratamento de dados pessoais.

Muito embora um projeto de adequacdao a LGPD siga uma linha mestra de medidas, natural-
mente que tais medidas devem ser adequadas a realidade de cada organizacdo. E, em cada organizagao,
tais medidas devem, por sua vez, serem adequadas as caracteristicas proprias de cada uma delas. Em outras

palavras, em se tratando da LGPD, ndo existe receita de bolo, ndo se pode falar que “one size fits all”.

Diante deste contexto, o objetivo deste trabalho ¢ analisar se os membros do conselho fiscal
de cooperativas sdo obrigados a firmar modelo padrdo de termos de confidencialidade. Em outras pala-
vras, € inerente as funcgdes fiscalizatorias dos membros do conselho fiscal manter a confidencialidade das
informagdes e, portanto, estariam estes profissionais dispensados de firmar este tipo de documentos? Indo
um pouco além, firmar esse tipo de documento impactaria negativamente na sua liberdade funcional? Se
a resposta a estas questdes for afirmativa, seria correto entdo afirmar que ndo se pode requerer tal tipo de
compromisso do conselheiro fiscal de se obrigar a confidencialidade de determinadas informacdes ineren-

tes a sua funcao fiscalizatoria?

Responder a estas questdes € o intuito deste trabalho.

1 Bacharel, Mestre e Doutor em Direito pela Universidade de Sao Paulo, teve sua tese de doutorado recebido o Prémio CAPES
de Tese 2014 como a melhor tese de doutorado de Direito no Brasil em 2013. Realizou estudos em nivel de pdés-doutorado no
Massachusetts Institute of Technology - MIT (em 2016) e na Faculdade de Direito da USP (2017-2018). Co-coordenador do
Manual de Compliance (3. ed. — Ed. Forense) e coautor do livro Cultura Organizacional em Compliance (Ed. Thomson Reuters)
e Gestdo de Risco e Compliance (Ed. Senac). E professor de pds-graduacdo e educagio executiva em diversas escolas de nego-
cios. Vice-Presidente do Instituto Brasileiro de Direito e Etica Empresarial.

2 LL.M. pela University of Texas at Austin, P6s Graduag@o em Direito Societario pela FGV e Bacharel em Direito pela Uni-
versidade Federal de Minas Gerais. Especialista em Compliance pela FGV e Insper. Professora convidada em Compliance e Pri-
vacidade e Protecdo de Dados da FEA-USP, IBMEC e Unifor. Coautora de capitulo de livros e artigos de revistas especializadas
em Compliance e Privacidade e Protecdo de Dados. Certifica¢des internacionais CCEP-I da Society of Corporate Compliance
and Ethics (SCCE) e PDPF (Privacy & Data Protection Foundation) da EXIN.
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1. AS SOCIEDADES COOPERATIVAS NO DIREITO BRASILEIRO

A Lei 5.764, de 16 de dezembro de 1971, que institui o regime juridico das sociedades coope-

rativas (doravante referida como “Lei do Cooperativismo™), prevé em seu artigo 3° que:

Celebram contrato de sociedade cooperativa as pessoas que reciprocamente se obrigam a contri-
buir com bens ou servigos para o exercicio de uma atividade econdmica, de proveito comum, sem
objetivo de lucro.

Conforme previsto em seu artigo 4°, as cooperativas sdo sociedades de natureza civil - com-
postas por pessoas que se unem para o exercicio de uma atividade econdmica - constituidas para prestar
servigos aos seus associados. A respeito do artigo 4°, Waldirio Bulgarelli’, comenta que:

As cooperativas sdo constituidas pelos associados, com necessidades comuns, que criam uma em-
presa de natureza econdmica, porém ndo lucrativa, destinada a lhes prestar servigos, ajustando-se
assim a defini¢do da Alianga Cooperativa Internacional, pela qual as cooperativas sdo consideradas
associacdes de pessoas que criam uma empresa para satisfazer as necessidades comuns.

Ou seja, a figura de uma cooperativa aproxima-se de uma sociedade por agdes, com a diferen-
¢a € que enquanto a sociedade visa ao lucro, as cooperativas ndo: elas existem para atender aos interesses
dos cooperados. A partir dessa constatacdo, ¢ natural que muito da racionalidade sobre institutos das so-
ciedades empresariais, em especial as limitadas e S/As, também possa se aplicar, de maneira analoga, as
cooperativas. Dentro dessa linha de integracdo do direito por analogia, além de manual de boas praticas
elaborado especificamente para cooperativas, vale destacar, também, as regras de governanga corporativa
que possam ser aplicadas a ambas as estruturas, ambos os quais serdo abordados mais adiante.*

2. O CONSELHO FISCAL NA LEI DO COOPERATIVISMO E NO ESTATUTO

Em seu art. 56, a Lei do Cooperativismo atribui ao conselho fiscal o dever de fiscalizar, as-
sidua e minuciosamente, a sociedade cooperativa. Ela também determina que a elei¢do dos membros do
conselho fiscal cabe a assembleia geral (Art. 44, III), sendo esta constituida por seus cooperados. Prevé,
ainda, que o estatuto da cooperativa deverd indicar o modo de administracdo e fiscalizacdo, estabelecer os
respectivos 6rgaos e definir suas atribuigdes e poderes (Art. 21, V).

