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APRESENTACAO




Honra-me, profundamente, apresentar a 19 edicao da Revista da PGE,
resultado do compromisso institucional de se proporcionar um lugar qualificado a
reflexdes e a discussdes voltadas a estruturagao do saber.

Para a Procuradoria-Geral do Estado do Mato Grosso do Sul o conheci-
mento cientifico revela-se como instrumento de compreensdao das mudangas que
marcam o nosso tempo e de aprimoramento da atuacdo dos Advogados Publicos.

Estudiosos do direito expdem contribuicdes técnico-cientificas acerca de
temas contemporaneos de interesse publico: Inteligéncia artificial em beneficio da
eficiéncia do trabalho juridico; Federalismo Fiscal brasileiro no ambito dos Royal-
ties de Petroleo e Gas Natural; Repactuacdo do Federalismo brasileiro e Reforma
Fiscal; Regulamentacdo local das transferéncias especiais sobre questoes legais es-
pecificas; Lei Geral de Prote¢ao de Dados atinente a casos emblematicos na area
meédica e ao tratamento dos dados na administragdo publica; Direito Comparado e
Direito Constitucional; Listispendéncia nas acdes da saude; e Nova Lei de Licita-
coes no contexto do didlogo competitivo como ferramenta de escuta.

Os artigos mobilizam ideias firmadas a partir da realidade efetiva da apli-
cacao do Direito nas esferas da Advocacia Publica ¢ da Administracao Publica,

cujos objetos tedricos provocam fecundos entendimentos técnicos.

Certamente, entdo, trata-se de relevante material bibliografico de pesquisa
e de aperfeicoamento profissional e académico para toda comunidade juridica e vo-
cacionados em debater saberes construtivos para a garantia dos interesses publicos.

Agora nos cabe ler e refletir, num gesto de recepgdo e incentivo a conti-
nuidade deste ambiente aberto ao didlogo e a constru¢do do aprendizado, acreditan-
do que ele fomentara o compartilhamento de boas praticas.

Ana Carolina Ali Garcia
Procuradora-Geral do Estado
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL E O PRINCIPIO DA EFICIENCIA
ADMINISTRATIVA: O SISTEMA SAPIENS COMO INSTRUMENTO
DE AUXILIO EFICIENTE A ADVOCACIA PUBLICA.

Allen Kardec Feitosa Oliveira’

Rafael Fernando Mendes Reis’

RESUMO

O artigo se debruga sobre a Inteligéncia Artificial e sua aplicabilidade na Administragdo Pu-
blica como instrumento de promocao da eficiéncia na atuagcdo da Advocacia-Geral da Unido a partir da
utilizacao do sistema Sapiens. Parte-se de um breve levantamento das raizes historicas, conceituais e de
aplicabilidade da IA em diversos ramos, dando énfase a sua introducao ao Direito. A partir disso, apresen-
ta-se a correlagdo entre o principio da eficiéncia na Administragao Publica e a adog¢ao na praxis juridica
de ferramentas lastreadas em Inteligéncia Artificial como promotoras de solugdes vidveis para a solugao
pragmatica de problemas cotidianos no exercicio da Advocacia Publica, sobretudo no ambito contencio-
so. Como aprimoramento metodologico foi aplicado o método hipotético-dedutivo, utilizando-se como
base relatorios recentes de 6rgaos publicos (CNJ e AGU), que comprovam a posi¢ao de repeat player da
Fazenda Publica no contencioso nacional, de modo que a adogao de softwares lastreados em inteligéncia
artificial, a exemplo do Sapiens, despontam como verdadeiros aliados diante do contexto de macrolitigan-
cia em que se encontra a advocacia publica nos diferentes niveis federativos. Demonstra-se, ao fim, que a
introducao de novas tecnologias ao servigo publico, a exemplo da IA, representa muito mais ganhos que
perdas, uma vez que potencializa o trabalho, podendo ser importante aliada diante do desafio de apresentar

respostas mais rapidas e eficientes frente a demandas cada dia mais complexas ¢ massivas.

PALAVRAS-CHAVE: Inteligéncia Artificial; Administracdo Publica; Principio da Eficiéncia;

Sistema Sapiens.

INTRODUCAO

Com os enormes avangos tecnologico dessa nova era, muitos instrumentos foram criados para

facilitar a vida das pessoas e institui¢des, tornando o trabalho mais célere e mais organizado. Transpassan-

1 Doutorando em Direito Constitucional pelo Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP/DF). Mestre
em Direito e Instituigdes do Sistema de Justica pela Universidade Federal do Maranhdo (PPGDIR/UFMA). Pés-graduado em
Direito Processual Civil (LFG/UNIDERP); Direito Constitucional e LGPD pela Faculdade Legale. Procurador Municipal. Ad-
vogado.

2 Graduado em Direito pela Universidade Federal do Maranhdo (UFMA). Pés-graduado em Direito da Seguridade Social
pela Faculdade Legale. Professor voluntario na Universidade Federal do Maranhao e Professor de Etica e Legislagdo na Escola
Técnica Alvorada. Advogado, membro da comissdo da Jovem Advocacia da OAB subsecdo de Imperatriz/MA.
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INTELIGENCIA ARTIFICIAL E O PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA: O SISTEMA SAPIENS COMO INSTRUMENTO DE AUXILIO
EFICIENTE A ADVOCACIA PUBLICA.
do os avangos tradicionais promovidos pela revolu¢do industrial, alcangou-se um nivel de aprimoramento

tecnolodgico capaz de gerar as denominadas Inteligéncias Artificiais ou, simplesmente, IA’s.

Conforme Russel e Norvig (1995), as IA’s sdo tecnologias capazes de simular a inteligéncia
humana ao ponto de serem capazes, inclusive, de “aprender” de forma auténoma de acordo com as expe-

riéncias com as quais tem contato.

Na esfera da Administracdo Publica a informatizagdo se torna imprescindivel para uma maior
eficiéncia. A Emenda Constitucional n. 19/98 incluiu o principio da eficiéncia como principio explicito e
norteador da administracdo publica, sendo fruto de uma reforma administrativa, valorizando a eficiéncia no
ambito da administrag¢do. Tal ideal normativo em prol de uma atuagdo publica eficiente passa a ter maior
efetividade com o auxilio das novas tecnologias, em especial as tecnologias autobnomas, dentre as quais as

IA’s se destacam como protagonistas.

Quando se discute sobre iniciativas de grande sucesso em unir novas tecnologias e gestao na
Administragdo Publica, a AGU merece destaque. A Advocacia-Geral da Unido, ao defender interesses da
Administragdo Publica Federal conta com uma quantidade elevada de demandas por Procurador/Advoga-
do da Unido, que podem acarretar o congestionamento processual, sobrecarga de demandas contenciosas

e, até mesmo, a temida perda de prazos que podem resultar em danos ao erario.

Sendo assim, a inclusdo de novas tecnologias da informacao e a automatizacao de processos
por meio de ferramentas ou softwares que adotam a inteligéncia artificial, ¢ positiva na medida em que
facilita e possibilita o trabalho mesmo com o déficit de servidores no 6rgao, tornando, assim, o exercicio

do mister da Advocacia Publica bem mais eficiente.

Foi buscando atingir o quadro ideal supracitado, que a Administracdo Publica Federal, mais
precisamente, a Advocacia-Geral da Unido (AGU) incluiu no seio de seu plano de gestdo, o Sapiens, que

tem por objetivo sanear e promover ganho de eficiéncia nos processos de atua¢do da AGU.

A tematica da inteligéncia da artificial no Direito precisa ser discutida e abordada pela comuni-
dade juridica. Além disso, precisa ser compreendido pela sociedade seus potenciais beneficios e maleficios
e, principalmente, em que ponto essas novas tecnologias podem facilitar o dia a dia do servidor e a maior

concretizagao do Principio da eficiéncia na Administragao Publica.

Diante disso, o sistema Sapiens tem por missao facilitar o trabalho de pesquisas de julgados,
catalogando e organizando as demandas, sugerindo pegas juridicas cabiveis a cada uma das notificagdes

recebidas.

Contudo, ndo se pode desconsiderar os desafios de sua implementagdo, sobretudo os custos
tanto para aquisi¢do da nova tecnologia como de preparagdo da estrutura publica para sua inser¢do. Tais
fatores findam por tornar a sua adoc¢ao timida em grande parte dos 6rgdos da Administragdo que, na maioria
dos casos, se limitam a incluir automagodes simples ou de mera organizacao eletronica sem que tenha um

processo autonomo de aprendizado pela maquina.

Diante dessa problemadtica, buscou-se apontar os principais impactos da implementacao da

inteligéncia artificial na Advocacia Publica Federal e sua relagdo com a concretizagdo do principio da efi-
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ciéncia no setor publico. A hipotese levantada para o presente trabalho foi a de que com a implementagao
do sistema Sapiens, a atividade dos servidores e membros da Advocacia Publica Federal tornou-se muito

mais eficiente.

A automatizagdo trouxe consigo ferramentas para otimizagao do tempo e dos resultados ob-
tidos na defesa da Unido. Além disso, a implementagao de sistemas de IA podem trazer, ainda, mais re-
sultados positivos, visto que, torna o trabalho de pesquisa e producao de pegas juridicas mais rapido, nao
substituindo os servidores € membros e sim sendo usada como ferramenta para maior eficiéncia laboral e

suprindo a falta de pessoal no 6rgao publico.

A primeira parte do trabalho aborda a evolugao historica dos sistemas de Inteligéncia Artificial,
bem como, apresenta conceitos e contextualiza as principais iniciativas do uso dessas novas tecnologias no

Brasil e no mundo.

Na segunda parte aborda-se a relagdo da Administragao Publica e o principio da eficiéncia, des-
cortinando conceitos doutrinarios e legislativos sobre estes, buscando apresentar as raizes do principio e a
sua importancia para a manutencao de bons resultados na gestdo publica, na prestacao do servico publico

e das institui¢des.

Na terceira e ultima parte, analisa-se de forma especifica a Advocacia Publica da Unido, sua
composicdo, seu papel perante a sociedade e principalmente suas iniciativas no tocante a informatiza¢ao
e a implantacdo de sistemas de inteligéncia artificial por meio do software da instituicdo denominado Sa-

piens — sistema AGU de Inteligéncia Juridica.

1. AINTELIGENCIA ARTIFICIAL, CONCEITO E EVOLUCAO HISTORICA

O termo Inteligéncia Artificial (IA) conforme Machado (2005) foi elaborado em uma conferén-
cia no Dartmouth College, nos Estados Unidos da América, por John McCarthy, Marvin Minsky, Nathaniel
Rochester e Claude Shannon no ano de 1956. No entanto, desde os anos 40, conforme bem afirma Adria-
no Tacca e Leonel Severo Rocha (2018), a arquitetura binaria desenvolvida com modelos matematicos
por John Von Neumann foi um marco importante para o desenvolvimento das maquinas, visto que, até a
modernidade seu uso persiste. Posterior ao modelo matematico, desenvolveu-se um trabalho notorio por

Warren McCulloch e Walter Pitts propondo um modelo de neuronios artificiais.

Contudo, o nome mais conhecido quando o tema ¢ histéria da computacao ¢ o de Allan Turing.
De acordo com Gustavo da Silva Santanna (2019), Turing foi precursor dos estudos envolvendo o tema
sobre aprendizado de maquina, o qual € reconhecido como autor do famoso teste em que se busca averiguar

o poder de distingdo entre 0 homem e a maquina’.

Além do teste de Turing, outro grande evento foi a criagdo do primeiro Chatbot do mundo, a
Eliza, que se baseava em palavras-chave e conversava de forma automatica imitando uma psicanalista.

3 No teste de Turing, um homem entra em uma conversa com outro homem e com uma maquina projetada para responder da
mesma forma que um homem. Os participantes estando separados uns dos outros, iniciando o teste, o humano que fica no papel
de julgador deve se comunicar com o restante dos participantes por meio de texto, caso ndo consiga distinguir com seguranca
qual é a maquina ¢ qual o outro humano, a maquina passaria no teste sendo imitadora do modo de comunicagao humano.
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Contudo, conforme afirma Santanna (2019), somente nos anos 80 a Inteligéncia Artificial foi se tornando

de fato ciéncia, abrangendo maior conteudo e contando com o uso do método cientifico.

Nos anos 90 com a utiliza¢ao de redes neurais artificiais, notou-se mais um avango. Porém, tal
década ficou conhecida como década do esquecimento da Inteligéncia Artificial, visto que, durante esse
periodo o investimento dos governos e das grandes empresas eram minimos e nao se falava muito do tema.
No entanto, o computador da IBM, Deep Blue derrota o campedao mundial de xadrez Garry Kasparov e tal
feito causou enorme surpresa, visto que, uma maquina vencendo um humano era um feito inédito, ¢ nao

qualquer um, o campeao da modalidade.

Nos anos 2000 ocorreram diversos avangos na atuacao industrial. A empresa estadunidense
Boston Dynamics, no ano de 2005, apresentou ao mundo o robd BigDog capaz de se movimentar por terre-
nos de dificil acesso aos humanos. O robo se adapta ao terreno e controla o proprio equilibrio, mantendo-se
de p¢ mesmo que o empurrem. Além de robos autonomos, nos anos 2000 foram desenvolvidos os primei-
ros carros autonomos como o criado por Sebastian Thrun, da Universidade de Stanford que foi batizado

com o nome de Stanley e era especializado em cruzar regides desérticas em alta velocidade.

No fim da década de 2000 e inicio da década de 2010 surgiram as interfaces de processamento
e reconhecimento de voz e, em seguida, as famosas assistentes virtuais como a Siri da Apple e a Alexa da
Amazon. As assistentes virtuais ja contavam com uma imensa gama de recursos, capazes de responder

perguntas, contar piadas, informar sobre o clima, ou até mesmo reconhecer musicas.

No ano de 2014 finalmente um Chatbot baseado em Inteligéncia Artificial chamado Eugene
Goostman conseguiu vencer o teste de Turing, convencendo os jurados, por escrito, de que ele era um hu-
mano, mesmo sendo um programa. Nos anos 2020 a inteligéncia artificial faz parte do dia a dia das pessoas,
desde as assistentes virtuais aos algoritmos de sugestdes do catalogo da Netflix, o homem se cercou de

maquinas inteligentes e autdonomas. (PEREIRA, 2020).

E atualmente vivencia-se o hype das inteligéncias artificiais classificadas como generativas, a
exemplo do ChatGPT da Open Al e o Bard do Google.

1.1 A INTELIGENCIA ARTIFICIAL NO DIREITO E SUA APLICABILIDADE NA
ADMINISTRACAO PUBLICA

A Inteligéncia Artificial poderia ser definida, conforme Coppin (2017) como sendo uma maqui-
na com a inteligéncia necessaria para enganar um humano. A defini¢do de IA também pode ser associada a
capacidade de exercer atividades que demandam certa cognicao, ou seja, a capacidade de exercer fungdes

tipicas da cogni¢ao humana (LIMA, 2014).

O pensamento que associa atividades humanas a atividades de maquina também ¢ defendido
por outros pesquisadores. Conforme Danubia Desordi e Carla Della Bona (2020), a IA consiste no desen-
volvimento de sistemas computacionais capazes de executar tarefas para as quais, normalmente, a habilida-

de intelectual humana ¢ exigida.

O tema ainda ¢ discutivel no meio académico, visto que, nem todos concordam que o teste de
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Turing de fato comprove uma inteligéncia de maquina, podendo ser somente uma inteligéncia aparente,

como explica Castro:

Uma maquina, ou software, capaz de passar no teste de Turing ndo ¢ necessariamente uma maquina
capaz de raciocinar verdadeiramente, podendo ser apenas uma maquina com capacidade de agir
como se fosse inteligente, sendo considerada como de Inteligéncia Artificial Fraca, ou seja, ndo
apresenta autoconsciéncia. Por outro lado, uma tecnologia capaz de solucionar problemas e racio-
cinar, com autoconsciéncia, sera dita possuidorade Inteligéncia Artificial Forte. A discussdo acerca
da possibilidade de construir tal tecnologia ¢ grande ¢ por enquanto sua existéncia habita apenas o
universo ficcional (CASTRO, 2014, p. 21-22).

Dentro do conceito de Inteligéncia Artificial se encontram diversos outros conceitos que faci-
litam o entendimento do tema, um deles ¢é o algoritmo, ou, linguagemdcomputador, usado para a realizagao

de comandos nos sistemas computacionais.Na Inteligéncia Artificial, conforme esclarece Terron e Molica:

Depois de criado, o algoritmo ¢ ensinado a tomar decisdes sobre o que lhe éempregado. Os robds
investidores na bolsa de valores, juizes e assistentes pessoais passam por essas etapas, identificam o
comando, estudam o cendrio a que estdo inseridos e tomam as decisdes para resolver os problemas
baseados em fatos, registros e dados. E disruptivo o que o algoritmo pode fazer. Os algoritmos
sdo fruto dos testes realizados com a Inteligéncia Artificial, e sdo por ela treinados para simular o
raciocinio humano.Assim, o aprimoramento dos sistemas passa pelo trabalho dos algoritmos, que
pensam e resolvem problemas. (TERRON; MOLICA, 2020).

Além do conceito de algoritmo, os pesquisadores que estudam o tema da [A também concei-
tuam outros topicos dentro do tema que ajudam na compreensao do assunto, dentre eles, destacam-se os

conceitos de Machine Learning, Deep Learning e Natural Language Processing.

Machine Learning seria o aprendizado de maquina, um sistema capaz de modificar o seu com-
portamento autonomamente usando como base sua propria experiéncia, ou seja, o sistema analisa os dados
disponiveis e reconhece padrdes, dessa forma a maquina “aprende”. Esse recurso facilita o aprimoramento
de varios mecanismos que ja contavam com algum tipo de automagao, tornando os sistemas mais eficientes
e de fato, autonomos. (RUSSEL E NORVIG, 1995).

J4 quando se fala de Deep Learning como a propria traducdo ja denuncia, ¢ mais profunda,
baseando-se em algoritmos mais complexos e no principio das redes neurais. Logo, o sistema compreende

mais informagdes e cria mais resultados com elas, imitando de forma mais fiel o cérebro humano®.

O termo inglés Natural Language Processing ¢ designado para nomear a linguagem que os
sistemas de Inteligéncia Artificial usam para entender a linguagem humana e simula-la. (DESORDI &
DELLA BONA, 2020).

Sendo assim, os conceitos sdo complementares. Na etapa do machine learning o sistema apren-
de o que deve ser aprendido para desempenhar de forma autonoma determinada fun¢do. Seguindo-se do
deep learning em que o sistema possibilita uma adaptagdo a novas realidades, superando assim os padrdes
antes definidos, o sistema evolui com o material anteriormente coletado. Dessa forma, o sistema se torna

mais inteligente. Acerca do assunto, Adriano Tacca e Leonel Rocha (2018, p. 8) explicam:

Esse tipo de sistema (programa de computador) que toma decisdes com base nas experiéncias e as acu-
mula em sua base de dados para aprendizado futuro pode ainda ser mais especializado na medida
em que sua capacidade de percepcdo ¢ a assimilagdo de multiplos e complexos comportamentos e

4 A diferenga entre IA, Machine Learning e Deep Learning, Medium. Disponivel em: https://medium.com/data-science-bri-
gade/a-diferen%C3%A7a-entre-intelig%C3%A Ancia-artificial- machine-learning-e-deep-learning-930b5cc2aa42. Acesso em
30/06/2021.
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padrdes podem ser realizadas de forma intuitiva. Com isso, o sistema descobre novas taticas para
solucdo dos casos que lhe sdo apresentadossem que para isso tenha sido programado.

Esse tipo de habilidade faz com que a maquina se torne capaz de auxiliar em demandas adminis-
trativas de forma a potencializar um servico. Tal ajuda poderia aumentar a capacidade de trabalho e melhorar

o desempenho do agente dado a maior capacidade de raciocinio e aprendizado da maquina lhe auxiliando.

No limiar do século 21, em especial na década de 2020, com o aumento da informatizagao,
grandes empresas comecaram a investir de maneira contundente em novas tecnologias de atendimento ao

publico e duas dessas tecnologias sao bastante notaveis: os Chatbots ¢ as assistentes virtuais.

Os Chatbots sao usados pelas grandes empresas como forma de atendimento e abertura de
chamados, ou seja, o cliente entra em contato com a empresa e ¢ atendido por um rob6é com Inteligéncia
Artificial que imita a linguagem humana - tal como o teste de Turing ja previa. Dessa forma, o atendimento
¢ mais rapido e os funcionarios disponiveis conseguem realizar maior quantidade de atendimentos em um

determinado periodo, ja que os Chatbots realizam grande parte do trabalho.

Outra ferramenta sdo as assistentes virtuais que podem auxiliar nas rotinas dos funcionarios,
bem como no agendamento de reunides. Além disso, algumas empresas apresentaram ao publico assisten-
tes virtuais de compras. Estas assistentes contam com Inteligéncia Artificial e atendem ao publico como se
fossem uma pessoa, até mesmo todo o design delas tenta imitar uma pessoa humana, um exemplo ¢ a “Lu”
do Magazine Luiza e a “Sam” da Samsung. Esse tipo de acdo demonstra o quao avancado os sistemas de
Inteligéncia Artificial se encontram e o que sdo capazes de fazer, sendo necessario um estudo a respeito de

como esses sistemas podem auxiliar no trabalho da Administracao Publica. (COSTA, 2020).