Logo, um membro do conselho fiscal € eleito pelos cooperados para representa-los no que se
refere a fiscalizagdo da cooperativa, e se trata de posicao crucial que permite que, por meio de um sistema
de mutuo controle, haja um equilibrio na relagdo agente-principal (cooperados-gestao) e a redugdo do cha-
mado “conflito de agéncia™.

Uma das caracteristicas de um conselho fiscal é a “liberdade de a¢do individual”® dos seus

3 BULGARELLI, Waldirio. As sociedades cooperativas ¢ a sua disciplina juridica. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2000. p.
178-179.

4 FERRAZJR., Tercio Sampaio Ferraz Jr. Introducdo ao Estudo do Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003, p. 297: “A doutrina
afirma que a primeira [interpretag@o extensiva] se limita a incluir no contetido da norma um sentido que ja estava 14, apenas ndo
havia sido explicitado pelo legislador. Ja na segunda [analogia], o intérprete toma de uma norma e aplica-a um caso para o qual
nao havia preceito nenhum, pressupondo uma semelhanga entre os casos”.

5 VENTURINI, Otavio; CARVALHO, André Castro. A governanga corporativa no conselho de administragdo das estatais:
apontamentos a partir das diretrizes da OCDE e da Lei Federal n° 13.303/16. Revista Brasileira de Direito Pablico - RBDP. Belo
Horizonte. a. 16. n. 16. jan./abr. 2018, p. 77.

6 Cf. SILVA, Edson Cordeiro. Governanga corporativa nas empresas: guia pratico de orientacdo para acionistas, investidores, con-
selheiro de administragdo e fiscal, executivos, gestores, analistas de mercado e pesquisadores. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 2016, p. 141.
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respectivos membros, o que o difere do conselho de administracdo. Essa acdo individual ¢ premissa para
exercicio da sua funcao insita, que ¢ a de fiscalizar; caso se exigisse atuac¢do colegiada, isso seria uma in-

terferéncia desarrazoada na ampla liberdade de fiscalizar que o membro deve ter.

3. O CONSELHO FISCAL NA LEI DAS S/A

Conforme se depreende do art. 163 da Lei das S/A, compete ao conselho fiscal fiscalizar os
atos dos administradores a luz de deveres legais e estatutarios destes, opinar sobre relatdrios anuais e de-
terminadas propostas dos o0rgdos da administragdo a assembleia geral, realizar andlises de demonstragdes
financeiras, convocar assembleias sob algumas circunstancias, denunciar aos 6rgaos da administracao e,
se estes ndo tomarem providéncias, a assembleia geral, erros, fraudes ou crime que descobrirem e sugerir

acdes a serem tomadas.

Os paragrafos 1° e 2° do art. 163 sdo expressos quanto as obrigagdes dos o6rgaos de administragao
na apresentacdo de documentos solicitados pelo conselho fiscal, respectivamente, nos seguintes termos:

Art. 163. Compete ao conselho fiscal:
[...]

§ 1° Os orgaos de administracdo sdo obrigados, através de comunicagdo por escrito, a colocar a
disposicao dos membros em exercicio do conselho fiscal, dentro de 10 (dez) dias, copias das atas
de suas reunides e, dentro de 15 (quinze) dias do seu recebimento, copias dos balancetes e demais
demonstragdes financeiras elaboradas periodicamente e, quando houver, dos relatérios de execugao
de orcamentos.

§ 2° O conselho fiscal, a pedido de qualquer dos seus membros, solicitara aos 6rgéos de administra-
¢do esclarecimentos ou informagdes, desde que relativas a sua fungdo fiscalizadora, assim como a
elaboragdo de demonstragdes financeiras ou contabeis especiais.

Nota-se que quando pretendeu exigir alguma formalidade em torno da disponibilidade de do-
cumentos pelos 6rgdos da administracdo, a Lei das S/A o fez apenas no paragrafo 1° do art. 163, acima, ao
exigir “comunicagdo por escrito” por parte dos membros do conselho fiscal, ndo tendo exigido, por outro
lado, qualquer outro tipo de formalidade.

Por conseguinte, entende-se que o exercicio do poder de fiscalizagdo ¢ amplo e irrestrito sem-
pre quando este tiver como objetivo o beneficio da organizagdo. Caberd a administragdo o dnus da prova
caso entenda que o exercicio deste poder esteja sendo tergiversado para fins pessoais ou outros com o fito

de prejudicar a organizacgao.

Feita a analise acerca das previsdes legais, vejamos o que dispdem as boas praticas de gover-
nanca corporativa em relacao aos conselhos fiscais.