Como acentuam Russel e Norvig (1995), a Inteligéncia Artificial ¢ um campo universal, que
abrange varios subcampos, que vao desde areas de uso geral, tais como a percepgao e o raciocinio logico,
até algumas tarefas mais especificas, como a habilidade de jogar xadrez, demonstracdo de teoremas mate-
maticos, escrita de poesia e diagnostico de doencas. Na medida em que sdo sintetizadas e automatizadas
as tarefas intelectuais, ela se torna potencialmente relevante para qualquer area da atividade intelectual

humana, dessa forma, também relevante para o campo do Direito.

No ambito do Direito, especialmente no direito publico, a implementagao de novas tecnologias
vem sendo determinante para um melhor desempenho das atividades pelos servidores publicos. Segundo
Brega (2012, p. 57), as tecnologias de informatiza¢ao contribuem na melhoria da eficiéncia, rapidez e qua-

lidade das atividades, o autor divide as melhorias em um plano interno e um plano externo.

No plano interno as tecnologias da informacdo ajudam no gerenciamento de processos, na
redugdo de erros e ganho de velocidade na tomada de decisdo. Além disso, reduz custos, impacta em
uma cooperacdo de forma mais rapida por conta da comunicagdo integrada e elimina os limites de co-

municacao territoriais.

Quanto ao plano externo, Brega (2012) expde alguns beneficios no que toca a facilidade de
acesso a informagdes do cidaddao, maior controle do que o poder publico ja tem de informacao, evitando-se,
assim, a duplicidade de pedidos de documentos, a capacidade de o poder publico realizar um atendimento

de forma personalizada, passando a atender de forma mais completa os interesses do cidaddao, aumento da
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transparéncia e da velocidade com que o cidaddo consegue acessar informagdes relativas ao servigo publi-

co, seus quadros, servidores e agentes politicos, bem como remuneragdes, contratos € convénios.

Quando se aborda a tematica da informatizacao e da implementagao dos sistemas de Inteligén-
cia Artificial no Direito, nota-se a existéncia de diversas iniciativas e projetos espalhados pelo mundo. Um
deles foi o primeiro robd advogado do mundo, nomeado pela IBM como Ross Inteligence, desenvolvido
para atender o escritdrio norte-americano Baker & Hostetler. Dentre as inumeras habilidades do Ross se
destacam a avangada capacidade de ler e compreender a linguagem natural, desenvolvimento de hipoteses
quando questionado, realizacdo de pesquisas juridicas, e respostas fundamentadas as perguntas. Aliado a
1sso, pode aprender com as experiéncias, € acumular conhecimento ao decorrer das interagdes. Além disso,
pode armazenar grande quantidade de legislacdo, jurisprudéncias, precedentes e outras fontes de decisdes
juridicas para usar em suas fundamentagdes (TACCA; ROCHA, 2018).

Além dos diversos softwares e sistemas que contam com Inteligéncia Artificial para armazenar
e mensurar dados dos tribunais ou organizar de forma eficiente o setor juridico de uma empresa, existem
também softwares mais simples que no dia a dia do advogado e do servidor ptblico impactam de maneira
positiva, como ¢ o caso dos softwares de calculo na area previdenciaria, programas de computador que
agilizam o processo de célculo do valor dos beneficios do INSS. (TACCA; ROCHA, 2018).

Diante da enorme quantidade de demanda pendente no Poder Judiciério, ¢ latente a necessida-
de de mecanismos de otimizagdo do trabalho. Seguindo o exemplo de 6rgaos como o Tribunal de Contas
da Uniao (TCU), os tribunais dos estados e os tribunais federais devem buscar o auxilio de tais sistemas.
Quando se trata do TCU, o 6rgdo vem contando com a ajuda de sistemas inteligentes, como bem destaca
Danubia Desordi e Carla Della Bona (2020, p. 13):

O Tribunal de Contas da Unido (TCU) é um dos o6rgdos publicos que tem se utilizado de sistemas
inteligentes, no ambito operacional interno, para aumentar sua produtividade; um exemplo ¢ a robo
Alice, acronimo para Analise de Licitagdes e Editais, que, com o auxilio de outros dois robds, Sofia
¢ Monica, faz uma varredura nas contratagdes federais, a fim de detectar possiveis irregularidades.
No ar desde fevereiro de 2017, Alice 1€ editais de licitagdes ¢ atas de registros de precos publicados
pela administracdo federal, além de alguns 6rgdos publicos estaduais e empresas estatais, através da
coleta de informagdes no Diario Oficial ¢ no Comprasnet.

A robd Alice trabalha com a emissdo de relatorios que podem indicar irregularidades notadas
por ela na varredura. Dessa forma, os auditores podem ter maior eficiéncia na suspensdo de contratagdes

irregulares e desenvolvendo assim uma melhor e mais capacitada prestagao do servigo publico.

Além do robo Alice, o TCU também conta com as interfaces Sofia € Monica. Sofia tem o pa-
pel de apontar erros nos textos produzidos pelos auditores, além de recordar informagdes importantes e
apresenta-las em lista como nimeros de processos, entre outros dados. Ja a interface Monica trata-se de
um painel que facilita a visualizagdo de todas as compras publicas, incluindo contratagdes diretas e ine-
xigibilidades de licitagdo. As trés interfaces fazem parte de um mesmo ecossistema de compartilhamento
de informacdes, o laboratorio de informacgdes de controle, que municia os funcionérios do TCU para uma
melhor prestagdo do servigo publico, além de 6érgdos como Ministério Piblico Federal, Policia Federal e

Tribunais de Contas estaduais.

Quando se trata de celeridade processual, a Suprema Corte necessita primordialmente de cele-

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 17



INTELIGENCIA ARTIFICIAL E O PRINCIPIO DA EFICIENCIA ADMINISTRATIVA: O SISTEMA SAPIENS COMO INSTRUMENTO DE AUXILIO
EFICIENTE A ADVOCACIA PUBLICA.

ridade, visto que, atende uma demanda enorme e ¢ a Ultima decisdo aplicada das demandas ali apresenta-
das, sendo completamente inaceitdvel um estado de morosidade nas instancias superiores. Assim, nota-se

como tais instancias se encontram abarrotadas de processos, conforme demonstra Weslei Gomes de Sousa:

De acordo com o relatorio Supremo em ag@o 2018: ano-base 2017, nos tltimos 5 anos avaliados
(2013 a 2017), a demanda processual média foi de 87,5 mil processos por ano, o que retrata um
cenario de alto volume de agdes, com consequente lentiddo na resolugdo dos casos que chegam
a Corte (CNJ, 2018c¢). Segundo o mesmo relatorio, em 2017, os processos pendentes estavam no
acervo ha 2 anos e 4 meses e, conforme citado anteriormente, os processos baixados duraram 7 me-
ses, em média. Destaca-se que constavam 2.919 processos do acervo com tempo igual ou superior
a uma década. (SOUSA, 2020).

Tal estado motivou a implementagao de sistemas para auxiliar o trabalho no Supremo Tribunal
Federal visando uma maior eficiéncia. Dessa forma, nasceu o Projeto Victor que consiste em um sistema
de inteligéncia artificial que visa auxiliar na separagao e classificagdo de pecas do processo judicial e iden-

tificar os principais temas de repercussao geral do tribunal.

As iniciativas exemplificadas acima, comprovam que paulatinamente a IA vem sendo introdu-
zida ao cotidiano dos orgaos e institui¢des juridicas brasileiras, a exemplo do TCU, STF e a propria AGU

aqui estudada.

Conjugando esses exemplos com os ensinamentos de Maranhao, Floréncia e Almada (2021),
observa-se que no campo do Direito, a IA tem se tornado cada dia protagonista, de modo que a difusao do
uso de sistemas inteligentes tem proporcionado a automagao de atividades juridicas, comecando por aque-
las que envolvem trabalho repetitivo e posteriormente se sofisticando.

2. A TA COMO MATERIALIZACAO DO PRINCIiPIO DA EFICIENCIA NA
ADMINISTRACAO PUBLICA FEDERAL

Vaezi (2008) ao tratar da tematica voltada a digitalizacdo do Governo, ressalta a necessidade de
observancia de requisitos essenciais, tais quais: a confiabilidade, a acessibilidade, a eficiéncia e eficacia dos
meios disponibilizados aos usudrios, bem como a importancia de iniciar o processo de digitalizacdo efetiva

em setores que tenham um maior impacto na prestacao de servi¢o da administragao.

Conforme Kossmann (2010) a sociedade moderna tem exigido uma redefini¢do do papel do
Estado e uma transparéncia maior do desempenho dos seus servidores. Sendo assim, um novo paradigma
trouxe reformas ao Estado Brasileiro propostas pelo Plano Diretor da reforma Aparelho do Estado, que
foi proposto pelo Ministério da Administragcdo e da Reforma do Estado e aprovado em 21 de setembro de
1995, objetivando uma Administragdo Publica mais eficiente. Em consequéncia ao plano diretor houve
a aprovacdo da Emenda Constitucional n. 19/98, introduzindo assim o principio da eficiéncia entre os
principios constitucionais que deveriam ser o norte da atuacdo da Administragdao Publica, juntamente aos

principios ja existentes desde 1988.

Quando relacionado a Administragdo Publica, o conceito se torna ainda mais importante, visto
que toda a atuacdo estatal se pauta em uma busca por resultados positivos, que conforme assegura Maria

Sylvia Zanella de Pietro:
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O principio da eficiéncia apresenta, na realidade, dois aspectos: pode ser considerado em relagéo ao
modo de atuag@o do agente publico, do qual se espera o melhor possivel de suas atribui¢des, para
lograr os melhores resultados; e em relagdo ao modo de organizar, estruturar, disciplinar a Admi-
nistragdo Publica, também com o mesmo objetivo de alcangar os melhores resultados na prestacao
do servigo publico. (DI PIETRO, 2008).

Conforme Rutgers e Van Der Meer (2010) existe uma diferenciacdo entre duas significacdes
usadas pelos que debatem e estudam o setor publico, sendo um deles ligado aos resultados e recursos em-
pregados pela Administracdo e o outro, tratando, exclusivamente, das agdes organizacionais e profissionais
dos agentes que a compdem e integram. Ou seja, o primeiro trata do melhor emprego de recursos e melhor
uso dos mesmos, o segundo diz respeito a capacitagdo dos agentes administrativos para melhor produzir e

apresentar resultados.

O estudo do principio encontra maior importancia diante do déficit de servidores da Adminis-
tragdo Publica Federal, visto que, existindo um quadro deficitario a servigo do interesse publico, um maior
desempenho dos servidores ativos ¢ de fundamental importancia. Um dos meios para uma maior eficiéncia

diante do baixo niimero de servidores na Administragao federal é a informatizagao.

Com o advento da informatizagdo cada vez mais se obteve resultados proximos ao conceito de
eficiéncia, ou seja, a Administragdo Publica passa a ter uma capacidade de trabalho que sem a informati-

zacdo nao seria possivel.

Gabardo (2012, p. 343) ressalta a importancia de ndo olhar a tematica da eficiéncia somente
pela 6tica da economicidade, ou seja, ndo se deve levar em consideracdo apenas os aspectos de eficiéncia
financeira e sim ter esses aspectos como um dos varios elementos de defini¢do para uma verdadeira efi-
ciéncia. Por isso, para o referido autor deve-se sempre buscar a supremacia do interesse publico e o bom
servigo a sociedade, com quatro pontos importantes no estudo da eficiéncia: a racionalizagdo, a celeridade,

a economicidade e a produtividade.

A racionalizagdo, que se trata do processo de buscar a melhor forma de se alcancar um fim. A
celeridade, que se trata da importancia do controle do tempo para que o resultado ainda seja util, ndo se
perdendo pelo extrapolar do prazo. A economicidade se trata da relagao entre os custos € os ganhos em um
melhor desempenho dos agentes. Ja a produtividade abrange uma maior interpretagao da eficiéncia € um

ampliar de seus conceitos contendo mais fatores intrinsecos. (GABARDO, 2017, p. 7).

O principio da eficiéncia € o principio que mais aproxima a Administragdo Publica dos con-
ceitos das empresas privadas pela 6tica do melhor desempenho. A sociedade, diante dos processos de in-
formatizacao e globalizacdo, passou a ter mais acesso ao servidor publico e aos agentes publicos e, dessa
forma, passou a fiscalizar de forma mais contundente e exigir transparéncia dos operadores da maquina
publica. Diante disso, surgiu no ordenamento os ja citados dispositivos visando um maior estudo da efici-

éncia no ambito do poder publico.

A eficiéncia administrativa ¢ essencial para o bom funcionamento de todo o poder publico,
uma vez que, uma administracdo publica eficiente faz-se cumprir a Supremacia do Interesse Publico de
forma perene, visto que, quanto mais eficiente ¢ o poder publico, mais seus servidores e 6rgdos cumpre o

interesse publico e atingem a exceléncia nas suas funcdes.
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2.1 A Atuacio contenciosa da AGU e seus reflexos no sistema de justica brasileiro

A atuagao da AGU ¢ preconizada na Constituicao Federal de 1988, a partir de seu art. 131:

Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a institui¢do que, diretamente ou através de 6rgdo vincula-
do, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar
que dispuser sobre sua organizagdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento
juridico do Poder Executivo. (BRASIL, 1988).

A Lei Complementar n. 73 de 1993 disciplina que representam judicialmente ou por meio de
unidades descentralizadas nos Estados, os seguintes 6rgdos da AGU: (i) o Advogado-Geral da Unido que
tem o papel de representar a Unido junto ao Supremo Tribunal Federal. Além disso, ¢ responsavel pela ati-
vidade consultiva ao Presidente da Republica. Ja a Procuradoria-Geral da Unido tem o dever de representar
a Unido perante as suas varias instancias, com excecao do STF. H4, ainda, a Consultoria Geral da Unido

que atua na consultoria dos ministros de Estado, a exce¢ao do Ministro da economia.

Enquanto isso, conforme consta na propria Constitui¢do Federal, no § 3°, do art. 131, cabe
a Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional apurar sobre a divida ativa da Unido para fins de cobranga,
representando a Unido em causas de natureza fiscal e prestando o trabalho consultivo ao Ministro da

Economia.

Representando as maiores demandas existentes em todos os 6rgaos da AGU, a Procuradoria-
-Geral Federal tem o papel de representar as autarquias e fundagdes publicas junto ao Poder Judiciario,
dentre as autarquias, merece destaque o Instituto Nacional do Seguro Social, que segundo o CNJ em seu
levantamento Justica em niimeros, concentra grande parte das demandas dos juizes federais, logo, também

das demandas dos Procuradores Federais realizando a defesa do INSS.

Assim como grande parte dos 6rgaos da Administragdo Publica, a AGU possui um quadro
reduzido de servidores frente ao extenso volume de trabalho, somente no ano de 2021 segundo o levan-
tamento “Relatorio de Gestao AGU”, publicado em 2022, evidenciou-se que a AGU contava com 5.389
(cinco mil, trezentos e oitenta e nove) membros ativos, enquanto naquele mesmo ano somente na atividade

juridica contenciosa foram realizadas 16.600.000 (dezesseis milhdes e seiscentos mil) manifestagdes.

Tal nimero demonstra uma enorme sobrecarga de trabalho no 6rgdo, visto que, caso ocorra a
divisdo desse numero de manifestagdes pelo quadro de membros ativos, cada um precisaria realizar apro-
ximadamente 3.080 (tr€s mil e oitenta) manifestacdes durante o ano, o que caracteriza um volume enorme
de trabalho que pode causar a perda de prazos e um grande gasto de verba publica, @ medida que muitas
das manifestacdes sdo na area previdencidria, especificamente contestagdes em agdes previdenciarias que

caso se perca o prazo, o prejuizo a fazenda pode vir a ser de milhares de reais por agdo.

Em razdo disso, a AGU tem investido no aprimoramento do seu setor de tecnologia da infor-
magao e buscando alternativas para aumentar a eficiéncia no 6rgao, possibilitando assim que mesmo diante
de um nimero reduzido de membros na carreira e servidores do quadro, consiga realizar com sucesso todas

as manifestagdes necessarias.

As demandas do contencioso tém sido crescentes, visto que em 2022, conforme o mesmo le-

vantamento anual da AGU publicado em 2023, o nimero de manifestagdes foram de 19.300.000 (dezenove
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milhdes e trezentos mil) manifestacdes decorrentes da atividade juridica contenciosas, nimero superior ao

registrado em 2021.

Além disso, os nimeros chamam a atencao porque a quantidade de membros da carreira em
exercicio teve um déficit, passando a somar apenas 5.294 (cinco mil, duzentos e noventa e quatro). Logo,
a exigéncia de efetividade no trabalho passou a ser maior frente ao incremento de demandas da atividade
contenciosa ¢ a redugdo no quadro de pessoal. Assim, a demanda proporcional por membro que era de
3.080 (trés mil e oitenta) passou para 3.645 (tré€s mil, seiscentos e quarenta e cinco), um incremento de

aproximadamente 18%.

Dado os fatos e nimeros, cabe analisar que no decorrer dos anos o nimero de manifestagdes
aumentou a medida que o nimero de membros da carreira foi diminuindo, visto que, como em qualquer
orgdo publico, o capital humano no decorrer do tempo tende a diminuir, em virtude de aposentadorias,

exoneragoes, afastamentos e falecimentos.

Por outro lado, mesmo com a diminui¢do no quadro de pessoal, o nimero de manifestagdes
na atividade juridica contenciosa, ndo se levando em consideragdo o trabalho consultivo exercido pela
AGU, registrou no curto espaco de apenas 1 (um) ano um incremento significativo de 2,7 milhdes de ma-
nifestacdes, revelando uma atuacdo contenciosa crescente tendo a Fazenda Publica como um dos grandes

litigantes (repeat player).

Portanto, a implementagao de melhores tecnologias, em especial da introdugao da inteligéncia
artificial na praxis do 6rgdo, tem possibilitado a carreira agir de forma a melhor exercer seu servigo, visto
que o sistema de inteligéncia juridica — Sapiens, integra todo o 6rgao e permite um maior desempenho dos
membros de carreira juridica e servidores no controle e resolu¢ao de demandas a eles apresentadas, o que
se pode observar pela relagao entre novas demandas e demandas resolvidas em tempo héabil, mesmo diante

do déficit de pessoal.
2.2 O sistema Sapiens

Conforme elucida Luciana Anchieta Boueres (2019), a AGU em busca de uma maior eficién-
cia, controle e qualidade do servigo no 6rgao deu inicio no ano de 2014 a implantagdo do sistema AGU de
inteligéncia juridica — Sapiens. Ainda nesse mesmo ano, com o advento da Portaria n® 125 de abril de 2014

trouxe a obrigatoriedade e oficializacdo do sistema em toda a advocacia publica federal.

Art. 1° Instituir o Sistema AGU de Inteligéncia Juridica — SAPIENS, como sistema oficial de infor-
magodes, documentos e processos eletronicos no ambito da Advocacia-Geral da Unido.

Art. 2° O Sistema SAPIENS ¢ instrumento de utilizagao obrigatoria na gestdo documental e contro-
le de fluxos de trabalho pelos Membros e Servidores da Advocacia-Geral da Unido, nos 6rgaos em
que implantado. (AGU, 2014).

Tal iniciativa da Advocacia Geral da Unido visa modernizar o 6rgdo e o colocar em consonan-
cia ao esforco dos tribunais e do CNJ em virtualizar o processo € modernizar todos os meios de trabalho,
assim facilitando o dia a dia do servidor e efetivando os principios da razoavel duragao do processo e da
eficiéncia administrativa.

Conforme Boueres (2019) a ideia de criagdo do Sapiens nasceu em resposta a um grande vo-
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lume de trabalho, passando por varias alteragdes e atualizacdes de 2014 a 2017, quando foi implantado de
fato em todo o Brasil. Os responsaveis por idealizar o projeto foram os procuradores Eduardo Alexandre

Lang e Mauro Baioneta Nogueira.

Segundo Boueres (2019) notou-se em entrevistas sobre o sistema que demandas que antes de-
moravam em torno de 28 dias para serem solucionadas, com a implementagao do Sapiens passou a ser de
somente trés dias. Tal fato se deve a possibilidade de mais de um servidor trabalhar na mesma demanda,

além das sugestoes e do banco de dados de pecas processuais que facilitam a resposta.

No estudo feito por Luciana Anchieta Boueres, a grande aceitagcdo dos servidores ao sistema
Sapiens se deve a uma percep¢ao de uma melhor eficiéncia no trabalho quando fazendo o uso do sistema,
nao so por conta do gerenciamento de atividade, como também por conta da automatizagdo e inteligéncia

do sistema, visto que, atua sugerindo pegas processuais e realizando triagens de forma autonoma.

Como explicado no Relatdorio de Gestdo da AGU do ano de 2021, dentre as acdes setoriais
desenvolvidas pelo 6rgdo, no setor de tecnologia sdo abordadas algumas das funcdes e expansdes a serem
aplicados ao Sapiens, dentre elas o projeto Optimus Prime, que ¢ englobado pelo Sapiens tendo a fungao
de etiquetar tarefas com base nas movimentacdes processuais € o teor dos documentos judiciais, tendo
total integracdo com os sistemas dos tribunais e automatizando as triagens em até 90%. Tal funcdo do sis-
tema, em um 6rgao que nos ultimos anos tem um imenso volume de demandas, ¢ imprescindivel, visto que
possibilita uma grande economia de tempo, pois os servidores que estariam realizando a triagem desses

processos podem ser alocados em outras fungdes.

Em recente relatério de gestdo, a AGU divulgou os ultimos passos concretizados em relagdo a
transformagao digital, dentre eles, a adog¢ao do Sapiens 2.0, uma versao melhorada do sistema anterior que
torna automatizada ainda mais atividades de baixa complexidade, além de citar uma melhora significativa

da Inteligéncia Artificial adotada.

Conforme o relatdrio, a integrag@o ao peticionamento e recebimento de intimagdes diretamente
do STF, o impacto de todas essas integragdes ¢ um sistema forte e completo que facilita de maneira contun-
dente o trabalho. O sistema ¢ bastante prestigiado dentro do 6rgdo, tal que, no orgamento do 6rgdo consta
também a iniciativa para orcamento da implantagdo da Advocacia Publica eletronica e-AGU que ndo so6

beneficia a Advocacia Publica Federal, como também toda a classe de Advogados Publicos.

Considerado como um dos maiores sucessos do Orgdo (AGU, 2020, P. 101), em sua versio
2.0 apresentou maiores funcionalidades de triagem e distribui¢des automatizadas, uma interface moderna,
suporte a multiplas plataformas, como os smartphones, algoritmos mais rapidos e eficientes, além de eti-

quetas inteligentes e certificados digitais em nuvem.

O sistema Sapiens ja conta com mais de um bilhdo de documentos em sua base de dados, e
recebe mais de quinhentos mil todos os dias contando com um total de vinte mil usudrios internos e oitenta

mil externos.

O sucesso do sistema de inteligéncia juridica da AGU tem se mostrado consistente, tanto que

em seu ultimo relatorio de gestao (AGU, 2022), ficou registrado que o Sistema AGU de Inteligéncia Juri-
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dica — Super Sapiens entrou na fase final de migragdo dos modulos Judicial, Divida e Calculo, bem como,
introdu¢do do modulo de Gestao do Conhecimento — que envolverd maior aplicagdo de técnicas de Inteli-

géncia Artificial.

E um importante passo para o ganho de eficiéncia na Advocacia Publica em ambito nacional
e ndo apenas na esfera federal, é a meta de integragio do Sistema Unico de Procuradorias (SUPP), que
objetiva construir uma rede de comunicagdo utilizando um sistema unico e gratuito para toda advocacia
publica, o qual ¢ compartilhado atualmente com 6 procuradorias municipais € 9 procuradorias-gerais esta-
duais. A fase final de migragao do Super Sapiens também atendera de imediato procuradorias com menor

poder de participagdo na evolugdo do codigo-fonte.

CONCLUSOES

A Inteligéncia Artificial tem se mostrado um mecanismo de exceléncia no suporte as atividades

da populagao de modo geral, seja atividades de entretenimento ou ainda no auxilio ao trabalho tradicional.

A informatiza¢do da Administragdo Publica, em especial o uso de sistemas de Inteligéncia Ar-
tificial, passou a agregar um verdadeiro mecanismo de suporte as atividades de servidores e membros de

carreiras juridicas em diferentes 6rgaos publicos.

Os dados apresentados ao longo desse paper e as bases tedricas que o sustentam, comprovam
que o uso da IA no setor publico ndo deve ser encarado como uma forma de substituir os servidores por
maquinas, e sim como oportunidade de se utilizar o potencial das maquinas para que o servidor possa al-
cangar um maior potencial de trabalho, ndo s6 abordando a eficiéncia do ponto de vista de “fazer mais com
menos recursos” e sim fazer mais, com os recursos existentes e de uma forma que mantenha o bem-estar

do servidor e alcance as metas da administragdo, além de possibilitar uma célere resolucido das demandas.

Diante disso, o exemplo da AGU passa a ser importante modelo, em virtude do desenvolvimento
do sistema Sapiens que se mostrou um facilitador do trabalho de pesquisas de jurisprudéncias, além de ca-

talogar e organizar as demandas, sugerindo pecas juridicas cabiveis a cada uma das notificagdes recebidas.

A Inteligéncia Artificial mostrou-se ser capaz de inumeras aplicabilidades uteis para a Admi-
nistracao Publica. Buscou-se, assim, ao longo desse trabalho, apontar os principais impactos da implemen-
tagcdo da inteligéncia artificial na Advocacia Publica Federal e sua relagdo com a concretizacao do principio

da eficiéncia na Administracao Publica.

Vislumbra-se, com as ponderagdes necessarias, que a hipotese levantada foi confirmada, uma
vez que a implementacdo do sistema Sapiens ao cotidiano de trabalho da AGU culminou em um desempe-

nho de atividades por seus servidores € membros mais eficiente.

Portanto, a automatizacao trouxe consigo ferramentas para otimiza¢ao do tempo e dos resul-
tados obtidos na defesa da Unido, suas entidades e 6rgaos. Além disso, a implementacao de sistemas de
IA trouxe, ainda, mais resultados positivos, visto que, tornou o trabalho de pesquisa e producao de pecas

juridicas mais rapido, nao substituindo os servidores € membros e sim sendo usada como ferramenta para
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maior eficiéncia laboral e suprindo a falta de pessoal no 6rgao publico, uma vez que cada servidor passou

a ter a capacidade de produzir mais do que produziria sem a ferramenta e em menos tempo.

Tal ganho de eficiéncia foi notado até¢ mesmo pelos demais 6rgaos do poder publico, de forma
que o sistema Sapiens ¢ referéncia em gerenciamento de documentos ¢ um dos pioneiros em uso da Inteli-
géncia Artificial na Administragdo Publica. Seus frutos sdao consistentes ¢ bem mensurados, de modo que
foi notado pelo restante da sociedade no ano de 2020, dado que a AGU foi vencedora do prémio /nnovare,

importante prémio no ambito do Direito brasileiro, o prémio foi vencido na categoria - Advocacia.

A AGU disputou o prémio com outras 106 iniciativas em todo pais, sagrando-se vencedora.
Hoje, o Sapiens ¢ o principal ativo tecnoldgico da AGU que em seu planejamento estratégico pretende
avangar ainda mais nas fungdes de IA, agora com a nova versdo Sapiens 2,0 e o Sistema Unico de Procu-
radorias (SUPP), que objetiva construir uma rede de comunicagao utilizando um sistema tnico e gratuito
para toda advocacia publica, ampliando a experiéncia bem-sucedida no ambito federal para os demais

niveis federativos de atuacdo da Advocacia Publica brasileira.

Assim, ¢ latente a necessidade da Advocacia Publica nas demais esferas federativas (Estado e
Municipios), a exemplo da AGU, investir em novas tecnologias de informatizagdo e automag¢ao com vistas
a alcangar uma plena eficiéncia na prestacao dos seus servicos, reduzindo custos econdmicos, preservando
o seu pessoal de rotinas demasiadamente desgastantes e entregando um servigo publico de qualidade e em

tempo habil.

Afinal, a Advocacia Publica, como fungado essencial a justica e que assume o protagonismo em
uma gama de competéncias cruciais para a Administragdo Publica em suas diferentes esferas de governo,
necessita se amoldar a transformacdo empreendida pela IA no perfil do profissional juridico que precisara

se adaptar a esse novo cenario social e as novas tecnologias.
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ANALISE DOS DESAFIOS DA AREA MEDICA EM VIRTUDE
DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS - LGPD

ANALYSIS OF CHALLENGES IN THE MEDICAL AREA IN VIRTUE
OF THE GENERAL DATA PROTECTION LAW - LGPD

Hamilton Staichok’

RESUMO

Trata-se de analise na qual se pretende apontar alguns cuidados e deveres dos profissionais
da saude, os quais terdo que se reinventar administrativamente, principalmente ao manipularem os dados
considerados sensiveis de seus pacientes. Uma espécie de reengenharia devera ser colocada em pratica
por este segmento para fazer frente as exigéncias impostas pela Lei Geral de Protegao de Dados (Lei n.
13.709/2018). Neste aspecto, procura-se indicar questdes relevantes relacionadas a seguranca das informa-
coes, inevitavel uso da tecnologia e possiveis sangdes, que certamente ocorrerdo, caso nao se use de cautela
na guarda de dados de seus pacientes. A pesquisa teve como base, em especial, a LGPD, sites académicos,
dissertagdes, teses, entre outros.

PALAVRAS-CHAVE: Igpd; privacidade; dados sensiveis; saude.

ABSTRACT

This is an analysis, in which it is intended to point out some care and duties of health professio-
nals, who will have to reinvent themselves administratively, especially when they manipulate considered
sensitive data about their patients.

A kind of reengineering should be put into practice by this segment to be compatible with
what the law brings in its contente, since its approval and validity in 2018, and especially now, when the
foreseen sanctions can already be applied. In this aspect, we look for to indicate relevant issues related
to information security, the inevitable use of technology and the possible sanctions, which will certainly
occur, if caution is not used in the data storage of patients. The research was based on LGPD, websites,

theses, dissertations and others still.

KEYWORDS: Igpd; privacy; sensitive data; health
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ANALISE DOS DESAFIOS DA AREA MEDICA EM VIRTUDE DA LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS — LGPD

INTRODUCAO

Muito se tem falado sobre a Lei Geral de Prote¢ao de Dados (LGPD — Lei n. 13.709/18), par-
cialmente em vigor desde 2018 e que desde agosto do ano passado ja estd tendo sua eficacia testada, pois a
possibilidade de aplicagdo de sangdes nas possiveis infragdes cometidas ¢ fato consumado. Embora objeto
de muita controvérsia, trata-se de caminho sem volta e de aplicagdo imperiosa, uma vez que nao se admite
mais a utilizacdo de dados pessoais de maneira aleatdria e irresponsavel, como vinham sendo manipulados

em fase anterior a lei.

E de se esperar que, de agora em diante, com o advento da norma sancionadora, novos
rumos com relacdo ao tratamento dos dados pessoais dos cidadios sejam tomados, pois o uso indevido, a

divulgagdo, a guarda e o compartilhamento podem significar prejuizo ao usuario desavisado.

Se a manipula¢do de dados pessoais, por qualquer pessoa ou empresa, j pode ser considerada
como um fator de risco, esta situacdo alcan¢a um grau maximo de preocupacio quando envolve os dados

sensiveis de pacientes na area da saude.

A propria lei em sua Secdo II, artigo 11, define como deve ser conduzido o tratamento dos
dados sensiveis, no que tange as informacoes pertinentes ao paciente, seu estado de saude, suas comorbi-

dades, enfim, os dados singulares e intimos, cujos direitos so a ele pertence.

A referida norma nao deixa dividas, quanto ao manuseio dos dados, tanto por parte dos profis-
sionais médicos, quanto dos planos de satide, bem como esclarece quanto as excegdes, previstas no artigo

4.° e seus incisos, que independem da autorizacdo especifica do paciente.

Este estudo objetiva trazer um melhor entendimento da problemaética apresentada pela nova
Lei Geral de Protecao de Dados, no que tange aos profissionais da saude e sua readequacao na manipulacao

e tratamento dos dados sensiveis de seus pacientes.

A pesquisa teve como base a LGPD, sites académicos, dissertagdes, teses, publicagdes em
periddicos, entre outros, capturando as melhores praticas que vém sendo adotadas em clinicas, hospitais e
pelos proprios profissionais da satide no tocante ao tratamento de dados sensiveis de pacientes. O objetivo
final era conseguir uma base s6lida de informacdes, para permear as dificuldades de manter sob guarda tais

dados, conforme a lei impde.

Para tanto, optou-se por subdividir em etapas esta jornada, iniciando-se por tentar esclarecer
as diferentes interpretagdes relativas aos conceitos de dados sensiveis. Na sequéncia, faz-se breve con-
templacdo dos recursos da informatica, de utilizagdo imperiosa, que serdo de fundamental importancia no
quesito de seguran¢a da informacao. Em seguida, passa-se pela documentagdo utilizada para o registro dos
citados dados, destacando-se o prontuério. E ao final objetiva-se demonstrar, a responsabilidade civil dos

profissionais da satide em caso de ndo observancia dos dispositivos normativos.

1 LEI GERAL DE PROTECAO DE DADOS

O objetivo da LGPD ¢ o de proteger os direitos fundamentais de liberdade e de privacidade e
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o livre desenvolvimento da personalidade da pessoa natural (artigo 1.°).

Visando alcangar esses anseios, a referida norma traca uma caminhada, num primeiro plano, de
esclarecer pontos importantes, que contribuirdo sobremaneira para entender-se o seu verdadeiro proposito.
Dentre tantos, um dos que tém gerado mais duvidas, indubitavelmente, ¢ o comparativo entre os dados

pessoais e os dados sensiveis.

Em seu artigo 5.°, incisos I e II, foram conceituados de maneira sucinta os dados pessoais e 0s
dados pessoais sensiveis:
Art. 5° Para os fins desta Lei, considera-se:

I - dado pessoal: informacéo relacionada a pessoa natural identificada ou identificavel;

II - dado pessoal sensivel: dado pessoal sobre origem racial ou étnica, convicgdo religiosa, opi-
nido politica, filiagdo a sindicato ou a organizacdo de carater religioso, filosofico ou politico, dado
referente a saude ou a vida sexual, dado genético ou biométrico, quando vinculado a uma pessoa
natural;

Sem duvidas, um primeiro passo para que todos os profissionais da 4rea da saude possam
comegcar a entender o que realmente a LGPD vai impactar, principalmente no que tange ao tratamento/
manipulacdo dos dados dos pacientes, bem como nas precaugdes necessarias para que este manuseio seja

efetuado da maneira correta e segura, evitando, enfim, qualquer represalia da norma em questao.

1.1 Os dados sensiveis dos pacientes

Para que se possa entrar definitivamente no assunto, inicialmente ¢ necessario que se faca uma
analise do que realmente se pode considerar como dados sensiveis. Embora parec¢a de definicao facil, exis-
tem muitas controvérsias por tratar-se de assunto abrangente e muitas vezes se misturam as conceituacoes
envolvendo dados pessoais, dados médicos ou sensiveis.

Em verdade os dados médicos ou os dados sensiveis sdo oriundos dos dados pessoais que sao
mais abrangentes, sendo os dados sensiveis muito mais especificos e € justamente por isso que a LGPD

tenta protegé-los de maneira singular. Neste sentido ensina Schaefer (2010, p. 48) que:

Dados médicos sdo aqueles que abarcam dois elementos: o elemento material (¢ a sua base fisica,
tudo que da suporte fisico a informagao, como os exames e as amostras bioldgicas); e o elemento
imaterial (formado pelo conjunto de informagdes basicamente obtido da historia clinica do paciente
e de documentos médicos diversos e que pode assumir diferentes fungdes — inclusive politica e
econdmica — dependendo do destino que se pretende dar a eles). Sdo elementos que devem ser
igualmente considerados bens da personalidade (pois detentores de informagdo pessoal — atributo
da personalidade), uma vez que compdem parte do individuo, e, por isso, protegidos pelo direito a
privacidade e pela autodeterminag@o informativa, observadas as singularidades de seu objeto.

E baseado no direito a privacidade e pela autodeterminacao informativa que os dados sensiveis
merecem uma protecdo especial, pois como envolvem dados que muitas vezes revelam a intimidade do

paciente, sdo cobertos por esse manto, como bem define Schaefer (2010, p. 51):

Por estarem compostos por uma gama muito grande de informagdes pessoais especialmente quali-
ficadas (pois capazes de revelar intimos segredos), os dados referentes a saude gozam de particular
protecdo, uma vez que afetam os aspectos mais intimos da personalidade e for¢am o individuo a
lidar com sua propria individualidade (relacionada diretamente a propria personalidade). Por isso,
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a historia clinica do paciente se impde o dever de confidencialidade, obrigagdo que, por sua propria
natureza, ndo pode ser considerada absoluta, podendo, em alguns casos (doengas infectocontagio-
sas, epidemias etc.), ser relativizado por questdes de necessidade publica.

Na mesma linha, colabora com a defini¢do de dados sensiveis Faleiros ef al (2019 - p. 214 e 215):

Mister ressaltar que sdo consideradas dados sensiveis as informagdes que estejam relacionadas a
caracteristicas da personalidade do individuo e as suas escolhas pessoais, a exemplo de sua origem
racial ou étnica, de sua convicgdo religiosa, de sua opinido politica, da filiagdo a sindicato ou a or-
ganizagao religiosa, filosofica ou a partido politico, bem como os detalhes referentes a sua satde ou
a sua vida sexual, além dos dados genéticos, da biometria, da geolocalizagdo.

J& Tepedino e Teffé (2021 — p. 108) acrescentam sobre a necessidade de consentimento no tra-
tamento de dados sensiveis, porém advertem sobre a excepcionalidade com que se deve tratar o assunto,

devido a relevancia das informagdes:

A mera proibicao do tratamento de dados sensiveis mostra-se inviavel, pois, em alguns momentos,
o uso de tais dados sera legitimo e necessario, além de existirem determinados organismos cuja pro-
pria razdo de ser estaria comprometida caso ndo pudessem obter informagdes desse género, como
exemplo, algumas entidades de carater politico, religioso ou filoséfico. Dessa forma, entende-se que
o tratamento de dados sensiveis € possivel e, inclusive, necessario em determinadas circunstancias.
Contudo, devera ser considerado excepcional, pela relevancia dos valores em questdo, e autorizado
quando ndo houver utilizag@o discriminatoria das informagdes coletadas.

As condicionantes para o tratamento de dados sensiveis dos pacientes estdo contempladas na
LGPD com mais veeméncia em seu artigo 11, que contempla que tais dados podem ser tratados com ou

sem o consentimento do paciente, dependendo da finalidade:

Art. 11. O tratamento de dados pessoais sensiveis somente podera ocorrer nas seguintes hipoteses:

I - quando o titular ou seu responsavel legal consentir, de forma especifica e destacada, para finali-
dades especificas;

II - sem fornecimento de consentimento do titular, nas hipdteses em que for indispensavel para:
a) cumprimento de obrigacdo legal ou regulatoria pelo controlador;

b) tratamento compartilhado de dados necessarios a execugdo, pela administragdo publica, de poli-
ticas publicas previstas em leis ou regulamentos;

¢) realizagdo de estudos por 6rgdo de pesquisa, garantida, sempre que possivel, a anonimizagdo dos
dados pessoais sensiveis;

d) exercicio regular de direitos, inclusive em contrato ¢ em processo judicial, administrativo e
arbitral, este tltimo nos termos da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996 (Lei de Arbitragem);

e) protecdo da vida ou da incolumidade fisica do titular ou de terceiro;

f) tutela da saude, exclusivamente, em procedimento realizado por profissionais de satde, servigos
de satde ou autoridade sanitaria; ou (Redacdo dada pela Lei n® 13.853, de 2019) Vigéncia

g) garantia da prevengdo a fraude e a seguranca do titular, nos processos de identificagdo e auten-
ticagdo de cadastro em sistemas eletronicos, resguardados os direitos mencionados no art. 9° desta
Lei e exceto no caso de prevalecerem direitos e liberdades fundamentais do titular que exijam a
protecdo dos dados pessoais.

Diante da positivagdo detalhada, Faleiros et al (2019 - p. 227) pede a reflexdo sobre em que
condig¢des hé o fornecimento dos dados pessoais, e se realmente essa entrega ¢ efetuada de maneira respon-
savel. Aponta, ainda, que o assunto merece estudos mais aprofundados:

Se os fluxos de dados s@o incessantes e se tornam cada vez mais imprescindiveis para o exercicio

de intmeras atividades cotidianas, também os riscos advindos dessa nova realidade passam a gerar
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efeitos que o direito precisa enfrentar. Vale dizer: ndo basta que se tenha legislagdes detalhadas e
repletas de conceitos! Para que seja efetivamente aplicavel a abrangéncia de protegdo da LGPD,
impde-se um repensar sobre o modo como a entrega de dados pessoais ocorre.

E de se esperar que, de agora em diante, toda e qualquer manipulacio de dados sensiveis de
pacientes, estejam sob o olhar das autoridades fiscalizadoras, muito mais em virtude das possiveis sangdes
que possam ser aplicadas, porém de qualquer forma, neste momento, ¢ preciso que todos os envolvidos
reflitam sobre a seguinte pergunta: quais cuidados os profissionais da 4rea da satde deveriam adotar para

mitigar estes riscos?

Resta claro que uma espécie de reengenharia devera ser colocada em pratica por este seg-
mento para fazer frente as exigéncias que a lei traz em seu conteudo e principalmente agora, quando as
sangdes previstas ja podem ser aplicadas. Esta necessidade esta cada vez mais latente, pois conforme
Schaefer (2010, p. 61):

Por sua natureza, portanto, os dados de satide considerados sensiveis ndo podem ser tratados (re-
colhidos, elaborados, transmitidos e conservados) automaticamente, a menos que sejam previstas
garantias legais para essas situagdes ou consentimento expresso e especifico de seu titular.

A ndo adequacgdo aos dispositivos legais trard consequéncias nada agradaveis aos envolvidos
no tema, uma vez que as responsabilidades vertem de acordo com a potencial participagdo dos atores. A

respeito Schaefer (2010, p. 60) afirma que:

Assim, denominar um dado nominativo como sensivel é reconhecer-lhe sua condi¢do de dado que
deve ser especialmente protegido uma vez que a revelagao de seu contetido pode potencialmente
causar lesdo ao seu titular ou a pessoas a ele vinculadas.

Importante, portanto, que os profissionais da area da satide, procurem estar concentrados nas
novas determinagdes, uma vez que afetam de maneira direta as suas atividades. Nao se trata apenas de um
cumprimento de normas, € sim um despertar para o significado do que ¢ realmente um dado sensivel e o
quanto a sua divulgacdo, sem critério, pode afetar a vida de seu paciente, quer seja em seu estado clinico

material como também no critério emocional psicoldgico.
1.2. A necessidade de buscar seguranca em sistemas informatizados

Para enfrentar os riscos de acesso indevido de dados privados, notadamente as empresas do
ramo da satide deverdo se precaver no sentido de obter sistemas informatizados que estejam aptos e desen-

volvidos especificamente para a manutencao da seguranca dos dados médicos de seus pacientes.