4.0 CONSELHO FISCAL CONFORME AS BOAS PRATICAS DE GOVERNANCA
DE MERCADO, INCLUINDO O SETOR DE COOPERATIVAS

4.1. O Guia de Orientac¢ao para o Conselho Fiscal do IBGC (“Guia”)

O Guia, um dos Cadernos de Governancga elaborados pelo Instituto Brasileiro de Governanga
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Corporativa (“IBGC”), aborda esse 6rgdo a luz da legislagdo brasileira e das boas praticas de governanga.
Ele se destina, a principio, aos conselheiros fiscais e administradores de sociedades andnimas, mas qual-

quer tipo de organizagdo que possua o 6rgao fiscalizatorio pode se valer e aplicar as suas orientagdes.’

A fiscalizacao dos atos dos administradores, segundo o Guia, € a principal funcao do conselho
fiscal e, ao cumprir este papel, o conselho nada mais faz que implementar boas praticas de governanga

corporativa, com especial enfoque na transparéncia.®

O objetivo da legislacdo ao implementar a figura de um conselho fiscal ¢ justamente garantir
aos acionistas/cooperados o bom exercicio do direito de fiscalizar como o objeto social estd sendo ge-
renciado - nas palavras do Guia, por meio do exame de “quaisquer documentos da sociedade” [grifos
nossos]. Isso assegura aos acionistas ou associados a prote¢do do patrimonio da sociedade por meio do
cumprimento de seu objeto social de forma transparente e ética, e ajuda na tomada de decisdo sobre a
alocagdo de recursos.’

Em item dedicado ao acesso a documentos e relatorios, o Guia prescreve que a contemplacao
de documentos, pelo conselho fiscal, no caso da avaliagdo das demonstragdes financeiras, vai além das
demonstragdes propriamente ditas, requerendo o acesso a “quaisquer outros documentos ou informagdes

necessarias a analise critica”.!'”

Como consequéncia, o conselho fiscal pode ter acesso a diversos tipos de documentos, desde
aqueles de dominio publico até os classificados como confidenciais, quer sejam contemporaneos, quer
sejam relativos a gestoes anteriores ou, ainda, a planos futuros os quais dependem de andlises e sugestdes
para a tomada de decisdes. Cabe a organizagao ter um controle em relacdo a isso e nao obstar o acesso do

membro do conselho fiscal a tais documentos, independente do grau de sigilo, em nenhuma circunstancia.

Em esséncia, conforme observa Roberto Souza Gonzales'!, as praticas recomendadas pelo Guia
garantem, ao acionista ou associado o direito de fiscalizar a gestdo dos negocios ou atividades das organi-
zagdes, devendo e podendo valer-se do conselho fiscal para prote¢ao das financas das empresas, seguranga
aos fornecedores e terceiros, de forma que todos os stakeholders possam ter ciéncia da real situagdo da
companhia. Isso permite, conforme o autor, uma tomada de decisdo adequada quanto a alocagdo de recur-
sos, o uso da forca de trabalho de decisdes relacionadas ao fornecimento. O autor sintetiza os beneficios
que a existéncia de um conselho fiscal nos seguintes termos:

E um o6rgdo independente dos administradores em decorréncia da propria Lei, o que traz uma
grande seguranca.

Representa uma instancia de conforto para os proprios administradores, que passam a confiar mais
em suas decisdes em razdo de saber que contam com uma fiscalizag@o independente.

Contribui para a valoriza¢ao da companhia, ja que monitora os processos de gestao de risco.
Pode vir a criar condi¢des de reducdo de custo de capital.

E possivel que seja a ultima instancia de defesa no &mbito da companhia a disposi¢@o dos acionistas,

7 IBGC. Guia de orientagdo para o conselho fiscal. 3. ed. Sao Paulo: IBGC, 2018, p. 9.
8 IBGC. Guia..., p. 13.
9 IBGC. Guia..., p. 13.
10 IBGC. Guia..., p. 16.

11 GONZALEZ, Roberto Sousa. Governanga corporativa: o poder de transformacao das empresas. Sao Paulo: Trevisan Edito-
ra, 2012, 2016, p. 118.
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Em suma, o Conselho Fiscal tem um poder maior de dedicagdo, de aprofundamento nas matérias
delicadas de interesse da empresa, o que transmite uma sensacdo de seguranga e garantia para os
acionistas.'?

4.2. O manual do Sistema OCB

O Sistema OCB, nascido da unido de esfor¢os da Confederacdo Nacional das Cooperativas
(CNCOOP), da Organizagao das Cooperativas Brasileiras (OCB) e do Servigo Nacional de Aprendizagem
do Cooperativismo (SESCOOP)", elaborou um Manual de Boas Praticas de Governanga Corporativa do

Sistema OCB (o “Manual”), voltado exclusivamente ao setor.