A preocupacao maior reside na qualidade desses sistemas de seguranca, uma vez que este
avango tecnoldgico pode apresentar duas faces: a primeira refere-se ao tratamento avancado de certas co-
morbidades, pois as informagdes compartilhadas entre equipes médicas, poderdo propiciar a utilizacao de
métodos modernos e que trardo grandes beneficios coletivos, mesmo que se utilizando de dados privados.
No entanto, em segundo plano, em caso de utilizagdo para outros fins, estar-se-ia diante de uma exposicao

indevida e de consequéncias inconcebiveis, conforme leciona Schaefer (2010, p. 54):

A informatica médica permite o acesso rapido e seletivo a dados e a informacgdes referentes ao pa-

w
w
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ciente ou a coletividade, ao alcance e determinagdo do tratamento, permitindo, inclusive, a atuagdo
em equipe (com profissionais fisicamente distantes). E, portanto, instrumento imprescindivel ndo
apenas na atuacdo individual, mas também, para a propria pesquisa cientifica e definigdo de politi-
cas sanitarias.

A inser¢do de novas tecnologias na area de saude, embora traga muitas promessas, também provoca
preocupagdes, e uma delas esta justamente ligada a digitalizagdo do corpo humano, sua maior ex-
posicdo e, consequentemente, ao problema das informagdes dele obtidas e do valor a elas atribuido.

Segundo Thissen et al (2019), € necessario um sistema de seguranca robusto, capaz de mini-
mizar os riscos de possiveis vazamentos de informagdes, bem como um grau elevado de responsabilidade
das pessoas que tratam esses dados, tanto no dia a dia em suas fungdes, como em possiveis manipulagdes
de informagdes, durante pesquisas, zelando pela confidencialidade que este tipo de atributo tecnoldgico

deve proporcionar:

Dados confidenciais de pesquisas de satide precisam ser protegidos contra perda, dano ou liberago
indesejada, especialmente quando os dados incluem informagdes de identificacdo pessoal, informa-
¢oes protegidas de satide ou outro material privado. Pesquisadores e profissionais devem garantir
privacidade e confidencialidade na arquitetura dos sistemas de dados e no acesso aos dados. Os
riscos internos ¢ externos podem ser deliberados ou acidentais, envolvendo perda ndo intencional,
modifica¢do ou exposi¢do. Para prevenir o risco ao permitir o acesso, ¢ necessario equilibrar as
preocupagdes com o fornecimento de um ambiente que ndo impega o trabalho.

A LGPD opta por diferenciar os dados pessoais comuns dos considerados sensiveis, os quais
sao monitorados de maneira mais contundente, pois podem gerar conflitos e discriminagao e, portanto,

devem ser tratados com extrema cautela.

A manipulagdo desses dados deve ser efetuada de maneira responsavel, pois qualquer deslize
pode implicar o desatendimento legal. Com este proposito, vislumbra-se que, dentro de uma empresa que
presta servicos médicos ou afins, a orientagdo aos responsaveis pelas coletas e o conhecimento da lei,
propriamente dito, com o devido auxilio da informatica com suas inimeras alternancias sistémicas, serao

fundamentais para transpor estes desafios.

Os gestores das unidades devem se preocupar com a administracdo dos riscos apresentados na
coleta, guarda, manuseio e descarte dos dados. Na condi¢@o de principais responsaveis pela seguranca dos
dados, devem se precaver, principalmente buscando efetivo controle sistémico de toda captacao das referi-
das informagdes, para ndo ficarem em situagao fragilizada diante de possiveis questionamentos futuros por

parte das autoridades fiscalizatdrias, em caso de vazamento ou utilizag¢do indevida.

Fica bastante claro, portanto, que além da implantacdo de um sistema que neutralize possiveis
equivocos ou desleixos no tratamento dos dados pessoais, as pessoas envolvidas na coleta, manutengdo, com-
partilhamento e descarte destes exercam papel fundamental neste controle. E necessaria a criacio de areas
especificas para administrar o conteido. Desde a simples divulgacao do conteudo da lei em comunicados
internos, estabelecendo normas e procedimentos, o proprio incentivo e elaboragao de cursos que esclaregcam
os pontos cruciais do dever de cautela, até mesmo organizar um setor especifico de compliance?, que deve

ser responsavel pelo estabelecimento de diretrizes de viés tnico, promovendo a sinergia total entre as areas.

2 Compliance. O termo tem origem no verbo “to comply” (“cumprir”, “obedecer”) (Paz, 2019). E utilizado para definir o es-
tado de estar de acordo com as diretrizes ou especificagdes estabelecidas pela lei. Portanto, compliance descreve o cumprimento
de normas e leis.
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O objetivo final ¢ o simples atendimento da nova norma, e, a0 mesmo tempo, espera-se manter

a tranquilidade no desenvolvimento do trabalho diério, visando ndo comprometé-lo.

A adaptacao rapida e solida a norma deve ser embasada em programas que aparem todo e
qualquer tipo de aresta relacionada a confidencialidade desses dados sensiveis do paciente. A atitude dos
envolvidos, aliada ao organograma da empresa, (€ claro que se 0 médico atua sozinho em seu consultorio,
este devera assumir praticamente todas essas atividades, adequando-se nas devidas proporcdes) que fatal-
mente devera conter alteracdes, contemplando governanga sobre os riscos, controle, politicas de atuagao
pré-estabelecidas, criacdo ou aprimoramento da area de compliance, estabelecendo e divulgando as novas

regras internas, terdo papel crucial para atender as demandas da nova lei.

Neste sentido, opinam Thissen et a/ (2019), alertando que existe a necessidade de um planeja-
mento primario, que contemple todas as etapas da manipulagdo dos dados pessoais, o que certamente ira

minorar possiveis contratempos diante da nova lei:

O planejamento da seguranca de dados de pesquisas de satde precisa comegar no inicio do projeto
e considerar cuidadosamente uma série de fatores determinantes. Para pequenas empresas e aqueles
que sdo novos em seguranca de dados, um bom ponto de partida ¢ identificar o nivel de sensibili-
dade dos dados em geral.

Enfim, ¢ de primordial importancia adaptar-se de maneira eficaz e célere, quer nos tramites
internos administrativos, quer nas responsabilidades individuais das pessoas envolvidas no tratamento das
informacdes, cuja privacidade deve sempre ser preservada, o que certamente resultara na salvaguarda dos

dados sensiveis do cliente e por consequéncia no cumprimento das normas ora em vigor.

2 DOCUMENTOS MEDICOS E A LGPD

O profissional da saude, em especial o médico, devera se resguardar, documentalmente, do inicio
ao fim em suas intervengdes e procedimentos médicos. E nesse momento que se descobre o quao importante

¢ o correto preenchimento, enriquecido ao extremo de detalhes, do bom e eficaz prontuario médico.

A Resolugdo n. 1.638/2002, do Conselho Federal de Medicina, define prontuario médico:

Art. 1° -Definir prontuario médico como o documento tnico constituido de um conjunto de infor-
macdes, sinais e imagens registradas, geradas a partir de fatos, acontecimentos e situagdes sobre a
saude do paciente ¢ a assisténcia a ele prestada, de carater legal, sigiloso ¢ cientifico, que possibilita
a comunicacdo entre membros da equipe multiprofissional e a continuidade da assisténcia prestada
ao individuo.

O prontuario médico deve trazer todas as informagdes possiveis que envolvam o atendimento
do paciente. E nele que se deve fazer constar desde as primeiras consultas efetuadas pelo paciente, as pri-
meiras queixas, exames efetuados, farmacos receitados, enfim deve-se registrar todos os acontecimentos e
situacdes relativas ao estado clinico do paciente e medidas tomadas pelo profissional da saude para mini-

mizar qualquer efeito mais grave que pudesse ser verificado no decorrer do atendimento.

O cuidado que o profissional da satide deve ter, relativo a esta documentacado, ¢ de primordial

importancia para que, ao longo do tempo, venha transformar-se num arcabougo da vida clinica do paciente,
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de maneira individual e sigilosa. E o que expde, Schaefer (2010, p. 49):

A documentacdo clinica é o conjunto de tudo aquilo que da suporte a historia clinica (ex.: exames,
atestados, certificados etc.) e que contém um conjunto de dados e informagdes referentes ao estado
de saude de uma pessoa. O principal documento clinico ¢ o prontuario médico (que pode ser inclu-
sive eletronico88) e que deve ser elaborado individualmente a cada paciente assistido.

O proprio Codigo de Etica Médica (Resolugdo n. 2.217 de 27.09.2018, CFM), do Conselho
Federal de Medicina, em seu artigo 87, traz a obrigatoriedade da elaboracdo de prontuario de atendimento

por parte dos médicos:

Art. 87. Deixar de elaborar prontuario legivel para cada paciente. § 1° O prontuario deve conter os
dados clinicos necessarios para a boa condug@o do caso, sendo preenchido, em cada avalia¢do, em
ordem cronoldgica com data, hora, assinatura ¢ nimero de registro do médico no Conselho Regio-
nal de Medicina.

§ 2° O prontuario estara sob a guarda do médico ou da institui¢do que assiste o paciente.

Importante ainda salientar que o perfeito preenchimento, legivel, desses prontuarios podera
ser muito util futuramente, uma vez que servird como base de consulta por qualquer outro profissional que
venha a ter contato com o paciente, facilitando sobremaneira a condu¢do do caso em questdo, pois nele
constardo medicagdes atribuidas, exames, possiveis sintomas alérgicos apresentados pelo paciente, enfim
um histérico completo que podera servir de base para novos atendimentos e uma maior acuracidade nas

possiveis intervengoes.

Ainda em relagdo ao Codigo de Etica Médica do CFM, cumpre informar que se trata de um di-
reito do paciente ter acesso ao prontuario, ter conhecimento de todo o seu contetido e inclusive obter copia

do mesmo, caso seja o seu desejo:

Art. 88. Negar ao paciente ou, na sua impossibilidade, a seu representante legal, acesso a seu pron-
tuario, deixar de lhe fornecer copia quando solicitada, bem como deixar de lhe dar explicagdes
necessarias a sua compreensao, salvo quando ocasionarem riscos ao proprio paciente ou a terceiros.

Além desse direito material do paciente, o conteido do prontuario também gera um direito
fundamental de confidencialidade desses dados, que podem ocasionar a exposi¢ao do paciente, caso esses

sejam manipulados indevidamente. E o que reverbera Schaefer (2010, p. 45):

Os pacientes, ao serem atendidos por quaisquer profissionais da area sanitaria, pertencentes a rede
publica ou privada, tém o direito a exigir que sua situagdo seja documentada; bem como, a esses
profissionais se impde tal obrigagdo. Fato ¢ que o direito a historia clinica e a documentagao clinica
gera um direito fundamental (e geral) a confidencialidade dos dados ali colhidos, que sdo denomi-
nados indistintamente como: dados médicos, dados clinicos ou dados de saude.

No ponto de vista da seguranca para o profissional da saude, o preenchimento do prontuario
de maneira correta e exaustiva, por certo, trard maior tranquilidade ao mesmo, uma vez que em caso de
qualquer requisi¢do futura, quer no ambito administrativo como também na esfera judicial, servird como
documentacdo de fundamental importancia para ser utilizada para desfazer possiveis acusagdes de res-
ponsabilidades ou ainda como diplomas comprobatorios, como bem exemplifica o artigo 89 do Cddigo de
Etica Médica do CFM: “liberar copias do prontuario sob sua guarda exceto para atender a ordem judicial

ou para sua propria defesa, assim como quando autorizado por escrito pelo paciente.”
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Isso ainda sem falar que esses prontudrios poderdo conter informagdes que servirdo para um
avanco da propria Medicina, para a realizacdo de pesquisas e trabalhos cientificos, uma vez que muitas
vezes ¢ na pratica e nas tentativas que acabam apresentando descobertas que transformam e extrapolam os

conhecimentos até entdo tido como tnicos. No entanto, esse ¢ um assunto para outro momento.

2.1 Prontuarios eletronicos

A utilizagdo de prontuarios eletronicos por parte dos profissionais da area médica, ja foi e
continuara sendo objeto de muita discussao ainda pela frente. Embora com parametros definidos tanto pela
Resolucao n. 1.821/2007 do Conselho Federal de Medicina, bem como pela Lei n. 13.787/2018, para alguns

ainda ¢ carente de certificacao, apontando como principal caracteristica a sua credibilidade reduzida.

No entanto, verifica-se que quaisquer dos diplomas assinalados déa énfase a possibilidade de
utilizagdo do meio eletronico, como instrumento capaz de satisfazer as reais necessidades que todo o siste-
ma de informagao clinica-médica precisa para prestar um bom servigo, bem como manter a integridade e

confidencialidade, que devem ser consideradas basilares.

A Lei 13.787/2018 dispde sobre a digitalizacdo e a utilizagdo de sistemas informatizados para a
guarda, o armazenamento e o manuseio de prontuario de paciente e em seu artigo 1.° demonstra a pacifica-
¢do do tema: “a digitalizacdo e a utilizacdo de sistemas informatizados para a guarda, o armazenamento e o

manuseio de prontudrio de paciente sdo regidas por esta Lei e pela Lei n.° 13.709, de 14 de agosto de 2018.”

Estas disposic¢des certificam os procedimentos que haviam sido definidos na Resolucao n.
1.821/2007, do CFM, com excecao do artigo 10.°, que foi revogado pela Resolucao 2.218/2018, que dizia

respeito a emissao de selo de qualidade no quesito seguranca sistémica.

Em substitui¢do a esse selo de qualidade, a Lei 13.787/2018 em seu artigo 2.° § 2.° institui: “No
processo de digitaliza¢do sera utilizado certificado digital emitido no ambito da Infraestrutura de Chaves

Publicas Brasileira (ICP-Brasil) ou outro padrao legalmente aceito.”

A Resolugdo n.° 1.821/2007 do CFM também regula a digitalizacdo dos prontudrios em papel,
desde que siga os protocolos pré-determinados, tais como a integralidade do documento (a manutengdo da

originalidade de todas as informacdes).

Em seu artigo 3.°., a referida resolucdo, apresenta que, caso o sistema implementado seja dotado
de nivel de seguranca dentro dos patamares exigidos no Manual de Certificagdo para Sistemas de
Registro Eletronico de Saude, Art. 3° Autorizar o uso de sistemas informatizados para a guarda
¢ manuseio de prontuarios de pacientes e para a troca de informagdo identificada em saude,
eliminando a obrigatoriedade do registro em papel, desde que esses sistemas atendam integral-
mente aos requisitos do “Nivel de garantia de seguranga 2 (NGS2)”, estabelecidos no Manual
de Certificacdo para Sistemas de Registro Eletronico em Saude.

Diante das oportunidades apresentadas, cabe a viabilizagdo de tais procedimentos e o mercado

jé& apresentava diversas opgdes de softwares que contemplam o prontudrio eletronico.

Nao se trata, porém, de escolha facil, uma vez que, num primeiro momento, o profissional in-
dividual ou até mesmo as clinicas da area da satde deverdao tomar extremo cuidado na escolha, aquisi¢ao

e posterior implantagdo desses aplicativos sistémicos, em especial no quesito de atendimento as normas
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de certificacdo e validagdo, relacionadas ao aspecto seguranca das informagdes, sempre visando atender as

prerrogativas da nova LGPD (artigo 46).
2.2 Armazenamento fisico e digital

Toda a regulamentacao do armazenamento, tanto fisico como digital, da documentacao clinica
dos pacientes (prontudrio médico) foi positivada na Resolucao n. 1.821/2007, publicada em 23.11.2007.
Resolucao 2.218/18, CFM, teve revogado o seu artigo 10.°, colocando fim a possivel parceria, que seria
viabilizada mediante celebrag¢ao de convénio entre o CFM e a Sociedade Brasileira de Informatica em Sau-
de (SBIS), para a emissao de um selo de qualidade dos sistemas informatizados para estarem ajustados ao

Manual de Certificagdo para Sistemas de Registro Eletronico em Saude.

Embora definida ja hd um bom tempo, poucos detém o conhecimento de suas especificidades,
porém agora com o advento da LGPD, se tornam importantes ou at¢ mesmo mandatorias, pois em tudo
estdo relacionadas a nova lei e qualquer descuido no trato, arquivamento, descarte pode ter consequéncias

legais aos responsaveis por esta tarefa.

A boa noticia ¢ que, com o auxilio da tecnologia, o prontuario em papel, ainda que seja comu-
mente utilizado, tende a perder espaco para os arquivos eletronicos, que certamente possuem um grau de
seguranca muito maior, notadamente no que tange a possiveis extravios ou arquivamentos equivocados
que culminam com a ndo localizagdo dos mesmos. Ao encontro dessa necessidade preceitua o artigo 2.° da

citada resolucao:

Art. 2° Autorizar a digitalizagdo dos prontuarios dos pacientes, desde que o modo de armazenamen-
to dos documentos digitalizados obedeca a norma especifica de digitalizagdo contida nos paragrafos
abaixo e, apos analise obrigatdria da Comissdo de Revisdo de Prontuarios, as normas da Comissao
Permanente de Avaliacdo de Documentos da unidade médico-hospitalar geradora do arquivo.

§ 1° Os métodos de digitalizagdo devem reproduzir todas as informagdes dos documentos originais.

§ 2° Os arquivos digitais oriundos da digitalizagdo dos documentos do prontuario dos pacientes
deverdo ser controlados por sistema especializado (Gerenciamento eletronico de documentos
-GED), que possua, minimamente, as seguintes caracteristicas: a) Capacidade de utilizar base de
dados adequada para o armazenamento dos arquivos digitalizados; b) Método de indexac@o que
permita criar um arquivamento organizado, possibilitando a pesquisa de maneira simples e eficien-
te; ¢) Obediéncia aos requisitos do “Nivel de garantia de seguranca 2 (NGS2)”, estabelecidos no
Manual de Certificag@o para Sistemas de Registro Eletronico e em Satde.

Importante citar que esses arquivos logicos gerados devem ser mantidos de maneira permanen-
te, assim como devem ser dotados de mecanismos de seguranga da informagao, quer seja de cunho mera-
mente de conservacao e manutencao, como também capazes de inibir possiveis invasdes e acessos indevi-
dos aos dados dos pacientes. Essa determinacdo esta positivada no artigo 7.° da resolugdo: “estabelecer a
guarda permanente, considerando a evolucdo tecnologica, para os prontuarios dos pacientes arquivados

’

eletronicamente em meio optico, microfilmado ou digitalizado.’

J& os prontuarios que por alguma razao nao puderem ser informatizados terdo que ser mantidos

em arquivo fisico, conforme infere o artigo 8.° da Resolugao n. 1.821/2007:

Art. 8° Estabelecer o prazo minimo de 20 (vinte) anos, a partir do tltimo registro, para a preserva-
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¢do dos prontuarios dos pacientes em suporte de papel, que ndo foram arquivados eletronicamente
em meio optico, microfilmado ou digitalizado

Essa situagdo se apresenta, no minimo, na contramao da nova lei, uma vez que por ser arcaica,
e porque ndo dizer retrégrada, traz consigo uma grande fragilidade no aspecto de seguranca, isso sem falar

da logistica que o caso requer.

E é exatamente neste aspecto que o profissional da satide pode ter problemas com a nova lei. E
prudente e necessaria a adequacao do segmento. O arquivamento dos prontuarios € talvez o momento que
mais exige cuidados e todos os atores devem estar comprometidos. Desde a recepcao até o especialista em
informatica, passando ¢ claro pelo médico, maior responsavel pela obtencgdo, registros e confidencialidade
dos dados. E necessario um esforco neste sentido. Uma boa administragdo neste momento significara paz
e tranquilidade para focar no objetivo maior, que ¢ sem duvidas o desenvolvimento do trabalho com qua-

lidade e técnica para salvar vidas.

2.3 Eliminacao de dados

Nao menos importante do que o armazenamento dos prontudrios eletronicos, a eliminagao
desses também deve ser objeto de preocupagdo e zelo por parte dos profissionais da satide em geral, uma
vez que esse descarte ndo podera ser efetuado sem critérios, ao contrario, necessitam de total cuidado e

procedimentos que deverdo ser seguidos, visando salvaguardar possiveis inconvenientes futuros.

Novamente invoca-se a Resolugao n. 1.821/2007 do Conselho Federal de Medicina, bem como
a Lei n. 13.787/2018, para esclarecer os procedimentos que devem ser verificados pelos profissionais da
saude, ao longo de todo o cronograma pré-estabelecido pelos normativos, para que o descarte seja efetuado

da maneira correta.

A titulo de exemplificacdo, o referido dispositivo alerta em seu artigo 4.° que caso o sistema
eletronico implantado para o tratamento do prontudrio ndo esteja contemplado com a respectiva seguranga
regulamentar, a eliminag¢ao do papel ndo podera ser efetuada: “ndo autorizar a eliminagdo do papel quando

da utilizagdo somente do “Nivel de garantia de seguranca 1 (NGS1)”, por falta de amparo legal.”

J& o artigo 5.° dispde sobre as condi¢des necessarias para a precisa eliminagao dos prontuarios:

Art. 6° No caso de microfilmagem, os prontuarios microfilmados poderao ser eliminados de acordo
com a legislacdo especifica que regulamenta essa area e ap6s analise obrigatoria da Comissdo de
Revisdo de Prontuarios da unidade médico-hospitalar geradora do arquivo.

Conforme adiantado, outro dispositivo que esclarece e regulamenta a possibilidade de elimi-
na¢do dos prontudrios, tanto em papel como os ja digitalizados, ¢ a Lei n. 13.787/2018, sancionada em

27.12.2018, que ratifica a anunciada resolugao:

Art. 6° Decorrido o prazo minimo de 20 (vinte) anos a partir do ultimo registro, os prontuarios em
suporte de papel e os digitalizados poderdo ser eliminados.

§ 1° Prazos diferenciados para a guarda de prontuario de paciente, em papel ou digitalizado, pode-
rdo ser fixados em regulamento, de acordo com o potencial de uso em estudos e pesquisas nas areas
das ciéncias da saude, humanas ¢ sociais, bem como para fins legais e probatorios.
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§ 2° Alternativamente a eliminag@o, o prontuario podera ser devolvido ao paciente.

§ 3° O processo de eliminacdo devera resguardar a intimidade do paciente e o sigilo e a
confidencialidade das informagdes.

§ 4° A destinagdo final de todos os prontuarios e a sua eliminacdo serdo registradas na forma de
regulamento.

§ 5° As disposicdes deste artigo aplicam-se a todos os prontuarios de paciente, independentemente
de sua forma de armazenamento, inclusive aos microfilmados e aos arquivados eletronicamente
em meio optico, bem como aos constituidos por documentos gerados e mantidos originalmente de
forma eletronica.

Ambos os diplomas deixam bastante claras as condi¢cdes necessarias para o correto descarte
dos prontuarios. Os responsaveis por essa eliminagdo de prontudrios e, por consequéncia, de seus dados
devem seguir essas orientagdes a risca, pois além de cumprir os dispositivos das normas, em contrapartida

também estardo se adequando as determinagdes da LGPD (art. 16).

E uma questao de disciplina, tanto o operador® como o controlador?, titulos utilizados pela pro-
pria LGPD, devem, de maneira responséavel, buscar a exceléncia no tratamento dos prontuarios. Todas as
etapas sdo importantes, a comecar pelo registro de informagdes nos mesmos, a documentacao inerente ao

processo, 0 armazenamento e, por fim, o descarte equilibrado e criterioso.

3 RESPONSABILIDADE CIVIL PELO TRATAMENTO DE DADOS

A ndo observancia dos dispositivos da nova Lei Geral de Prote¢do de Dados, podera acarretar
sangdes que variam desde uma simples adverténcia até multas astrondmicas que podem chegar a até 50

milhdes de reais (artigo 52).

Um aspecto que deve ser objeto de atencdo, uma vez que se apresenta no minimo controverso,
¢ a figura do médico, como responsavel pela guarda e tratamento dos dados. Essa duvida vem da prépria
lei, que cita os operadores ou coordenadores envolvidos na manipulagdo do sistema utilizado para o arqui-

vamento eletronico dos dados. O artigo 42 da LGPD delimita as responsabilidades desses agentes:

Art. 42. O controlador ou o operador que, em razdo do exercicio de atividade de tratamento de
dados pessoais, causar a outrem dano patrimonial, moral, individual ou coletivo, em violagao a
legislagao de protecdao de dados pessoais, € obrigado a repara-lo.

§ 1° A fim de assegurar a efetiva indenizagao ao titular dos dados:

I - o operador responde solidariamente pelos danos causados pelo tratamento quando descumprir
as obrigacdes da legislagdo de protecdo de dados ou quando ndo tiver seguido as instrucgdes licitas
do controlador, hipotese em que o operador equipara-se ao controlador, salvo nos casos de exclusao
previstos no art. 43 desta Lei;

11 - os controladores que estiverem diretamente envolvidos no tratamento do qual decorreram danos
ao titular dos dados respondem solidariamente, salvo nos casos de exclusdo previstos no art. 43
desta Lei.

§ 2° O juiz, no processo civil, podera inverter o 6nus da prova a favor do titular dos dados quando,
a seu juizo, for verossimil a alegac@o, houver hipossuficiéncia para fins de producdo de prova ou
quando a producao de prova pelo titular resultar-lhe excessivamente onerosa.

3 Operador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, que realiza o tratamento de dados pessoais em nome do
controlador.

4 Controlador: pessoa natural ou juridica, de direito publico ou privado, a quem competem as decisdes referentes ao tratamen-
to de dados pessoais.
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§ 3° As acdes de reparag@o por danos coletivos que tenham por objeto a responsabilizagdo nos
termos do caput deste artigo podem ser exercidas coletivamente em juizo, observado o disposto na
legislagdo pertinente.

§ 4° Aquele que reparar o dano ao titular tem direito de regresso contra os demais responsaveis, na
medida de sua participagdo no evento danoso.

Num primeiro momento, o médico poderia se encaixar tanto como operador ¢ até mesmo
como coordenador responsavel, uma vez que a responsabilidade da inser¢ao da totalidade das informa-
¢oes, documentagdes, diagnosticos, prescrigdes medicamentosas, entre outras, € integral do médico, entao
possivelmente, em uma discussao juridica, haveria a ideia da equiparacao da fungao do médico com a do

operador ou do coordenador.

Assevera-se, entdo, que o profissional médico, por analogia, responderia solidariamente, tanto
com o operador como com o controlador por possiveis descumprimentos da norma. Neste sentido, cabe
uma atitude bastante conservadora deste profissional, principalmente ao escolher um dispositivo eletronico
confiavel, dotado de aplicativo de seguranca eficaz, bem como se acercar de pessoas responsaveis o sufi-
ciente para garantir a incolumidade dos prontudrios eletrdnicos e por consequéncia os dados nele inseridos,

aspectos que ja foram objeto de estudo em tdpicos anteriores.

A LGPD ndo apresenta de forma clara que os atores envolvidos estariam sujeitos a responsa-

bilidade objetiva ou subjetiva.

A doutrina também esta dividida, sendo que alguns autores se posicionam para o lado objetivo
da responsabilidade e outros, de maneira contraria, optam por inferir que a legislagdo traz um modelo de

responsabilidade subjetiva.

Neste sentido, assevera Gondim (2021 — p. 25) que o legislador foi omisso na LGPD, no ponto

de vista de defini¢ao sobre a modalidade de responsabilidade a ser aplicada, se objetiva ou subjetiva:

Outro ponto que merece atengdo para a analise sobre o tema e como restou previsto na LGPD, é que
o legislador se omitiu em um relevante ponto para a aplicacao pratica da responsabilidade, que se
trata da avaliacdo sobre se sera uma responsabilidade subjetiva (com a de comprovacao de culpa)
ou objetiva (independentemente de culpa).

Ao se omitir, a primeira conclusdo é de que estaria inserida na regra geral da responsabilizagdo
subjetiva, uma vez que, para afastar o pressuposto da culpa, a conduta deve estar prevista em
lei ou importar em atividade de risco (art. 927 do Codigo Civil®). Mas, ha divergéncia sobre o
tema.

Para Faleiros et al (2019 - p. 220), a defini¢ao do tipo de responsabilidade civil, esta relaciona-
da ao contexto e ndo somente ao fato. Existe a necessidade de analise aprofundada de todas as particulari-

dades do possivel ilicito praticado no tratamento de dados:

Significa dizer que, para além de diversas situacdes especificas e evidentemente danosas, ¢ de se
esperar que a averiguagdo de eventual violagdo — especialmente para fins de aferigdo da responsa-
bilidade civil — transcenda a mera verificagdo objetiva do fato ¢ adentre aos meandros contextuais
do dano e da utilizag¢ao do dado.

5  “Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-lo.

Paragrafo tinico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos especificados em lei, ou
quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano implicar, por sua natureza, risco para os direitos de ou-
trem.” (BRASIL, Lei n.° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
leis/2002/110406.htm. Acesso em: 27 janeiro 2022.)
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Moraes et al (2021 — p. 130) afirmam que se trata de um novo sistema de responsabilidade ci-
vil. E esse novo sistema de responsabilidade, que vem sendo chamado de “responsabilidade ativa” ou “res-
ponsabilidade proativa”, encontra-se indicado no inciso X do art. 6° da LGPD, que determina as empresas
que ndo ¢ suficiente cumprir os artigos da lei; serd necessario também demonstrar a adocdo de medidas
eficazes e capazes de comprovar a observancia e o cumprimento das normas de protecao de dados pessoais

e, inclusive, a eficdcia dessas medidas. Portanto, “ndo descumprir a lei, ndo ¢ mais suficiente”.

O artigo 43 da LGPD demonstra as excludentes de responsabilidade dos agentes de tratamento
dos dados. Isso significa que, se foram esgotadas as possibilidades de tentativas de salvaguardar a integra-
lidade dos dados, nao haveria punicao:

Art. 43. Os agentes de tratamento s6 ndo serdo responsabilizados quando provarem:

I - que ndo realizaram o tratamento de dados pessoais que lhes ¢ atribuido;

IT - que, embora tenham realizado o tratamento de dados pessoais que lhes ¢ atribuido, ndo houve
violagdo a legislacdo de protecdo de dados; ou
IIT - que o dano ¢é decorrente de culpa exclusiva do titular dos dados ou de terceiro.

Ainda sobre o aspecto de responsabilidade, ¢ importante demonstrar quais as circunstancias
mais relevantes, que devem ser objeto de inquietacao por parte dos profissionais da satide envolvidos no

tratamento de dados. O artigo 44 da LGPD esclarece essas deliberagdes:

Art. 44. O tratamento de dados pessoais sera irregular quando deixar de observar a legislagdo ou
quando ndo fornecer a seguranca que o titular dele pode esperar, consideradas as circunstancias
relevantes, entre as quais:

I - 0 modo pelo qual ¢ realizado;
II - o resultado e os riscos que razoavelmente dele se esperam;

III - as técnicas de tratamento de dados pessoais disponiveis a época em que foi realizado.

No mesmo artigo, em seu paragrafo inico, mais uma vez a LGPD ratifica a necessidade de
utilizacdo de medidas técnicas e administrativas aptas a proteger os dados pessoais de acessos ndo auto-
rizados e de situacdes acidentais ou ilicitas de destrui¢do, perda, alteragdo, comunicacdo ou difusdo, aler-
tando ainda que o responsavel: “responde pelos danos decorrentes da violagdo da seguranca dos dados
o controlador ou o operador que, ao deixar de adotar as medidas de segurancga previstas no art. 46 desta

1

Lei, der causa ao dano.’

Entende-se entdo que a lei, de uma maneira geral, aponta para uma responsabilidade subjetiva

do operador, e por analogia do médico.

Parece ser esse o melhor caminho a ser seguido, muito embora exista uma distancia conside-
ravel entre dados pessoais e os considerados dados sensiveis, que, por suas caracteristicas, deveriam estar

envoltos por um manto de seguranca de maior envergadura, devido as consequéncias que podem ocasionar.

Procura-se, enfim, alertar aos profissionais médicos para os aspectos de diligéncia que o assun-
to requer, essencialmente no quesito relativo as medidas de protecdo que devem ser implantadas, visando
preservar qualquer possibilidade de vazamento de informagao, inerente aos prontudrios € por consequéncia

a dados do paciente.

Aparentemente, assim procedendo, o médico estaria protegido pelas excludentes de respon-
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sabilidade, apontadas nos artigos 43 e 44 da LGPD. Ao menos até que estas davidas de interpretacdao, em

especial por parte da doutrina, sejam dirimidas.

CONSIDERACOES FINAIS

As diretrizes estdo na mesa. Acredita-se que o assunto ¢ objeto de apreensdo por parte dos pro-
fissionais da satide. Nao que seja uma matéria desconhecida por parte da classe, pois o tratamento de dados,
o sigilo profissional, a relagdo médico-paciente, e até mesmo as responsabilidades advindas da tematica, ja
¢ de dominio dos mesmos. Essa carga somente foi majorada com o advento da nova Lei Geral de Prote¢ao

de Dados e porque ndo dizer das san¢des que podem ser impostas.

E ¢é voltado exatamente para reduzir esta preocupagao, que se procura nesta pesquisa apresentar
ingredientes favoraveis para minimizar futuras consequéncias indesejaveis. Para tanto, serd necessaria a
utilizacdo de meios eletronicos confidveis, a exemplo da implantagdo de sistemas robustos de seguranga,
que possam proporcionar a tranquilidade para o tratamento dos dados do paciente e a0 mesmo tempo aten-
der aos dispositivos da lei. Sdo providéncias imperativas que, por certo, trardo serenidade aos profissionais

para se dedicarem de maneira focada nas duas atividades.

Portanto, s3o tomadas de decisdo que devem ser priorizadas neste momento, sobretudo porque
terdo reflexos imediatos no dia a dia do profissional. Providenciada a adequagao a nova lei, todos os esfor-

¢os, entdo, poderao ser canalizados para o desenvolvimento profissional.

E fato de que o controle de dados clinicos ndo depende tdo somente da atuagio individual do
profissional da saude. Este trabalho devera ser elaborado em equipe, desde a recepcionista, do médico aten-
dente, da area da informatica, do departamento de logistica. Trata-se de um esforco coletivo que, se bem

estruturado, tende a apresentar resultados amplamente satisfatorios.

Vislumbra-se, portanto, a necessidade da conscientizacao de todos os envolvidos no tratamento
de dados. As pessoas devem estar engajadas, devidamente orientadas e conhecedoras da legislagdao. O com-
prometimento dos atores, aliado a implementagdo da tecnologia, pode levar ao incontestavel, e, portanto,
nao passiveis de quaisquer sancdes.

Diante deste caminho sem volta e de algumas nuances tornadas visiveis neste trabalho, o as-
pecto de maior relevancia, ou que ao menos pare¢a merecer um certo destaque, esta relacionado a capaci-
dade do profissional da satide em saber enfrentar esses desafios que a LGPD impde. Essa responsabilidade
que a lei delega aos envolvidos, independentemente se de cunho objetivo ou subjetivo, por si s, faz com
que cresca a necessidade do comprometimento com a causa, € por consequéncia seja agucada a cumplici-
dade entre eles, desde a recepcionista, do proprio médico, do operador, do controlador, enfim dos agentes

de tratamento de dados, esperando-se que tal missdo resulte como cumprida.
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ROYALTIES DE PETR~(’)LEO E GAS NATURAL: SOLUCAO DIALOGADA
PARA AS DISTORCOES NO FEDERALISMO FISCAL BRASILEIRO?

Ana Carolina Ali Garcia’

RESUMO

O presente artigo traz uma analise dogmatica das obrigacdes pecunidrias pela exploragdo de pe-
troleo e gas natural: participacdo e compensagao financeira, diferenciando, a partir do texto constitucional,
suas naturezas e normas de incidéncia, e, na sequéncia, parte para o detalhamento das regras atuais de rateio
dos royalties e sua subsun¢ao em uma dessas categorias de obrigagdes, sob um olhar voltado, também, para
as leis ordinarias regulamentadoras. Uma rapida pesquisa jurisprudencial revela que a decisdo cautelar do
Supremo Tribunal Federal, suspendendo dispositivos da Lei Federal n® 12.734/2012, que alteram o critério de
rateio dos royalties, conflita com julgados da Corte que tém por objeto a Compensagao Financeira pela Ex-

ploragdo de Recursos Minerais — CFEM e a compensagao ambiental, os quais serdo objeto de andlise critica.

PALAVRAS-CHAVE: Royalties de petrdleo e gas natural. Participagdo. Compensacdo. Re-

gras de rateio. Federalismo fiscal.

INTRODUCAO

A expectativa de julgamento pelo Supremo Tribunal Federal das acdes que discutem as
regras de rateio dos royalties e sua subsun¢do como participagdo ou compensag¢do financeira ganhou
novo contorno com a decisdo da ministra Carmen Lucia, datada de 12 de junho de 2023, que, invo-
cando “o alto significado do tema e a imprescindibilidade do didlogo e da cooperacgdo institucionais
para a solu¢do dos conflitos federativos” determinou o encaminhamento de todas as acdes diretas de
inconstitucionalidade (n°s 4916/DF; 44.917/DF; 4.918/DF; 4.920/DF; 5.038/DF ¢ 5.621/DF) ao Cen-
tro de Solucdes Alternativas de Litigios da Suprema Corte (CESAL/STF) para a tentativa de solucdo

dialogada da controvérsia.

O que se verifica, desde a edi¢do da Lei n° 12.734/2012 e da sua ndo aplicagdo, por forca da
cautelar que perdura hé 10 (dez) anos, ¢ uma distor¢ao no federalismo fiscal brasileiro, ante a auséncia de

partilha de recursos advindos da explora¢do de uma riqueza nacional entre todos os legitimados.

1 Procuradora do Estado de Mato Grosso do Sul, e, atualmente, exerce o cargo de Procuradora-Geral do Estado. Possuifor-
macdes académico-cientificas de Bacharelado em Direito, pela Universidade Catolica Dom Bosco (UCDB); MBA em Parce-
riasPublico-Privadas e Concessdes, Master of Business Administration, pela Fundacdo Escola de Sociologia e Politica de Sao
Paulo;Pos-Graduagdo em Direito Tributario, pelo IBET - Instituto Brasileiro de Estudos Tributarios; e concluiu o Programa
deDesenvolvimento de Conselheiros (PDC), pela Fundagao Dom Cabral. Iniciou a carreira profissional no ano de 2001, coma-
provagdes em processos seletivos e concursos publicos. Desempenhou fungdes na Advocacia Publica e Privada. EnquantoPro-
curadora do Estado, atuou em cargos de chefias e consultora legislativa. Nomeada, em 2022, para o cargo de Procuradora-Geral
do Estado de Mato Grosso do Sul e, em 2023, novamente nomeada, pelo atual Governador do Estado, para a Direcao daPGE/
MS, cargo que exerce até os dias de hoje..
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ROYALTIES DE PETROLEO E GAS NATURAL: SOLUCAO DIALOGADA PARA AS DISTORCOES NO FEDERALISMO FISCAL BRASILEIRO?
1. LEI N° 12.734/2012: LINHAS GERAIS DO RATEIO

Na combatida Lei n® 12.734/2012, o legislador determinou, linhas gerais, fosse a distribuicao
dos royalties do petroleo e gas natural realizada, por meio de aliquotas decrescentes, nessa ordem, em
favor dos: (i) Estados produtores ou confrontantes; (ii) Municipios produtores ou confrontantes; e (iii)
Municipios afetados por operacdes de embarque e desembarque. Em relacao a esses destinatarios, a par-
ticipagdo no rateio da-se, independentemente, de a exploragdo ocorrer em terra, lago, rio, ilha fluvial ou
lacustre, plataforma continental, zona econdmica exclusiva ou mar territorial e de se realizar em areas de
pré-sal ou ndo, bem como em relagdo a parcela dos royalties que exceda ou ndo a 5% (cinco por cento)

da producao.

Estabeleceu o legislador, na sequéncia, aliquotas em favor do (i) Fundo Especial dos Estados e
Distrito Federal e do (ii) Fundo Especial dos Municipios para distribuicdo entre todos os entes que os inte-
gram, respectivamente, quando se tratar de exploracao nas areas de pré-sal (aliquota de 25% se a explora-
¢do ocorrer em terra, lago, rio, ilha fluvial ou lacustre; e de 24,5% quando a exploragdo se der na plataforma
continental, zona econdmica exclusiva ou mar territorial) ou nas camadas superiores apenas quando a ex-

ploracdo ocorrer na plataforma continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva (aliquota de 20%).

E, por fim, fixou percentual em favor da Unido, vinculado a um Fundo Social. Inferindo-se do
texto legal que desse rateio s6 ndo participa a Unido quando, cumulativamente, a explora¢do ocorrer: nas
areas fora do pré-sal; em terra, rio, lago, ilha fluvial ou lacustre; e em relacdo a parcela dos royalties ndo

excedente a 5% (cinco por cento) da produgdo.

Como se vé&, identificados na lei os legitimados, incidem, ainda, varios subcritérios para o ra-
teio dos royalties: (1) se a exploragdo ocorre em areas de pré-sal ou ndo; (ii) se a exploragdo se da em lago,
terra, rio, ilha fluvial ou lacustre, plataforma continental, mar territorial ou zona econémica exclusiva; (ii1)

se a parcela dos royalties paga pelos concessionarios supera ou nao 5% do volume total da producao.

Merece destaque, ainda, o regime de transicao de 7 (sete) anos previsto pela Lein® 12.734/2012,
que dispde, gradualmente, até o ano de 2019, uma diminui¢ao das aliquotas referentes a participagdo dos
chamados Estados, Distrito Federal e Municipios produtores ou confrontantes e um aumento das aliquotas

estabelecidas em favor dos Fundos Especiais dos Estados e Distrito Federal e dos Municipios.