Ao conceituar conselho fiscal, o Manual repisa o fato de tal 6rgdo ser subordinado exclusi-
vamente a assembleia geral, sendo independente dos 6rgdos de administra¢ao.'* Reconhece o 6rgido de
fiscalizagcdo como um instrumento de boas praticas de governanga cooperativa o qual estaria em linha com
os interesses dos 6rgaos de administragdo e dos associados, estes tltimos os maiores interessados nos nego-
cios da cooperativa e, por isso mesmo, encorajados a atuar também como agentes de suporte a fiscaliza¢ao
e controle, por meio de participagdo ativa em assembleias e no acompanhamento da prestagdao de contas,

interagindo com os 6rgéos da cooperativa.'

O Manual nao se furta, também, a exaltar o conselho fiscal como “um dos mais importantes
agentes de fiscaliza¢dao e compliance” a vista de sua subordinagdo, exclusiva, a assembleia geral, com atua-

¢éo independente fincada no pilar da transparéncia'®.

E interessante, portanto, a aproximacdo que o Manual faz da fungio de conselho fiscal com a
conformidade, ajudando no accountability da organizacdo. E, para tanto, ¢ importante que as fungdes de
conformidade exibam autonomia'’ a fim de ndo terem prejudicadas as suas tarefas de garantir a boa pres-

tacdo de contas da organizagao.

5. A OBRIGACAO LEGAL DO MEMBRO DO CONSELHO FISCAL PELO
DESCUMPRIMENTO DE FISCALIZAR

Cumpre destacar que o conselho fiscal “[...] pode funcionar como verdadeiro 6rgao interno de
fiscalizagdo da gestdo dos administradores ¢ informagao dos socios™'®. Em seus comentarios a Lei das S/A,

Alfredo Sérgio Lazzareschi Neto afirma que a atividade fiscalizatoria dos conselheiros fiscais ¢ uma obriga-

12 GONZALEZ, Roberto Sousa. Governanga..., p. 118.e 119

13 OCB. Pagina do site do Sistema OCB. Disponivel em: <https://somoscooperativismo.coop.br/historia-do-sistema-ocb>.
Acesso em: 4 nov. 2022.

14 OCB. Manual de Boas Praticas de Governanga Corporativa. [s.l.]: Organizag¢ao das Cooperativas Brasileiras, [s.d.], p. 15.
Disponivel em: http://sistemaocb.ocbmt.coop.br/storage/webdisco/2019/01/10/outros/b4b5bd142284978d1ad5fe516714783a.
pdf. Acesso em: 4 nov. 2022.

15 OCB. Manual..., p. 30.
16 OCB. Manual..., p. 30.

17 ALMEIDA, Luiz Eduardo. Governanca corporativa. In: CARVALHO, André Castro et al. (coords.). Manual de Complian-
ce. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021, p. 16.

18 FERNANDES, André de Godoy. Administracao de sociedades limitadas e governanca corporativa. In: ROSSETTI, Maristela
Abla; PITTA, Andre Grunspun (coords.). Governanga corporativa: avangos e retrocessos. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2017, p. 128.
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¢do legal e nao mera atribuicdo, baseando' sua assertiva na opinido do ilustre jurista Modesto Carvalhosa:

A lei enumera as atribuicdes do Conselho Fiscal, que constituem deveres indeclindveis para os
seus membros. Nao se trata, portanto, de prerrogativa de fiscalizar e assessorar a assembleia geral.
Constitui obrigacdo legal, tendo os conselheiros responsabilidades pelo seu descumprimento (art.
165) (Modesto Carvalhosa, Comentarios a Lei de Sociedades Anonimas, 3, ed., Saraiva, 2003, 3a
v., p. 433).

Alfredo Sérgio Lazzareschi Netto cita, também, o Parecer CVM/PJU n. 010/2002?° que as-
sim prescreve:

Conselheiro fiscal. Pedido de informagdes e entrega de documentos, Cerceamento do exercicio do
poder de fiscalizacdo pela diretoria da empresa. Infracao a Lei 6.404/76.

Conclui-se, portanto, que eventual recusa em apresentar informagdes ¢ documentos a membro
do conselho fiscal pode ser caracterizada como uma recusa injustificada, por impedir o pleno exercicio
de sua obrigacao legal. Um remédio juridico para a recusa dos 6rgaos da administragdo em dar acesso ao
conselheiro fiscal a documentos e informagdes necessarias ao desempenho de suas obrigacdes €, conforme
comentario de Alfredo Sérgio Lazzareschi Neto, a agdo de exibi¢do de livros e documentos, o que ¢é corro-
borado por decisdes judiciais de Tribunais de Justica e do Colegiado da CVM nesse sentido?'.

E possivel que a recusa em apresentar informagdes nao se dé diretamente - por meio de uma
negativa de solicitag¢do direta -, mas sim por meio da criagdo de embaragos e constrangimentos no forneci-
mento de informag¢des a membros do conselho fiscal.