A seguir, quadro demonstrativo (GOBETTI, 2023) que sintetiza, em linhas gerais, a regra de
transi¢do prevista para o rateio dos royalties, de acordo com a Lei n® 12.734/2012:

Tabels 1 - Regra de transicdo para reparticio dos royalies e participacio especial prevista pela Lei 12.734:

46

Royalties mar Anobase 1Sano 2°ano 3-ano 4°amo  Sane Geano - ano
Estades confrontantes },‘E,ls-ﬁ 2086 205 2066 o 2054 205 2066
Munidpios confront_areagecen.  2625% 153 133 11% s T g 4
Kun. sfetades p/ desembarque B75% E £ 3% = 2% 2% 2%
Fundo especial Est {FPE) 1,75% 21% 2% 23% 2%  255% 265% 27%
Fundo especial Mun_ [FPM) T 215% 2% 235% 245 25,5% 26,55 7%
Unigo A 2086 205 2086 F.i Y 21056 2% 2086
Fart. Especlal [PE) Anobase 1"anc 2%ano 3°ano 4 anoc S ano B ano  © ano
Estados confrontantes &0 35 29% 2656 245 2715 2% 2086
Municipios confrontantes 10 ] ] 5% b G5 55 4%
Fundo especial Est {FPE) - 108 1% 12%  125% 139% @ 145% 1%
Fundo aspecial Mun._ [FPM) i 108 11% 12%  125% 135%  145%  15%
Unigo L) 3% i 45% 5% 455 255% L
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Veja-se agora outro quadro (GOBETTI, 2023) com a comparagdo entre o cenario atual e o
previsto pela regra de transicdo, caso ela tivesse se efetivado (transi¢do essa que ndo ocorreu por forca da

decisdo liminar proferida na ADI n° 4917, conforme acima citado):

Tabela 2 - Cendrio atual vs. cendrio alternativo em que vigorasse a Lei 12.734/2012 (em RS milhdes):

Stuagao atual [a) 2013 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020 20 2022
Royaties 16309 183531 13856 11 837 15302 23377 23455 22819 37.B1B 39.652
Part Expacial 15497 16828 10.680 5811 15158 20608 32556 23BEE 30663 57.633
Tota 31806 35350 2453 17.748 30470 52885 56011 45707 77.4R 117285
— Unizo 12348 13667 8282 6.312 12022 21586 23158 1BA435 3107 42504
E Estados conf, 11032 12187 B317 5786 10430 1BA83 19350 159087 2638 32.400
§ Municipios conf/afetades 7131 6024 SELT 4 888 6.733 10882 11343 10366 16.65 28.920
B Fundo Especia 1284 1481 1120 882 1268 15842 1580 1287 3174 5.182
3 Estados [(FPE) 58 286 124 182 53 389 382 377 635 1.032
Muni cipios (FPM) 1035 1185 B35 769 1012 1555 15688 1509 2539 4.130
I Uniso 11330 11483 7928 5.384 102BY 1B622 108548 15027 26185 3EB84
E Estados conf, 9857 88a7 3504 3.520 5437 10849 11247 2401 1555 23.524
Municipios conf/afetados 5388 3.758 2447 178 2.146 3.145 2741 2366 38588 5.831
£ Fundo Especia 5431 11459 ES55 6896 11600 20568 22075 19013 31831  A4R0ES
E Estados (FPE) 2522 5.730 4276 3.423 5.800 10.2B4 11037 9507 159015 24.483
d Muni cipios [FPM) 2510 5730 4278 3.423 5800 10284 11037 2507 15915 24,483

Gobetti (2023) estima que ao longo dos 10 (dez) anos nos quais o0 mencionado regime de tran-
si¢do ficou suspenso, os Estados tenham deixado de receber cerca de R$ 89 bilhdes de reais pelo Fundo de
Participacdo dos Estados (FPE).

O autor prossegue ponderando que, a pretexto de um suposto principio constitucional impli-
cito, segundo o qual apenas os entes confrontantes teriam exclusividade ou direito a uma parcela maior
dos recursos, houve um distanciamento em relagdo ao proprio conceito dos royalties, que sdo uma com-
pensacdo ao proprietario do recurso natural finito (por sua exaustdo progressiva), € ndo uma compensacao

exclusivamente pelos impactos socioecondmicos € ambientais.

O que se verifica, desde a edigdo da Lei n° 12.734/2012 e da sua nao aplicagdo por forca da
decisao liminar do Supremo ¢ a perpetuacao da concentragdo de recursos, em afronta aos objetivos fun-
damentais insculpidos no art. 3° da Carta Magna de “construir uma sociedade livre, justa e solidaria” e

“garantir o desenvolvimento nacional”.

Com efeito, a forma de distribuicdo dos recursos preconizada na lei de 2012, apresenta-se,
também nos ensinamentos de Gobetti (2023), como “a melhor alternativa que dispomos no momento para
amenizar a concentracao dos royalties do petréleo, ndo se justificando que permaneca suspensa pelo STF
depois de uma década.”

2. CONSTITUCIONALIDADE DOS CRITERIOS DE RATEIO DOS ROYALTIES DE
PETROLEO E GAS NATURAL

A discussao acerca da constitucionalidade de dispositivos da Lei n® 12.734/2012 foi levada ao
Supremo Tribunal Federal, inicialmente, pelos Estados do Rio de Janeiro, Sdo Paulo e Espirito Santo, por
meio de acdes diretas de inconstitucionalidade (ADIn°4.916; ADIn°4.917; e ADIn°4.918; e ADI n° 4.920),
tendo a Exma. Ministra Carmen Lucia, em decisao monocratica datada de 18 de margo de 2013, concedido a
cautelar nos autos da ADI n® 4917/MC para suspender os dispositivos impugnados da referida lei, acolhendo

a tese do Governador do Estado do Rio de Janeiro, sob, em sintese, os seguintes fundamentos:
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a) o legislador ordinario desconsiderou a natureza indenizatdria dos royalties ao subtrair dos
entes produtores ou confrontantes valores compensatorios que lhes seriam devidos pelos danos suportados

pela exploracao do petrdleo;

b) a vinculagdo dos royalties aos chamados entes produtores ou confrontantes acomoda-se ao
regime tributario do ICMS nas operagdes interestaduais com petréleo e derivados, ja que o titular do tributo

¢ o Estado de destino e ndo de origem do produto; e

¢) a aplicacdo imediata das novas regras de rateio aos contratos de concessao vigentes afronta

a seguranga juridica.

A Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios ¢ assegurada, pela Constituicao Fe-
deral, nos termos da lei, participag@o no resultado da exploragdo de petroleo ou gas natural, no respectivo
territorio, plataforma continental, mar territorial ou zona econdmica exclusiva, ou compensagao financeira

por essa exploragdo (art. 20, §1°, CF).

O §1°do art. 20 da CF ¢ o dispositivo central objeto do debate e exige uma leitura sistematica
com o caput ¢ os incisos V, VI e IX do referido art. 20, bem como com o §1° do art. 176 e o inciso I do
art. 177, todos da CF, para se extrair a seguinte norma: se a Unido explorar petrdleo e gas natural deve
partilhar com os demais entes da federagdo as receitas auferidas com essa atividade econdmica, por meio
da participacao no resultado da exploragdo, ou deve compensa-los financeiramente por essa exploragao,

nos termos da lei.

Partindo da leitura sistematica proposta, concluimos que o petréleo e o gas natural, enquanto
espécies de recursos minerais, sao bens da Unido e que, havendo a exploracdo dessas riquezas, direta ou
indiretamente (concessao ou permissao), deve a Unido partilhar com os demais entes da federacdo uma
parcela das receitas auferidas, por meio da “participacao no resultado da exploragdo”, ou deve compensa-

-los financeiramente pelos impactos acarretados pela atividade.

O constituinte, ao assegurar, no §1° do art. 20, “a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos
Municipios a participagdo no resultado da exploracdo de petréleo ou gas natural (...) ou compensagao finan-
ceira por essa explora¢do” valeu-se do conectivo “ou’ na fun¢do de disjuntor includente, admitindo a insti-
tuicdo de uma ou de ambas as obrigacdes, simultaneamente, nos termos do que vier a dispor a lei ordindria.
Participacdo e compensacao financeira sdo obrigagdes com naturezas juridicas distintas e decorrentes de fatos

causais diversos, de maneira que uma ndo substitui tampouco exclui o direito ao recebimento da outra.

Dos textos constitucionais invocados, extraimos a existéncia de 03 (trés) categorias de relagdes
obrigacionais. A primeira, de natureza contratual, entre a Unido, titular dos recursos minerais, € 0 conces-
sionario que exercera a atividade de exploracao; e as outras, entre a Unido, titular dos recursos minerais, €

os Estados, Distrito Federal e Municipios, sob 02 (duas) espécies: participagdo ¢ compensacao financeira.

Destrinchando as caracteristicas principais dessas duas modalidades obrigacionais, construi-
mos suas normas de incidéncia: (i) participacao: se a Unido explorar petroleo e gés natural e auferir renda
deve partilhar o resultado dessa exploracdo com os Estados, Distrito Federal e Municipios, por meio de
uma divisdo de lucros (distribui¢ao de riquezas nacionais); e (ii) compensagao financeira: se a Unido ex-

plorar petroleo e gas natural e onerar outros entes federativos com essa exploragdo, causando-lhes danos,
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deve compensé-los (indenizag¢ao).

Participagao no resultado da exploracao nao possui qualquer nexo de causalidade com danos
advindos da atividade econdmica; ao revés, os impactos econdmicos € socioambientais causados no local
ou na regido afetada pela atividade sdo elementos que devem compor, necessariamente, apenas, a hipotese

de incidéncia da norma de compensagao financeira.

Quanto aos legitimados ao recebimento da compensacao financeira, restringimo-nos, funda-
mentalmente, aos entes federados que tenham sofrido danos (causalidade e proporcionalidade). Ja na su-
jeicdo ativa da norma de participagdo, inserimos todos os entes federados, demonstrando, por inimeras
razdes juridicas, que nao esta o legislador atrelado a nenhuma condicionante — especialmente aquela rela-
cionada a posi¢do geografica do ente em relagdo ao local da exploragdo — quando visa a disciplinar mera

partilha da contraprestacio exigida pela exploragdo lucrativa do patrimdnio publico federal.

A obriga¢do pecuniaria exigida pela explorag¢do de petroleo e gas natural ¢ chamada, pelo le-
gislador ordinario, de royalties, conceituados legalmente como sendo compensacao financeira. Colha-se o
teor do §1° do art. 42 da Lei n® 12.351/2010 (na redacao dada pela Lei Federal n°® 12.734/2012):

os royallties (...) correspondem a compensagdo financeira devida aos Estados, ao Distrito Federal ¢
aos Municipios, bem como a 6rgdos da administra¢do direta da Unido, em fungdo da producdo de
petrdleo, de gas natural e de outros hidrocarbonetos fluidos sob o regime de partilha de produgéo,
nos termos do §1° do art. 20 da Constituicdo Federal. (...) (grifamos)

Como se sabe, para a defini¢do da natureza da obrigacdo ¢ irrelevante a denominacao conferi-

da. Sobre o tema, corroborando essa li¢ao, julgado da Corte Suprema:

Cuidando-se de obrigagdo legal, de fonte constitucional, ainda que ndo seja tributo, ¢ dado trans-
plantar, mutatis mutandis para identificar a natureza da CFEM, a regra de hermenéutica do art. 4°, 1,
CTN, que adverte da irrelevincia da denominagdo dada a exa¢ao. (BRASIL, 2001)

Havera norma juridica onde houver a seguinte mensagem: se o antecedente, entdo, deve-ser o
consequente. E sobre essa estrutura que Paulo de Barros Carvalho (2003, p. 239) traca o esquema denomi-
nado regra-matriz de incidéncia, destacando na hipotese de incidéncia (antecedente): o critério material, o
critério espacial e o critério temporal; e no consequente tributdrio: o critério pessoal (sujeito ativo e sujeito

passivo) e o critério quantitativo (base de calculo e aliquota).

A partir da estruturagdo logica da obrigagdo com dados positivos, isto ¢, com os elementos da
lei, torna-se possivel identificar sua natureza juridica, especialmente com a conjugacao de 02 (dois) destes

elementos, quais sejam, o critério material e a base de célculo.

O calculo dos royalties, pela exploragdao de petroleo e gas natural, desde a sua origem, tem
sido efetuado, por determinacdo legal, com base no volume total da produgdo, sem qualquer relacdo com
a ocorréncia de dano (art. 47 da Lei n® 9.478/1997 e art. 42 da Lei n° 12.351/2010, na redacdo dada pela
Lein® 12.734/2012)

Levando em conta a regra civilista de que “a indenizagdo mede-se pela extensdo do dano”
(caput do art. 944 do Cdédigo Civil), para que os royalties ostentassem natureza indenizatdria necessario
seria que a lei ordinaria tivesse estabelecido uma férmula de calculo proporcional a extensdo dos danos,

reveladora dos impactos trazidos pela atividade, na seara social, econdmica e ambiental, e ndo fixado per-
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centuais incidentes sobre o volume da produg¢do, como o fez.

O Supremo Tribunal Federal enfrentou, com propriedade, questdo similar ao analisar a na-
tureza da Compensacdo Financeira pela Explora¢ao de Recursos Minerais — CFEM e decidir que a sua
incidéncia sobre o faturamento liquido da venda do produto mineral apos a tltima fase de beneficiamento
desnatura-a como compensacao ¢ a qualifica como participagdo no resultado da exploracao, sendo de so-

menos importancia a denominagdo dada. Vejamos trecho do voto do Ministro Sepulveda Pertence:

Na verdade — na alternativa que lhe confiara a Lei fundamental— o que a Lei 7.990-1989 instituiu,
ao estabelecer no art. 6° que ‘a compensagao financeira pela exploragdo de recursos minerais, para
fins de aproveitamento econdmico, sera de 3% sobre o valor do faturamento liquido resultante da
venda do produto mineral’ ndo foi verdadeira compensagao financeira: foi sim, genuina ‘partici-
pacdo sobre o resultado da exploragdo’, entendido o resultado ndo como o lucro do operador, mas
como aquilo que resulta da exploragdo, interpretagdo que revela o paralelo existente entre a norma
do art. 20, §1°, e do art. 176, §2°, da Constitui¢do, verbis:

()

Ora, tendo a obrigagdo prevista no art. 6° da Lei 7.990-89 a natureza de participagdo no resultado
da exploracdo, nada mais coerente do que consistir o seu montante numa fragdo do faturamento.

Nada importa que — tendo-a instituido como verdadeira ‘participacdo nos resultados’ da exploracdo
mineral, a lei lhe haja emprestado a denominagdo de ‘compensagao financeira’ pela mesma explo-
racdo— outro termo da alternativa exposta pelo art. 20, §1°, da Constitui¢do (...). (BRASIL, 2001)
(grifamos)

Absteve-se o Supremo Tribunal Federal, no julgamento acima citado, de enfrentar, com de-
finitividade, a questdo dos legitimados ao recebimento da CFEM enquanto participa¢ao no resultado da
exploragdo, sob o argumento de que se tratava de “tema sem interesse para o deslinde da causa”, mas
sinalizou uma linha de pensamento que vai ao encontro do raciocinio por nés defendido, ao registrar, com
acerto, que “impressiona a alegacdo de incompatibilidade com o art. 20, §1°, CF, da eventual destinagdo da
receita a Estado ou Municipio diverso do local da extragdo do minério” e quanto a “ndo parecer univoca

essa interpretacao da lei”.

Régis Fernandes de Oliveira (2010), analisando, também, a compensag¢do financeira discipli-
nada pela Lei n° 7.990/1989, entendeu que, embora o legislador a tenha conceituado como compensagdo

financeira tratou de verdadeira participagdo, outra alternativa dada pelo texto constitucional. A pretexto:

Nao haveria como disciplinar nova partilha, por outra lei, de forma a ensejar participagdo, uma vez
que a Lei 7.990/89 fala em compensagdo, mas dispde sobre partilha. Nem por outro motivo ¢ que
fala em produgdo particular, onde ndo ha se falar em compensacdo, mas hd participag¢do no fatura-
mento por parte dos entes federativos. (...). (grifamos) (OLIVEIRA, 2010, p. 248)

De fato, o legislador ordinario, ao disciplinar a cobranga da CFEM com base no faturamento
liquido resultante da venda do produto mineral apo6s a ultima fase de beneficiamento (Art. 6° da Lei n°
7.990/89) imputou-lhe natureza de participag@o no resultado da produgdo e ndo de compensacao financei-
ra, ja que elegeu grandeza vinculada a eficiéncia e ao aparato da concessionaria e ndo ao prejuizo sofrido,

sendo irrelevante a denominagao dada.

Forte nos precedentes jurisprudenciais citados, esbocamos raciocinio comparativo entre os
royalties e a Compensag¢ao Financeira pela Exploragdo de Recursos Minerais— CFEM para reforgar a con-
clusdo de que, uma vez que aqueles sdo calculados, segundo a lei ordinaria, sobre o volume total da pro-

ducdo, grandeza essa desatrelada aos danos trazidos pela exploragdo, revestem a natureza de participagdo
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e ndo de compensacao financeira, independentemente da denominagao legal dada.

As linhas gerais de rateio dos royalties trazidas pela Lei n® 12.734/2012 referendam a conclu-
sao de que a obrigacgdo veiculada no referido diploma ostenta natureza de genuina participagao no resultado
da exploragdo e, como tal, legitima o rateio entre todos os entes da federacao, por meio de um Fundo Espe-
cial, como consta na lei, independentemente de suas posi¢des geograficas em relagao ao local da produgao,

sem representar qualquer afronta ao texto constitucional.

Ressalvamos, no entanto, a possibilidade de o legislador ordinério vir a instituir outra obriga-
¢do, com verdadeira natureza de compensacgdo financeira pelo aproveitamento de petréleo e gas natural,
visando a indenizagdo dos entes impactados pela atividade, mediante a fixagdo na lei de um critério quan-

titativo da obrigagdo revelador da extensdo dos danos experimentados.

Ainda, o STF, em a¢do de controle de constitucionalidade (ADI n° 3.3786/2008), ja reconheceu
a necessidade de haver uma rela¢do de causalidade e de proporcionalidade entre o valor da compensagao

ambiental e o impacto ambiental do empreendimento.

Declarou a Corte a inconstitucionalidade parcial do §1° do art. 36 da Lei n°® 9.985/2000, para
excluir do texto a expressao “ndo pode ser inferior a meio por cento dos custos totais previstos para a im-
planta¢ao do empreendimento”, afastando a aliquota minima prevista (0,5%) e a base de célculo vinculada
ao montante de investimento, por nao refletirem a extensao do dano e descaracterizarem a natureza indeni-
zatoria do instituto, mantendo, no entanto, a obrigatoriedade do pagamento antecipado de uma compensa-

¢do ambiental pelo empreendedor, a ser calculada pelo 6rgdo ambiental.

A almejada conciliagdo da exploracdo de petroleo e gas natural com a conservacdo ambiental
possui instrumentos de controle ambiental especificos que servem para prevenir e/ou mitigar os danos de-

correntes da atividade, como a compensagdo ambiental e a reparagdo in natura.

A esséncia desses mecanismos de protecao ambiental assegura que o fato de a atual legislacao
dos royalties do petroleo e gas natural ndo ter prescrito uma obrigacdo com genuina natureza indenizato-
ria — eis que optou o legislador pela alternativa presente no texto constitucional, qual seja, participagao
no resultado da exploragdao — nao coloca os danos ambientais & margem de indenizacao pelo infrator no

desenvolvimento da atividade petrolifera.

Com essa linha de pensamento, refutam-se, um a um, os argumentos que embasam a decisao
cautelar que suspendeu os dispositivos da Lei n® 12.734/2012 que tratam de redistribuir os royalties entre

os entes da federacao.

Primeiro, porque a tese de que teria o legislador desconsiderado a natureza indenizatoria dos
royalties ao subtrair dos entes produtores valores compensatorios pelos danos que a atividade lhes acarreta
ndo se sustenta diante da conclusdo de que os royalties, nos termos previstos na legislacdo ordindria, re-
vestem a natureza de participacdo no resultado da exploracdo e ndo de compensacao financeira. Logo, sua
entrega aos Estados, Distrito Federal e Municipios ndo estd vinculada aos impactos trazidos pela atividade,
retratando verdadeira partilha dos resultados da exploragdo de uma riqueza nacional, segundo critérios

estabelecidos pelo legislador ordinario.
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Segundo as disposicdes da Lei n® 4.320/1964, a participagdo, para a Unido, classifica-se como
receita corrente patrimonial e, para os Estados, Distrito Federal e Municipios, como receita corrente trans-
ferida de natureza ndo tributdria. J& a compensagdo financeira apresenta-se como receita originaria dos
entes federados que sofreram danos, com destaque para a observagdo que, em relagdo aos Estados, Distrito
Federal e Municipios, ndo se pode classifica-la como receita patrimonial — como o ¢ para a Unido, titular

do patriménio — subsumindo-se a hipotese de receita corrente, na espécie outras receitas correntes.

Ao atestar a natureza indenizatoria dos royalties, sem olhar para sua base de calculo, a cautelar
analisada revela decisdo conflitante, mutatis mutandis, com precedentes jurisprudenciais daquela Corte,

objeto de rapida analise neste artigo.

A uma, com a decisdo colegiada (RE n° 228.800-5/DF) que, acertadamente, qualificou a Com-
pensacdo Financeira pela Exploragdo de Recursos Minerais — CFEM como participagdo, independente-
mente da denominagdo legal, exatamente pelo calculo do seu valor estar atrelado a grandeza alheia aos
danos trazidos pela atividade, qual seja, o faturamento liquido resultante da venda do produto mineral ap6s

a sua ultima fase de beneficiamento.

E, a duas, com o acorddo prolatado em sede de agdo direta de inconstitucionalidade (ADI n°
3.378-6/DF) que reconheceu a necessidade de haver uma relagao de causalidade e de proporcionalidade entre
o valor da compensagdo ambiental e o impacto ambiental do empreendimento, afastando a aliquota minima
e a base de calculo vinculada ao montante de investimento, previstas na lei, sob o fundamento de que esse

critério quantitativo nao reflete a extensao do dano e descaracteriza o cunho reparador da obrigacao.