6. DA NAO OBRIGATORIEDADE DE FIRMAR O TERMO NO CONTEXTO DE
DOCUMENTOS E INFORMACOES NECESSARIOS ASATIVIDADES DE FISCALIZACAO

Nao ha qualquer norma que obrigue membros de conselho fiscal de uma cooperativa, a luz da
Lei do Cooperativismo, a firmar Termo no acesso a documentos ¢ informagdes necessarios as suas ativida-
des de natureza fiscalizatoéria. Como visto no item anterior, a recusa na apresentacao de documentos com
base na prévia assinatura de Termo, obstruindo um dever legal dos conselheiros fiscais, pode resultar em
apresentacao de reclamacao, pelo conselho fiscal de uma companhia aberta - ou qualquer de seus membros
- perante a CVM (Comissao de Valores Mobiliarios) no ambito da Lei das S/As.

Essa ndo obrigatoriedade de assinatura do Termo esta em linha com o fato de que o Conselho
Fiscal ndo tem como exercer suas atribui¢cdes sem ter acesso a informagoes e documentos, de forma livre,
independente e desimpedida, ou seja, sem obstaculos e exigéncias nao previstas em lei ou no estatuto

social da entidade.

O Conselho Fiscal poderd, portanto, contestar exigéncias indevidas da administracdo e que
possam representar algum tipo de embaracgo a atividade de fiscalizagdo. Uma das fungdes tipicas de um
conselho fiscal é denunciar® irregularidades, fraudes e crimes, seja para 6rgaos da administragdo ou outros
19 LAZZARESCHI NETO, Alfredo Sérgio. Lei das Sociedades por agdes anotada. Sao Paulo: Saraiva, 2012, p. 538.

20 LAZZARESCHI NETO, Alfredo Sérgio. Lei..., p. 538.

21 Para mais detalhes sobre os comentarios e citagdes das decisdes judiciais e administrativas, ver LAZZARESCHI NETO,
Alfredo Sérgio. Lei..., p. 541-542.

22 Em relagdo as func¢des do Conselho Fiscal, ver ROSSETTI, José Paschoal; ANDRADE, Adriana. Governanga corporativa:
fundamentos, desenvolvimento e tendéncias. 6. ed. ampliada. Sao Paulo: Atlas, 2012, p. 270.
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orgdos relevantes externos (como auditoria externa), ou até mesmo, a depender da situacdo concreta, as

autoridades competentes.

Como paralelo, a Lei das Estatais (Lei n® 13.303/2016), que ¢ reconhecidamente uma das leis
mais modernas no que se refere a governanga, estabelece, em seu art. 86, que os 6rgaos de controle interno
e externo fiscalizardo as estatais e que, para tal finalidade, tais 6rgaos deverao ter acesso irrestrito a docu-
mentos e informacodes, inclusive os classificados como sigilosos (§ 1°). O grau de sigilo sera classificado e
devidamente rotulado na entrega da documentacio ao 6rgao de controle, o qual se torna “correspon-

savel pela manutencao do seu sigilo” (§ 2°). [grifo nosso]

Ademais, o art. 88 da Lei 13.303/2016 impoe as estatais a divulgacdo mensal da execugdo
dos contratos e respectivos or¢amentos, cabendo protecao para garantir a confidencialidade em relagdo ao
segredo industrial. O § 2° coloca que tal sigilo, relativo ao segredo industrial, “néo sera oponivel a fiscali-
zacao dos o6rgaos de controle interno ¢ do tribunal de contas, sem prejuizo da responsabiliza¢ao admi-

nistrativa, civil e penal do servidor que der causa a eventual divulgagdo dessas informagdes”. [grifo nosso]

Os termos de sigilo e confidencialidade (também conhecidos como Non-Disclosure Agree-
ments - NDAs) costumam ser mais apropriados em relagdes com terceiros, por exemplo, na celebragdo de
uma parceria ou para a contratacdo de servicos, haja vista que a legislagcdo ndo prevé claramente a regula-
¢do do sigilo e confidencialidade, bem como eventual responsabilizacdo de revelacdo de informacao pela

parte receptora, nessas circunstancias.

De outra sorte, no ambiente interno (a saber, para colaboradores), ¢ comum que sejam exigidos
termos de sigilo e confidencialidade quando o colaborador for, de maneira extraordinaria e especifica, ter
acesso a alguma informagao que realmente seja de cunho sigiloso. Por exemplo, uma instituicao financeira
nao vai solicitar a assinatura de um termo de confidencialidade para o caixa ou gerente da agéncia quando
ele ingressa na institui¢do, mas podera solicitar um termo ad hoc caso venha a compartilhar com tal colabo-
rador algum documento sigiloso referente a um cliente que esteja envolvido em uma investigacao interna

de corrupgdo ou lavagem de dinheiro (como em processo de entrevistas de investigacao).

Isso porque, por padrdo, ndo ¢ insito a atividade do caixa ou gerente ter acesso a informacao
confidencial sobre investigagdes corporativas de lavagem de dinheiro; seria diferente se fosse 0 membro de
um conselho ou de uma diretoria: nesse caso, a confidencialidade é insita a posicao, sendo desnecessaria

a assinatura de termos nesse sentido, sejam genéricos ou ad hoc.

Em suma, para colaboradores onde nao ¢ insito a posi¢do o contato com informagao confiden-
cial ou sigilosa, serd necessaria a assinatura de tais termos sempre que ele se deparar com tais informacodes;
jé& o colaborador onde ¢ insito a posi¢do o contato com informacao confidencial ou sigilosa (caso do con-
selho de administracao e do conselho fiscal), ndo ha necessidade de assinatura de tais termos, até porque

eles podem representar medida a tentar obstar o pleno exercicio da atividade de tais 6érgaos de governanga.

Portanto, seguindo o fio condutor de nossa ilustragdo acima, o advogado que estiver contratado
pela instituicdo financeira, ao apresentar o seu relatorio final sobre a investigacao de lavagem ou corrupcao
conduzida, ndo precisaria pedir a assinatura de termos de confidencialidade para todos os conselheiros de ad-

ministra¢do ou conselheiros fiscais, porque o sigilo e a confidencialidade sdo inerentes a fungao dessas partes
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receptoras. Caberia a este advogado rotular o documento como sujeito a sigilo profissional entre advogado
e cliente (attorney-client privilege), para que os receptores da informagao saibam que esse documento ¢

estritamente confidencial e ndo deve ser compartilhado com qualquer outra parte até segunda ordem.

Logo, conforme delineado pela doutrina espanhola, “[a] confidencialidade ¢ a qualidade de
confidencial (que se diz o faz em confianga e com seguranga reciproca entre dois ou mais individuos). Se

trata de uma propriedade da informagdo, que pretende garantir o acesso somente a pessoas autorizadas”?.

Essa mesma logica de confidencialidade inerente a fungao vale, também, no ambito do controle
e da auditoria. Rui de Assis Vasconcelos?* alerta a respeito de normas de auditoria emitidas pelo Conselho
Federal de Contabilidade (CFC) e pelo Ibracon, as quais estabelecem o dever de confidencialidade das

informagdes no ambito das auditorias.

Isso decorre, segundo o referido autor, dos ditames da Lei Complementar n° 105/2001 a qual
estabelece que as institui¢cdes financeiras devem conservar sigilo sobre suas operacdes ativas e passivas
e servicos prestados, sendo que a violagdo de sigilo ndo autorizada pela lei constitui crime, punivel com
a reclusdo de um a quatro anos e multa, sem prejuizo de outras sangdes criminais aplicadveis. Neste
sentido, prossegue, a auditoria sobre informacdes cobertas por sigilo bancario atinge os trabalhos de

auditoria neste setor.

E em razdo disso € que o autor faz um alerta aos colaboradores da Confederacao Nacional de
Auditoria Cooperativa, a CNAC, entidade de auditoria cooperativa constituida em agosto de 2007 especia-
lizada em auditorias em cooperativas de crédito®, qual seja, que estes mantenham a confidencialidade e o
sigilo de quaisquer informagdes das cooperativas auditadas que sejam protegidas por leis, normas e regu-
lamentos aplicaveis, incluindo o Cédigo de Etica Profissional do Contador e as politicas do CNAC. Reco-

menda, também, o uso das informagdes de forma restrita, somente para as finalidades de seu tratamento.

Por fim, cumpre destacar que a violagao de segredo profissional ¢ punivel criminalmente pelo
art. 154 do Codigo Penal®, constituindo mais uma protegdo legal para o sigilo e confidencialidade das
informagdes das organizacdes, o que reforca a desnecessidade de assinatura interna de termos de sigilo.
Considera-se, ainda, que o tipo subjetivo exigido - dolo - ndo abarca a esfera culposa e, portanto, abrange
“a consciéncia do carater sigiloso do fato ¢ a da falta de justa causa para a sua revelagdo™’. Ou seja, a pes-

soa que violar regras internas de confidencialidade pode responder civil e criminalmente.

Como conclusdo deste topico, o dever de confidencialidade e sigilo ¢ implicito, decorréncia
natural da atividade fiscalizatoria do Conselho Fiscal; o membro que viole o sigilo e confidencialidade de
informacodes internas podera responder por eventual violacao, a qual deve ser apurada na medida da culpa-
bilidade e prescinde da existéncia de termos de sigilo e confidencialidade ou NDAs.

23 PUYOL, Javier. Criterios practicos para la elaboracion de un codigo de compliance. Valencia: Tirant lo blanch, 2016, p. 333.

24 CNAC. Sigilo e confidencialidade das informagoes - obrigagao profissional do auditor. Disponivel em: https://cnac.coop.
br/artigo.aspx?artigo=25&titulo=sigilo-e-confidencialidade-das-informacoes--obrigacao-profissional-do-auditor. Acesso em: 4
nov. 2022.

25 CNAC. Sigilo...

26 Art. 154 - Revelar alguém, sem justa causa, segredo, de que tem ciéncia em razao de func¢do, ministério, oficio ou profissao,
e cuja revelagdo possa produzir dano a outrem: Pena - detencdo, de trés meses a um ano, ou multa de um conto a dez contos de
réis. Paragrafo unico - Somente se procede mediante representagao.