Ora, para que se pudesse vislumbrar coeréncia em suas decisoes, e, especialmente, fidelidade
a Constitui¢ao Federal, so restariam ao Supremo Tribunal Federal 02 (dois) caminhos na analise das legis-

lagdes que tratam dos royalties:

a) ou reconhecer que a obrigacao ndo tem natureza indenizatdria porque o calculo do seu valor
esta atrelado a grandeza alheia aos danos trazidos pela atividade, sem, com isso, declarar a inconstitucio-
nalidade da lei, eis que passivel de subsun¢do da obrigagdo na alternativa prevista no texto constitucional,
qual seja, a participagdo, independentemente do conceito legal;

b) ou afastar, por vicio de inconstitucionalidade, a base de célculo eleita pelo legislador, por
ndo refletir a extensdo dos danos acarretados pela atividade e, assim, desnaturar o perfil indenizatorio al-
mejado, exigindo-se a adequacdo legal do critério quantitativo para a incidéncia da norma da compensagao

financeira.

Na sequéncia, o fundamento da cautelar em voga no sentido de que a aplicacdo imediata das
novas regras de rateio dos royalties aos contratos de concessdo vigentes causa insegurancga juridica restou,
também, esvaziado diante da identificagc@o e diferenciagdo das 03 (trés) categorias de relagdes obrigacio-
nais derivadas do texto constitucional, habil a demonstrar que a repactuacao da distribuigdo dos royalties
entre, de um lado a Unido, e, de outro, os demais entes da federacdo, em nada atinge aquela relagdo contra-
tual inaugural, firmada entre a Unido e o concessionario, da qual ndo participam os demais entes politicos,

eis que inserida no campo das decisdes politicas da Unido.

E, por fim, a pretensdo do aplicador do direito de vincular a norma constitucional de incidéncia
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do ICMS nas operagdes interestaduais envolvendo petroleo e gas natural com o critério de distribui¢ao dos
royalties, sob o pretexto de trazer um suposto equilibrio na distribui¢ao de receitas de naturezas diversas,
ndo encontra autoriza¢do no texto constitucional, tampouco o Judiciario encontra-se legitimado a afastar
determinada garantia constitucional dos entes politicos — participacdo ou compensacao financeira pela ex-
ploracdo de petréleo e gas natural — pelo simples fato de serem esses entes detentores, também, de outros
privilégios constitucionais previstos para matérias distintas, no caso, a regra de incidéncia do ICMS nas

operacdes com petrdleo e gas natural.

E, levando-se em conta que se avizinha uma possivel reforma tributaria (PEC"s n® 45/2019 e n°
110/2019), ¢é pertinente lembrar que também ela (a reforma tributaria), por adotar o modelo de tributagao
sobre o consumo, baseado no critério do destino, auxiliard a mitigar as distor¢des no federalismo fiscal até

aqui abordadas.

A essa altura resta claro que nos alinhamos a posi¢ao de que os royalties, nos termos em que
previstos nas legislagdes ordindrias vigentes, enquadram-se na alternativa langada pelo constituinte para
a hipdtese de exploragdo de petrdleo e gas natural, qual seja, a participagao no resultado da exploracao,
independentemente do conceito legal atribuido (compensagdo financeira), ndo materializando qualquer
incompatibilidade com o art. 20, §1°, da Constitui¢do Federal a destina¢do das receitas dos royalties aos
Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios diversos do local da exploragao de petroleo e gés natural ou

detentores de territorios que confrontem com tal atividade, como o fez a Lei n® 12.734/2012.

CONCLUSAO

Os argumentos expostos no presente artigo nos revelam a necessidade de que o Supremo Tri-
bunal Federal avalie o tema dos royalties de petroleo e gas natural sob uma 6tica que dé o devido espago
para o federalismo fiscal e que esteja atento aos efeitos gerados por uma decisdo cautelar que perdura ha
uma década.

Isso porque o petréleo e o gas natural sdo bens da Unido e a respeito deles pode haver duas
regras matrizes aplicaveis. (1) participagdo: se a Unido explorar petroleo e gas natural e auferir renda deve
partilhar o resultado dessa exploragdo com os Estados, Distrito Federal e Municipios, por meio de uma
divisdo de lucros (distribuicao de riquezas nacionais); e (ii) compensag¢do financeira: se a Unido explorar
petroleo e gas natural e onerar outros entes federativos com essa exploragao, causando-lhes danos, deve

compensa-los (indenizag¢ao).

A participac¢do no resultado independe de quaisquer danos causados pela atividade econdmica.
Por seu turno, a compensagao ocorrera nos casos em que forem verificados danos no local afetado pela

atividade, a fim de mitigar os impactos econdomicos € ambientais por ela causados.

A coexisténcia dessas duas normas de incidéncia ¢ corroborada pelo conectivo “ou’ prescrito
no art. 20, §1°, da Constitui¢do Federal que atua na funcdo de disjuntor excludente, ou seja, permitindo a

ocorréncia de ambas as normas de incidéncia em conjunto ou separadamente.
Em um estudo comparativo com o que restou decidido pelo proprio STF em caso semelhante,
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no qual se apreciou a constitucionalidade da Compensagao Financeira pela Exploracdo de Recursos Mine-
rais— CFEM, restou confirmada a conclusdo de que: a despeito da nomenclatura dada, a CFEM reveste-se
de natureza de participagdo e ¢ calculada sobre o volume total da producao, ou seja, desatrelada de possi-

veis e eventuais danos.

Essa analise da jurisprudéncia da Corte Suprema nos permite referendar o raciocinio segundo
o qual os critérios de rateio previstos na Lei n°® 12.734/2012 tem como razao de ser a participagao de todos
os entes federados na exploragao dos bens (petroleo e gas natural) independentemente de sua localizagao

geografica e de terem sofrido ou ndo danos econdmicos ou socioambientais.

De todo modo, revela-se urgente a necessidade de que o STF revisite o tema de maneira ade-
quada, a fim de evitar que os prejuizos sofridos pelos Estados ao longo da tltima década se perpetuem por

ainda mais tempo, afrontando as bases de nosso federalismo fiscal.

Ao voltarmos nossos olhares para um futuro proximo, percebemos que um deslinde para o tema
se aproxima, haja vista a decisdo chamando os atores para o didlogo e a cooperagao institucional visando a

solugdo dos conflitos federativos em ambiente proprio voltado a solugdo dialogada da controvérsia.

O rito proposto reacende a esperanca de que serdo amenizados os deletérios efeitos gerados
pela cautelar ao longo da ultima década, que acarretaram enormes prejuizos nao apenas a um ou outro Es-

tado, mas ao federalismo como um todo.
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DIALOGO COMPETITIVO COMO FERRAMENTA DE ESCUTA
ATIVA ENTRE AADMINISTRACAO PUBLICA E O PARTICULAR

COMPETITIVE DIALOGUE AS AN ACTIVE LISTENING TOOL
BETWEEN PUBLIC ADMINISTRATION AND INDIVIDUALS

Daniela Rocha Rodrigues Peruca’

RESUMO

A partir da edicdo da Lei n. 14.133/2021, foi inserido no ordenamento juridico brasileiro a mo-
dalidade de licitagdo denominada de didlogo competitivo, que redesenhou o processo licitatorio, nesse par-
ticular, conferindo-lhe uma dimensao cooperativa. A cooperagdo ou a tomada de decisdo negociada, vem
ganhando espago no cenario brasileiro, principalmente, com o marco regulatério da mediagdo. E evidente
a interlocu¢ao entre o didlogo competitivo e a lei de mediacdo, bem como, a utilizagdo da ferramenta de
escuta ativa para construgdo da solucdo adequada as necessidades da Administragao Publica. Nesse cotejo
a pesquisa tem por objetivo analisar essa interlocugdo, buscando demonstrar a importancia da participagdo
do interessado (particular) na defini¢do de especificacdes técnicas com precisdo suficientes para a efetiva
execucao de um servico publico. O método utilizado na pesquisa é o indutivo com metodologia de carater
exploratorio, documental e bibliografica.

PALAVRAS-CHAVE: Didlogo competitivo; Mediagao; Negociagdo; Escuta ativa; Adminis-

tragao publica.

INTRODUCAO

A negociagao faz parte do cotidiano das pessoas. Negocia-se a cada instante sobre varias ques-

tdes, tanto aquelas que envolvam o convivio familiar, quanto aquelas adstritas ao ambiente profissional.

No ambito de economia de mercado a negociagao tem por finalidade obter maiores vantagens,
o que nao se difere da negociacdo levada a efeito pela Administragdo Publica. O ponto divergente dessa
negociacao ¢ que o Poder Publico para contratar precisa se utilizar do processo licitatorio, em observancia

aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, igualdade, publicidade, dentre outros.

A licitacao ¢ uma ferramenta que busca selecionar a melhor alternativa para a pactuagao de um

contrato.

O ordenamento juridico brasileiro foi construindo e aprimorando o processo licitatorio, desde

1 Mestra em Direitos Humanos pela Universidade Federal de Mato Grosso do Sul (UFMS), Especialista em Direito Proces-
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a adi¢cdo da Lei n. 8.666/93, sucedida pelas Leis n. 10.520/2002 e 12.462/2011.

Todavia, com a edig¢ao da Lei n. 12.462/2011, que estabeleceu o regime diferenciado de con-
tratagdes (RDC), houve uma sinalizagdo, embora timida, de que a Administragdao Publica, estava incorpo-
rando um olhar mais cooperativo entre si € o particular, pois se abria a possibilidade de flexibilizagdo nas

fases do procedimento, em detrimento da velha matriz estatica da licitagao.

A efetiva transformagdo ocorreu com a publicag¢do da Lei n. 14.133/2021 que prevé dentre as
modalidades licitatorias o didlogo competitivo para contratacdo de obras, servigos e compras. Nao ha como

tratar essa nova modalidade sem os contornos contidos na mediagdo (Lei n. 13.140/2015).

Alids, a expressao “didlogo” ja impde concluir a aproximacgao, escuta ativa, geracao de opgoes,
critérios objetivos, constru¢do conjunta da melhor solugdo, ou seja, envolver o particular (ou interessado)

na busca pela solu¢dao mais adequada para execucao de um servigo publico em sentido amplo.

Destaca-se que a ado¢do da modalidade de didlogo competitivo passou a vigorar a partir de 1°
de abril de 2023, com a revogacao da Lei n. 8.666/1993, nos moldes previstos no inciso II do art. 193 da
Lein. 14.133/2021.

Assim, visando lancar luzes sobre a tematica de didlogo competitivo, tratar-se-a4 no primeiro

capitulo acerca de negociagao de interesses ¢ a Administracdo Publica.

J4 no segundo capitulo abordar-se-4 a interlocugdo entre o didlogo competitivo e a lei de me-
diagao.

E, no terceiro capitulo discorrer-se-a acerca do didlogo competitivo como ferramenta de escuta
ativa entre a administragdo publica e o particular para que juntos possam buscar a solu¢do mais adequada

para a prestacao de servico publico de qualidade.
Por fim, a pesquisa tem por objetivo analisar essa interlocuc¢ao, buscando demonstrar a im-
portancia da participacao do interessado (particular) na defini¢do de especificagdes técnicas com precisao

suficientes para a efetiva execucao de um servigo publico.

O método utilizado na pesquisa ¢ o indutivo com metodologia de carater exploratdrio, docu-

mental e bibliografica.

1. NEGOCIACAO DE INTERESSES E A ADMINISTRACAO PUBLICA

O interesse publico estd a frente do interesse particular, até porque, a Administragdo Publica se
movimenta para atender a sociedade e, encontra-se vinculada a observancia dos principios da legalidade,

impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia.

Nesse cotejo, como conciliar a negociacao de interesses entre o particular e a Administra¢ao
Publica?

E cedigo que a negociagdo ¢ um processo de comunicagao de mao dupla que visa chegar a uma
composi¢do com o outro lado quando alguns interesses sdo compartilhados e alguns sao conflitantes (URY,

2019). A comunicacao bem realizada resulta em compreensdao mutua e contribui para afastar o mal-enten-
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dido e percepcdes erroneas (FIORELLI, MALHADAS E MORAES, 2004).
Para Francisco José Cahali (2015, p. 45):

Pela negociagdo, as partes tentam resolver suas divergéncias diretamente. Negociam com trocas de
vantagens, diminuicdo de perdas, aproveitam oportunidades e situa¢des de conforto, exercitam a
dialética, mas, em ultima analise, querem uma composi¢ao, e para tanto, o resultado deve propiciar
ganhos reciprocos, em condigdes mutuamente aceitaveis e equitativas, caso contrario, sera rejeitado
por uma das partes.

J& os interesses sdo os motores da negociagdo. E, na visdo de Diego Faleck (2020, p. 53):

Pessoas negociam e se valem de procedimentos de resolugdo de controvérsias para satisfazer aos
seus interesses. A medida do sucesso na resolugdo de um problema se d4 em quanto o interesse da
parte foi atendido. A expectativa de satisfacao de interesses ¢ a mola propulsora que leva negocia-
dores a escolher o caminho entre as possiveis conjunturas.

Também, destaca-se que na negociacgao os interesses podem ser categorizados ou atendidos em
diferentes estagios, tais como, os desejaveis, os necessarios e os imprescindiveis. Em relagdo aos sujeitos,

os interesses podem ser conflitantes, comuns ou diferentes (FALECK, 2020).

E, considerando-se essas peculiaridades as solucdes encontradas ou construidas, podem ser
completamente diversas do ponto de partida das negocia¢des, como exemplo, quando se tem interesses

diferentes a solucao construida pode ser em sentido integrativa (FALECK, 2020).

Retomando-se o questionamento supramencionado, atualmente, com a edicdo da Lei n.
14.133/2021, hé espago para a negociagao de interesses entre o particular e a Administragdo Publica, com
a mitigagao da sobreposicao do interesse publico, a0 menos, na fase inicial do didlogo competitivo, quando

as partes (particular e administracao) estao buscando encontrar a solu¢do mais adequada.

Anote-se que na modalidade de didlogo competitivo o primeiro edital a ser publicado nao ¢é
exaustivo, tendo o conddo de chamar o particular para manifestar interesse em participar do certame e, em

havendo interessado, dar inicio a fase de conversas e/ou tratativas, por meio de reunides.

Afirma Rafael Sérgio Lima de Oliveira que a primeira e a ultima fase da modalidade dialogo
competitivo sdo rigidas e, apenas a segunda fase admite flexibilidade (2021, n.p.):

A primeira fase, referente a qualifica¢do dos candidatos interessados em participar do dialogo, ¢ a
ultima, a de julgamento das propostas, sdo rigidas e transparentes, uma vez que nessas etapas as
decisdes tomadas pela Administragdo ocorrem com base em critérios objetivos previamente fixados
nos instrumentos de publicidade e sem o manto do sigilo. Como se vera mais adiante, ¢ s6 na segun-
da fase do procedimento em estudo que os candidatos admitidos na primeira etapa (a qualificacdo)
sd0 chamados a dialogar exclusivamente com a Administragdo ¢ com as seguintes flexibilidades: a)
desnecessidade de esse dialogo ser publicizado; b) possibilidade de alteragdo de sua proposta inicial
em razdo do debate com a autoridade adjudicatoria; c) consideravel grau de discricionariedade da
Administragdo em decidir pela solucdo adequada.

Ainda, que Oliveira sustente a rigidez da primeira e Ultima fase do didlogo competitivo, que
analiso como observancia ao principio da vinculag¢do ao instrumento convocatorio, emerge que a nova mo-
dalidade se insere na dimensao cooperativa e na busca por uma Administragdo Publica mais acolhedora, o

que torna o procedimento em sua esséncia flexivel.

Alids, adverte Bruna de Meyrelles Borges (2023, p. 16) que “para analisar o funcionamento, ¢
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importante compreender que o Didlogo ¢ uma modalidade de licitagdo em que se licita por solugdo, e ndo

por especificacido”.

Acerca das vantagens na adoc¢ao do didlogo competitivo, colhem-se os ensinamentos de Mar-
cia Walquiria Batista dos Santos, Francielly Lara da Silva e Jodo Eduardo Lopes Queiroz (2021, p. 14):

Assim, o didlogo competitivo surge com o intuito de permitir um debate e entendimento maior com
os participantes da licitagdo, daquilo que ¢ necessario para atender a Administracdo na demanda
levantada, visando promover a diminui¢@o das assimetrias informacionais o que possibilitard uma
contratagdo mais vantajosa pelo numero de licitantes que tende a aumentar, proporcionando, ainda,
o combate ao insucesso da licitacdo, mitigando a possibilidade de fracasso ou deser¢ao.

Portanto, na fase de tratativas (didlogos) ha um equilibrio entre as partes (particular ¢ Admi-

nistragao Publica), pois a negociagdo visa encontrar a solu¢ao mais adequada para atender as necessidades
do Poder Publico.

No capitulo seguinte sera abordada a interlocu¢do entre o didlogo competitivo e a lei de
mediagao.

2.AINTERLOCUCAO ENTRE O DIALOGO COMPETITIVO EALEIDE MEDIACAO

A modalidade de licitagdo denominada de didlogo competitivo visa a contratacdo de obras,
servigos e compras pela Administragdo Publica, mediante a utilizagdo de mecanismo cooperativo para se-

lecionar com critérios objetivos a proposta que atenda adequadamente aos interesses publicos.

Essa modalidade de licitagdo, guarda identidade com o “didlogo concorrencial” previsto no
Codigo de Contratos Publicos de Portugal.

O Codigo de Contratos Publicos de Portugal, em seu art. 29°, trata da escolha do procedimento

de negociacao e do didlogo concorrencial, que estabelece em sintese, sua utilizagdo quando:

a) As suas necessidades ndo possam ser satisfeitas sem a adaptagdo de solugdes facilmente dispo-
niveis;

b) Os bens ou servigos incluirem a concessio de solugdes inovadoras;
c¢) Nao for objetivamente possivel adjudicar o contrato sem negociagdes pré-
vias devido a circunstancias especificas relacionadas com a sua natureza, com-
plexidade, montagem juridica e financeira ou devido aos riscos a ela associados;
d) Nao for objetivamente possivel definir com precisdo as especificagdes técnicas por referéncia a
uma norma, homologagdo técnica europeia, especificagdes técnicas comuns ou referéncia técnica;
e) (Revogada.)

f) Em anterior concurso publico ou concurso limitado por prévia qualificagdo, todas as propostas
tenham sido excluidas com fundamento na segunda parte da alinea a) ou nas alineas b) a g) do n.° 2
do artigo 70.° ou nas alineas a) a n) do n.° 2 do artigo 146.

Percebe-se a semelhanga entre os institutos licitatorios, pois a modalidade didlogo competitivo
adotado pelo ordenamento juridico brasileiro (Lei n. 14.133/21), estabelece:

Art. 32. A modalidade didlogo competitivo ¢ restrita a contratacdes em que a Administragdo:

I -vise a contratar objeto que envolva as seguintes condigdes: a) inovagdo tecnologica ou técnica; b)
impossibilidade de o 6rgdo ou entidade ter sua necessidade satisfeita sem a adaptacdo de solugdes
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disponiveis no mercado; ¢ c¢) impossibilidade de as especificagdes técnicas serem definidas com
precisao suficiente pela Administragao;

II -verifique a necessidade de definir e identificar os meios e as alternativas que possam satisfazer
suas necessidades, com destaque para os seguintes aspectos: a) a solucdo técnica mais ade-
quada; b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a solugdo ja definida; ¢) a estrutura juridica ou
financeira do contrato (BRASIL, 2021)

Verifica-se nas legislacdes mencionadas que a Administragao Publica utilizara a modalidade de
dialogo competitivo ou concorrencial (Direito Portugués), quando as necessidades nao possam ser satis-
feitas sem a adaptacdo de solugdes disponiveis, bem como, nos casos de impossibilidade de especificagdes

técnicas com precisdo ou de inovagao tecnoldgica.

Trata-se de uma inovagao no processo licitatorio, afastando-se o carater estatico e rigido do
procedimento para ado¢do de uma dimensdo cooperativa, onde a Administragdo Publica dialoga com os
interessados em busca de ajustes e adequagdes que possam mais bem atender as necessidades da sociedade,

sem que isso, possa ferir o principio da imparcialidade na escolha da proposta vencedora do certame.

Para Margal Justen Filho (2021, p. 455):

A dimensdo inovadora do didlogo competitivo exige o afastamento dos padrdes hermenéuticos
aplicaveis as modalidades licitatorias comuns e conhecidas. E indispensavel tomar em vista que
o didlogo competitivo exige um nivel de flexibilidade muito intenso, compativel com a dimensao
cooperativa do procedimento.

Vive-se um momento em que todos os sistemas (Executivo; Legislativo e Judiciario) cami-
nham para adog¢ao de solugdes em cooperagdo, como a maneira mais adequada e eficaz de se atingir resul-

tados positivos, principalmente, quando a prestacdo de servigos publicos demanda urgéncia.

Depreende-se que a terminologia empregada pelo legislador brasileiro — dialogo competitivo
—, esta mais proxima do instituto da mediagao (Lei n. 13.140/2015), do que a denominagao — didlogo con-
correncial — adotado pelo Codigo de Contratos Publicos de Portugal, que se aproxima da modalidade de

concorréncia.

A primeira vista, pode parecer que o ideal fosse a utilizagdo da expressao dialogo concorren-
cial, uma vez que a contratacdo que se pretende realizar com o particular possui particularidades especiais,

0 que ensejaria a ado¢do da modalidade de concorréncia.