27 PRADO, Luiz Regis. Curso de direito penal brasileiro. v. II: parte especial. 4. ed. Sdo Paulo: RT, 2005, p. 399.
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CONCLUSAO

Os membros do conselho fiscal sdo eleitos pelos cooperados para representa-los na fiscalizagao
da cooperativa. Tratam-se as obrigagdes fiscalizatorias dos membros do Conselho Fiscal de obrigagcdes
legais, razdo pela qual a alta administracao das cooperativas deve assegurar que tais conselheiros tenham
acesso a quaisquer documentos ou informagdes da sociedade cooperativa necessarios a devida analise cri-

tica, capazes de leva-los a levantamento e apontamentos adequados.

O contato com informac¢ao confidencial ou sigilosa ¢ insito as fun¢des do Conselho Fiscal, ndo
havendo, portanto, que se falar na coleta de assinatura de seus membros em termo de confidencialidade
como condig¢do prévia ao fornecimento de informagdes, sob a pretensa implementacao de medidas de ade-
quacdo da sociedade cooperativa a LGPD. Além do mais, vale notar que a documentagdo e dados finan-
ceiros de uma sociedade, como as demonstragdes financeiras, relatorios da administragdo, apresentagoes,
oficios, entre outros, costuma nao conter qualquer tipo de dado pessoal. Conforme destaca Javier Puyol®®,

existem grupos de informagdes que podem ser consideradas confidenciais:

» Aquelas que a lei assim determina e aquelas relacionadas com a lei de prote¢ao de dados;
» Aquelas que tém a ver com a estratégia da empresa;
* Agquelas de acordos de confidencialidade firmados com terceiros;

* Aquelas que ndo tem carater estratégico, nem estdo sob protecdo legal ou contratual, mas

que se entenda conservar em sigilo por outras razoes.

Portanto, sequer se aplicaria esse tipo de argumentacdo com base exclusivamente na LGPD,
visto o art. 1° ser expresso ao limitar a incidéncia da norma a dados pessoais, e ndo quaisquer dados produ-
zidos pelas organizacdes. Como ¢ possivel perceber acima, trata-se apenas de um conjunto de informagdes
confidenciais, mas ndo o unico. De qualquer forma, mesmo em relacdo a eventual documentagao que, ex-
cepcionalmente, possa conté-los, como fichas e planilhas com dados de colaboradores e cooperados, nao

prevalece a exigéncia do Termo em questdo.

Como boa pratica em matéria de governanga da privacidade e protecao de dados pessoais,
apenas solicitar assinatura de termos de sigilo e confidencialidade ndo ¢ medida que garante, por si s0, a
aderéncia aos dispositivos da norma. O Procon-SP, na analise do conhecido caso de vazamento de dados
da concessionaria Enel no Municipio de Osasco, afirmou que “[lIJembrando que a assinatura de termos de
responsabilizagdo por parte de funciondrios nao retira da empresa a obrigagdo de manter politica de sigilo
de dados condizente com a LGPD”%.

Ou seja, ¢ comum nos processos de implementacao da LGPD nas corporagdes que se exijam a

assinatura de termos de sigilo e confidencialidade por vezes “leoninos”, eis que:

1) Nao explicitam o conceito de “informag¢des confidenciais”, tampouco fazem as devidas
rotulagens nos documentos e informagdes indicando o seu grau de confidencialidade, com
base em politica da organizagao;

28 PUYOL, Javier. Criterios..., p. 335.

29 PROCON-SP. Vazamento de dados da Enel. Disponivel em: https://www.procon.sp.gov.br/vazamento-de-dados-da-enel/.
Acesso em: 4 nov. 2022.
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2) Proibem sejam feitas copias, sem apontar qualquer excecao - tal como prévia autorizagdo
interna ou legal, como para comprovagdo de dentincias de praticas antiéticas no canal in-

terno ou a autoridades competentes;

3) Nao delimitam a responsabilidade do signatdrio a casos em que este agir com culpa ou

dolo, devidamente comprovados;

4) Nao abordam as excludentes de responsabilidade civil ou criminal (i.e., culpa exclusiva da

vitima, culpa de terceiros, caso fortuito, forga maior);

5) Nao excetuam os cargos ou fungdes que, por sua natureza, a confidencialidade lhes é
insita e exigem amplo acesso a informacdes para o exercicio de suas obrigacdes legais e
contratuais, cabendo a estas partes observarem a politica de classificacdo da informagao e

a rotulagem de documentos.

Tais termos, de forma indevida, acabam simplesmente imputando toda e qualquer responsabi-
lidade por eventos relativos a dados pessoais aos colaboradores, sendo o caminho mais “facil” para uma
suposta conformidade a LGPD e seguran¢a da informagdo. Em outras palavras: a organizagao nao exibe as
medidas técnicas e administrativas aptas a evitar violagdes de sigilo e confidencialidade, e acaba imputan-

do toda e qualquer responsabilidade a seus colaboradores.

Ainda que a empresa consiga obter as assinaturas de seus colaboradores em tais termos (o que
¢ ndo seria surpresa antes o temor de retaliacdo e perda do emprego ou cargo), isso, por si s0, ndo garante
a aderéncia da organizagdo a LGPD. Ela necessita apresentar politicas e procedimentos adequados, um
Encarregado pela Protecao de Dados, com equipe e recursos necessarios, um constante processo de analise
de riscos de privacidade, campanhas massivas de comunicagao e treinamento sobre o tema, além da adogao
de medidas de seguranga, técnicas e administrativas aptas a proteger dados pessoais de acessos ndo autori-

zados e outros incidentes decorrentes de tratamento inadequado ou ilicito.

Mesmo ao se exigir o cumprimento pelos colaboradores, cabe a pessoa juridica, na condi¢ao de
controladora de dados pessoais, proporcionar ambiente seguro ¢ medidas administrativas em relagao aos
dados pessoais e informacdes que necessitem coletar, reter e/ou compartilhar. A organizagdo deve classi-
ficar as informacdes que produz (como publica, interna ou confidencial) e rotuld-las, para nortear os seus

colaboradores em relacdo ao grau de sigilo que se deve ter em relagdao ao que estdo tendo contato.

Segundo Javier Puyol®, ao trazer na pratica a aplicagdo das politicas de confidencialidade, ele
comenta aquilo que ¢ reconhecido no mercado europeu como boas praticas e que pode ser usado no pre-

sente caso:

a) Classificar a informacao, de acordo com o limite de uso (o que ¢ de acesso geral, o que ¢
restrito, € o que € confidencial) e o valor (o que ¢ informagao-chave para a companhia e o

que ¢ informagao nao-vital);

b) Criar acordos de confidencialidade com outras pessoas fisicas e juridicas (cumpre desta-
car que o autor sempre coloca a necessidade para ambientes externos, € nao internos);
¢) Implantar ferramentas que protejam a informagao, como a cria¢do de consciéncia na orga-
30 PUYOL, Javier. Criterios..., p. 335-337.
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nizacao sobre o tema, inclusive em ambientes externos a organizagao;

d) Ter um controle da informacao confidencial, separando o que ¢ confidencial do que nao
¢, ter manuais sobre confidencialidade, barreiras fisicas de seguranca, limitacao de acesso,

etc.

Corrobora-se, portanto, ndo ser factivel exigir sigilo de maneira genérica, por meio de assina-
tura do Termo, em relagdo a qualquer informagao compartilhada, como se todo tipo de informagao fosse
confidencial.

O mais importante para que o sigilo e a confidencialidade sejam mantidos ndo ¢ o fato de existir
um Termo assinado, e sim que o colaborador (in casu, o membro do Conselho Fiscal) saiba prévia e exata-
mente qual ¢ o grau de sigilo de cada informacdo com a qual ele tem contato, e quais sdo os cuidados que

se espera dele em relagdo a referida informacao.

Repisamos que a organizagdo deve proporcionar medidas técnicas e administrativas adequadas
(conforme art. 6°, VII, e art. 46, da LGPD) para rotular cada uma informagao com o grau de sigilo apropria-
do (por exemplo, colocar marca d’agua com o nome da pessoa que vai ter acesso ao documento, promover
criptografia em planilhas, bloqueios para edicdo de documentos, registros de logs de acesso em sistemas,
entrega de versdes impressas ¢ tritura-las depois de reunido especifica)’'. Sdo medidas que permitem miti-

gar riscos e individualizam a responsabilidade caso haja alguma violagdo de sigilo.

31 JIMENE, Camilla do Vale. Capitulo VII. In: MALDONADO, Viviane Nobrega; OPICE BLUM, Renato. LGPD: Lei Geral
de Prote¢ao de Dados Comentada. 2. ed. Sdo Paulo: RT, 2019, p. 333-334: “As medidas de técnicas sdo aquelas adotadas no
ambito da Tecnologia da Informag@o, com o uso de recursos informaticos dotados de funcionalidades voltadas a garantia da
seguranca da informacao. Sdo exemplos dessas tecnologias: ferramentas de autenticag@o de acesso a sistemas, mecanismos de
seguranca em softwares e hardwares, recursos de controle de trafego de dados em rede, instrumentos detectores de invasdes de
sistemas, recursos de criptografia, segregacdo de servidores, ferramentas de prevencao a perda de dados, testes de vulnerabili-
dade, copias de seguranga, entre muitos outros.

Por sua vez, as medidas administrativas sao as atividades realizadas no ambito administrativo-gerencial dos agentes de trata-
mento, incluindo-se as de natureza juridica. Sdo exemplos de medidas administrativas: politicas corporativas para protecao dos
dados pessoais, contratos de confidencialidade, politicas de privacidade de sites e aplicativos, capacitagdo dos empregados cujas
atividades envolvam o tratamento de dados pessoais, controle de acesso aos arquivos fisicos, entre outras”.
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