Porém, extrai-se dos incisos IV, V e VI, § 1°do art. 32 da Lei n. 14.133/2021, todo um racioci-
nio hermenéutico direcionado a mediagao, quer quando se faz mencao as reunides com os licitantes; quer
quando se menciona a utilizagdo de reunides em separado com divulgagdo de solugdes indicadas, apenas
com o consentimento do licitante e; por fim, quando se estabelece que a fase de didlogo podera mantida até

que a Administra¢do, em decisdo fundamentada, indique a solugdo que atenda as suas necessidades.

Alias, a negociagao integra o processo da mediagdo. Por meio da negociagdo os interesses sao
identificados e, a partir deles, as opgdes sao geradas, visando a mutua satisfacao (FIORELLI, MALHA-
DAS, MORAES, 2004).

O marco regulatorio da mediagdo ¢ a Lei n. 13.140/2015, que prevé, inclusive que: “os 6rgaos
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e entidades da administragdo publica poderdo criar cAmaras para a resoluc¢do de conflitos entre particulares,

que versem sobre atividades por eles reguladas ou supervisionadas” (art. 43).

No tocante, ao didlogo competitivo o procedimento de conversa e/ou tratativas “sera condu-
zido por uma comissdao composta por pelo menos 3 (trés) servidores efetivos ou empregados publicos
pertencentes ao quadro permanente da administragdo, permitida a contratagdo de profissionais para asses-

soramento técnico da comissao” (inciso XI, §1° do art. 32).

Frise-se que os membros da comissdo de acompanhamento da modalidade de licitacao de dia-
logo competitivo, deverdo possuir curso de formagdo em mediacgdo, para efetivamente funcionarem como

facilitadores, instigando as partes na comunicagdo e a escuta ativa.

O mediador traz tranquilidade as partes, direcionando-as a0 mesmo plano, possibilitando que a
negociacao seja realizada com maior clareza e precisdo, uma vez que quem negocia e decide sdo as partes
(CUELLAR e MOREIRA, 2017).

Nesse aspecto, considerando-se que o dialogo competitivo possui a dimensdo cooperativa,
sera abordado no capitulo seguinte seu viés como ferramenta de escuta ativa entre a Administracao Pu-

blica e o particular.

3. DIALOGO COMPETITIVO COMO FERRAMENTA DE ESCUTA ATIVA ENTRE A
ADMINISTRACAO PUBLICA E O PARTICULAR

As ferramentas utilizadas na mediacao sao varias e dependem do modelo adotado (Harvard,

Transformativo; Circular-narrativo).

O modelo mais utilizado ¢ o Harvard. Esse modelo decorre do método aplicado para a ne-
gociacdo cooperativa. O mediador estimula a avaliagdo objetiva da situacdo; promove a escuta ativa dos
interlocutores; procura separar as pessoas dos problemas; gera opgdes criativas com beneficios mituos
(CAHALLI, 2017).

Todavia, Francisco Jos¢ Cahali (2017, p. 99) adverte que, “o sistema norte-americano nao di-
ferencia mediagao de concilia¢do, e considerando ainda que este modelo se aproxima da conciliagdo em
nosso sistema juridico, para alguns doutrinadores, esta técnica ndo seria aplicavel a media¢do desenvolvida

em nosso sistema”.

Embora a adverténcia mencionada por Cahali, o que se verifica na pratica ¢ a utilizacdo na
mediagao das ferramentas geradas pelo modelo Harvard, sem que haja a confusdo com o instituto da

conciliagao.
Para Diego Faleck (2020, p. 105):

No processo de tentar primeiro resolver a disputa com o uso das técnicas de mediagdo, o mediador
poderé desvendar com maior precisdo os objetivos das partes e os obstaculos ao acordo, que impe-
diram as partes de alcancar consenso, desde antes da mediacdo. Se a mediagdo falhar, o mediador
poderé fazer uma recomendag¢do informada sobre qual o melhor procedimento a ser escolhido em
seguida. [...] Com a opinido em maos, a media¢do podera retomar o seu rumo. Nessa perspectiva,
mediadores sao designers de procedimento, por natureza e esséncia.
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Percebe-se que o mediador ¢ um facilitador por se tratar de terceiro neutro e que possui uma

atuacdo mais avaliativa, no sentido de recomendar e/ou sugerir o procedimento mais adequado.

No caso do didlogo competitivo a Administracao Publica tende a utilizar a ferramenta da escuta
ativa, visando colher as solugdes mais consentaneas para atender as suas necessidades. Acredita-se que as
demais ferramentas sejam de pouca utilidade, mas a depender da situagdo, o mediador podera recorrer a

outras, como, por exemplo, gerar opgoes criativas com beneficios mutuos.

Salienta, que o didlogo competitivo e a mediacao estdo adstritos ao principio da confidencia-
lidade?, ou seja, tudo que for tratado nesse ambiente negocial, ndo pode ser levado a conhecimento de

outrem, exceto, no caso do didlogo competitivo, com o consentimento de um dos licitantes.

Ha, ainda, outra diferenca entre o instituto da mediacdo e o didlogo competitivo, no que se refere
ao registro das reunides, pois na media¢do, ndo existe a possibilidade de gravagao de dudio e video, em ob-
servancia ao principio da confidencialidade. Ocorre que no didlogo competitivo, as reunides serdo registradas

em ata e gravadas mediante a utilizagdo de recursos tecnologicos de dudio e video (VI, §1° do art. 32).

Ressalta-se, no que se refere as reunides na fase de didlogo e/ou tratativas, que estas poderao
ser realizadas em varias rodadas até que se consiga a negociacao mais adequadas para as partes, €, inclusive
0 que menciona Alexandre Santos de Aragdo (2021, p. 59): “Nao necessariamente, portanto, o poder publi-
co devera escolher a melhor solugdo em uma Unica rodada de negociacao. A lei admite que o contratante

va filtrando as melhores solug¢des gradativamente, até chegar a melhor solugao”.

No que tange aos dados sigilosos utilizados no didlogo competitivo, Guilherme Reisdorfe
(2022, p. 182), assevera que aqueles “ndo aproveitados permanecerao resguardados, mas aqueles impres-
cindiveis para a realiza¢do da licitagdo e a confirmagdo da adequagdo da escolha da Administragcao deverao

ser devidamente publicizados”.

A publicizacdo decorre de principio que rege o processo licitatdrio, por isso, ¢ procedimento

vinculativo da Administracdo Publica, nao podendo ser mitigado.

Acresca-se que a licitagdo por se tratar de selecao publica, devera ser processada e julgada em
observancia aos principios da legalidade, moralidade, impessoalidade, igualdade, publicidade, probidade

administrativa, julgamento objetivo e vinculagdo ao instrumento convocatorio (CUNHA Jr., 2013).

Logo, o didlogo competitivo ¢ uma importante ferramenta de escuta ativa entre a Administra-

¢do Publica e o particular, e sua utilizagdo trara beneficios na prestacao dos servicos publicos.

CONCLUSAO

A modalidade de licitagdo denominada didlogo competitivo inserida no ordenamento juridico
brasileiro, por meio da Lei n. 14.133/2021, descortina-se como uma ferramenta que visa estabelecer a di-

2 Art. 166 do CPC, preleciona que: “A conciliagdo e a mediag@o sdo informadas pelos principios da independéncia, da im-
parcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da oralidade, da informalidade e decisdo informada. §1°. A con-
fidencialidade estende-se a todas as informagdes produzidas no curso do procedimento, cujo teor ndo podera ser utilizado para
fim diverso daquele previsto por expressa deliberagdo das partes. §2°. Em razdo do dever de sigilo, inerente as suas fungdes o
conciliador e o mediador, assim como os membros de suas equipes, ndo poderdo divulgar ou depor acerca de fatos ou elementos
oriundos da conciliagdo ou da mediac¢do”.
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mensao cooperativa na Administracdo Publica.

Com essa roupagem cooperativa transforma-se o processo licitatério estatico e engessado, em

um novo modelo, permeado pelo dinamismo e flexibilidade.

Oportuniza-se as partes (particular e administragdo publica) a negociar solu¢des mais ade-
quadas para a efetiva prestacdo de servigos publicos em sentido amplo (compreendido obras, servigos e

compras).

Também, possibilita a utilizacdo de ferramentas da mediacao, em especial, a escuta ativa, para
que em conjunto as partes possam estabelecer diretrizes, técnicas ou especificacdes técnicas com precisao

suficiente para atender as necessidades da Administragao.

Por fim, salienta-se a importancia dos membros da comissao que conduzirdo o didlogo com-
petitivo, possuam qualificagdo para atuagdo como mediador, para poderem efetivamente atuarem como

facilitadores nesse processo.
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REGULAMENTACAO LOCAL DAS TRANSFERENCIAS
ESPECIAIS (EMENDAS PIX) E COMBATE A CORRUPCAO*

Caio Gama Mascarenhas’

RESUMO

O objetivo desse artigo ¢, inicialmente, indicar os gargalos institucionais que facilitam a
improbidade e corrupcdo e, em um segundo momento, indicar modelos para suprir lacunas a respeito da
regulamentac¢do no destino das verbas repassadas por transferéncia especial, prevista no artigo 166-A da
Constituicao Federal e introduzida pela EC n. 105/2019. Pode-se dizer que ha quatro gargalos: (1) na ori-
gem, hé a auséncia de responsabiliza¢do dos entes receptores infratores no momento da definicdo dos be-
neficidrios das emendas pix; (2) a falta de transparéncia na execu¢do orcamentaria; (3) a baixa governanga
or¢amentaria de grande parte dos entes receptores; e (4) a auséncia de institucionalizacdo da comunica¢do
e cooperacao entre Tribunal de Contas da Unido, de um lado, e Tribunais de Contas dos Estados e do Dis-
trito Federal (TCE e TCDF) e dos municipios (TCM), do outro. A regulamentac¢do dos procedimentos a se-
rem seguidos para operacionalizar os recursos provenientes de transferéncias especiais pode ser realizada,

conforme o caso, por: contratos de cooperagao técnica, leis e decretos; e emenda a constitui¢do estadual.

PALAVRAS-CHAVE: Emendas Pix; transferéncias voluntarias; tribunais de contas; platafor-

ma de dados; capacidade estatal.

INTRODUCAO

Na linguagem dos noticiarios, a emenda pix virou sindnimo de uma espécie de “repasse sem
transparéncia que dribla a fiscalizacao”, facilitando gastos ineficientes, improbidade administrativa e cor-
rupg¢do. Por que essa associacdo ocorre? Existem instrumentos regulatorios para prevenir a dilapidacao de

recursos publicos?

A emenda Pix (ou transferéncia especial) destaca-se como o recurso predominante utiliza-
do por parlamentares para alocar recursos federais a estados e municipios. Nascida durante a gestdo do
governo federal anterior, os seus problemas persistem no atual governo. No decorrer deste ano de 2023,
noticias apontam que o governo federal destinou R$ 25,6 bilhdes para redutos eleitorais de congressistas.

Desse montante, R$ 6,4 bilhdes foram alocados por meio da emenda Pix, quantia superior as emendas

* Tese apresentada oralmente e “aprovada com louvor” no 49° Congresso Nacional da ANAPE no dia 07/11/2023.

1 Doutorando em Direito Econdmico e Financeiro (USP). Mestre em Direitos Humanos (UFMS). Extensdo em federalismo
comparado pela Universitit Innsbruck. Procurador do Estado do Mato Grosso do Sul (2015-presente). Chefe da Procuradoria
Judicial da PGE-MS (2023).
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orcamentarias que sao destinadas a iniciativas de satide, educacao e infraestrutura’.

A Emenda Constitucional n. 105/2019 previu duas categorias de descentralizagao fiscal por meio
de emendas or¢amentarias individuais: a) a denominada “transferéncia especial” (vulgo emenda pix), que
possui maior celeridade e menor controle procedimental, conferindo ao ente receptor dos recursos a decisao
sobre onde aplica-los; e b) a “transferéncia com finalidade definida”, que se amolda a tradi¢ao de descen-
tralizacao de recursos no Brasil, cuja despesa ¢ decidida previamente e especificada no orgamento, exigindo

maior rigidez procedimental e, consequentemente, um maior controle pelo ente que repassa os recursos’.

As transferéncias especiais, em razao da sua propria natureza informal, possuem escassa regula-
mentacao no tocante as regras de repasse aplicaveis ao ente transferidor, assim como possuem pouca regula-
mentacao para as regras de aplicacdo para o ente receptor das verbas. Em razao dessa regulamentacio escassa

e baixo grau de accountability, aumenta-se a probabilidade de ocorréncia de corrupgao e improbidade.

Imprescindivel, portanto, esclarecer algumas questdes referentes as novidades trazidas pela
EC 105/2019. O objetivo deste artigo ¢, inicialmente, indicar os gargalos institucionais que facilitam a
improbidade e corrupcdo e, em um segundo momento, indicar modelos para suprir lacunas a respeito da

regulamentac¢ao no destino das verbas repassadas por transferéncia especial.

A pesquisa € tedrica, com amparo na analise documental e dos métodos indutivo e dedutivo.
Utiliza-se de materiais bibliograficos, com o amparo na doutrina nacional e internacional sobre o tema. As
fontes de dados sdo basicamente: livros, teses, dissertacoes, artigos de revistas, precedentes do STF e do

TCU, manuais técnicos de orcamento, portais de transparéncia e sites de noticias.

1. TRANSFERENCIAS ESPECIAIS, PROCEDIMENTO E CONDICIONALIDADES

Em suma, emenda “pix” (ou transferéncia especial) foi a espécie que representou a verdadeira
inovagao apresentada pelo texto do artigo 166-A do texto constitucional — introduzida pela Emenda Cons-
titucional 105/2019. Essa modalidade de repasse ¢ realizada diretamente ao ente federado beneficiado,
independentemente da identificacdo da programacao especifica no or¢amento federal e da celebracao de
convénio ou de instrumento congénere. Sua caracteristica mais marcante € a previsdao de que seus recur-
sos passam a pertencer ao ente federado no ato da efetiva transferéncia financeira, mudando igualmente a
competéncia para controle desses recursos (dos 6rgaos federais de controle para 6rgdos locais de controle).
Esse tipo de repasse ¢ regulamentado pela Portaria Interministerial ME/SEGOV n° 6.411/2021.

As transferéncias especiais possuem uma série de condicionalidades nos gastos, nas modali-

dades proibitivas e impositivas.

Previstas no artigo 166-A, as condicionalidades proibitivas aplicam-se a todos repasses de

emendas parlamentares individuais (emendas pix ou ndo), determinando-se que tais recursos: a) ndo inte-

2 ESTADAO. Emendas Pix sem transparéncia recebem o maior volume de recursos e superam até verbas para saude.
17/10/2023. Disponivel em: - Estaddo (estadao.com.br)

3 Essa provocagao reflete parcialmente uma analise critica feita em um artigo de nossa autoria chamado: MASCARENHAS,
Caio Gama. Orgamento impositivo e as transferéncias do artigo 166-A da Constituigdo: Notas sobre regime juridico, accounta-
bility e corrupgdo. Revista Eletronica da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro (PGE-RJ), [S. 1.], volume 6, numero 1,
2023. Disponivel em: https://revistaeletronica.pge.rj.gov.br/index.php/pge/article/view/340/269.
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grardo a receita do Estado, do Distrito Federal e dos Municipios para fins de reparti¢do e para o calculo dos
limites da despesa com pessoal e de endividamento do ente federado; b) ndo poderdo ser destinados para
pagamento de despesas com pessoal e encargos sociais relativas a ativos e inativos, € com pensionistas e

encargos referentes ao servigo da divida.

No caso especifico da Transferéncia Especial, ha as condicionalidades impositivas de gastos,
porquanto os recursos desta modalidade (calculados pelo total) deverao ser aplicados em despesas de capi-

tal em montante ndo inferior a 70% (setenta por cento), na forma do §5° do artigo 166-A da Constituigao.

2.0 QUE ESSE PROCEDIMENTO ESPECIFICO TEM A VER COM IMPROBIDADE
OU CORRUPCAO?

Evidentemente o patrocinio de politicas locais pode envolver corrup¢do quando os recursos
sdo alocados em viola¢do as normas legais®. Embora improbidade ndo se confunda com corrupgio, a
logica de violagdo das normas legais ¢ igualmente aplicavel’. Ressalta-se que a lei 8.429/92 ndo contém
apenas os atos de corrupgao publica, também entendida pela doutrina como uso de poderes publicos para
fins privados, mas também tipifica distor¢des inerentes a desorganizacdo administrativa, ao desgoverno e
a ineficiéncia endémica®.

Elaborada pelo economista Robert Klitgaard e amplamente difundida na doutrina economica
internacional, existe uma féormula econdmica para a corrupgao que guia reformas nos sistemas de controle:

Corrup¢dao = monopolio + discricionariedade - accountability

Nesse sentido, a corrupgdo floresce quando alguém tem poder de monopo6lio sobre um bem
ou servigo e possui o poder de decidir (discricionariedade) quanto cada cidaddo recebe, ocorrendo onde
a responsabilizacdo e a transparéncia (accountability) sdo fracas. Portanto, para combater a corrupc¢ao,
deve-se reduzir o poder de monopolio, mitigar a discricionariedade e aumentar a responsabilizacdo e a

transparéncia de varias maneiras’.

A partir dessa formula, encontram-se os gargalos institucionais — ou seja, circunstancias que,
direta ou indiretamente, mitigam as capacidades estatais ou obstruem, de qualquer outra forma, a imple-
mentacdo adequada e a efetividade de politicas publicas® - notadamente aquelas politicas voltadas ao com-

bate da improbidade administrativa e corrup¢ao em geral.

Em primeiro lugar, em relagdo ao monopalio, o procedimento das emendas pix se move em
dire¢do oposta. A descentralizagdo politica auxilia a quebrar o0 monopoélio do poder em nivel nacional ao
4 TIbid, p. 30.

5 A corrupgdo ¢ espécie do género “improbidade”, enquanto que esta ¢ espécie do género “ma gestdo publica”. Fernando Gaspar
Neisser explica que sdo elementos essenciais para a definigdo da corrupgao: (1) a existéncia de uma vantagem indevida (ndo neces-
sariamente financeira); (2) presenca de a0 menos um agente publico envolvido; (3) que os interesses proprios deste agente tenham
sido perseguidos, em detrimento do interesse publico, e; (4) que este agente detenha competéncia funcional para praticar ou deixar
de praticar o ato em questdo. Fonte: NEISSER, Fernando Gaspar. A responsabilidade subjetiva na improbidade administrativa: um
debate pela perspectiva penal. Tese de doutorado. 2018.Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2018, p. 253.

6 OSORIO, Fabio Medina. Conceito de improbidade administrativa. JUS. Belo Horizonte, ano 43, n. 26, p. 23-51, jan./jun.
2012, p. 25.

7 KLITGAARD, Robert. Fighting corruption. CESifo DICE Report, v. 9, n. 2, 2011, p 33.

8 FONTES, Mariana Levy Piza. Direito e implementacdo de politicas publicas: caminhos para uma agenda de pesquisa. Re-
vista Direito GV, Sao Paulo, v. 19, ¢2313, 2023, p. 17.
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aproximar a tomada de decisdo das pessoas, fortalecendo a responsabilidade do governo para com os cida-
daos. Estes, por sua vez, pressionam por melhor desempenho do governo e exigem agdes corretivas para a
gestdo disfuncional e corrupta. Os esforgos para melhorar a prestagdo de servigos geralmente obrigam as
autoridades a lidar com a corrupg¢ao e suas causas. A doutrina internacional adverte, no entanto, que, quan-
do ha um Estado de Direito ausente, accountability fraco e interferéncia politica desenfreada no ambito
local, a descentralizag@o, por si s0, pode ndo ser um remédio potente para combater a corrup¢ao’. Em suma,
federalismo ndo é um gargalo que gera corrup¢do, mas uma arma para o seu combate. A descentraliza¢do

politica, contudo, é necessdria, mas ndo é suficiente para combater a corrup¢ao.

Em segundo lugar, ndo hé propriamente aumento legal de discricionariedade por parte dos go-
vernos beneficiarios, porquanto submetidos as mesmas normas gerais de responsabilidade fiscal, licitagcdes
e contratos publicos de antes. O que hd ¢ uma mudanga na competéncia de controle de fiscaliza¢ao dos

recursos transferidos.

Em terceiro lugar, deve-se admitir que ha problemas com o accountability no procedimento
das emendas pix (ou transferéncias especiais). Nao se ignora que as transferéncias especiais se encontram
dentro de um contexto de falta de transparéncia or¢amentaria que envolve outras questdes como o proprio
desvio de finalidade das emendas RP9 (vulgo “orcamento secreto”). A diferenca é que as emendas RP9,
em sua execucao, careciam de transparéncia em relacdo aos parlamentares que seriam os reais autores das
emendas e os gastos no destino (auséncia de accountability na origem e no destino)'. No caso das transfe-
réncias especiais, os autores das emendas sdo conhecidos, o problema residiria na transparéncia e execugao
orcamentaria dos recursos repassados, ndo mais submetidos ao controle da Corte de Contas federal (ausén-

cia de accountability no destino).

Tradicionalmente se nota que, ao vincular os recursos das transferéncias a programag¢do or-
camentaria da Unido, os 6rgaos federais de fiscalizagdo ficam responséaveis pelo controle e receberiam a
prestacao de contas dos entes beneficiarios dos recursos. Esse controle, no caso das transferéncias especiais

(emendas pix), passaria aos 0rgaos subnacionais de fiscalizagao (TCEs, TCMs, MPE etc.).

3. QUAIS SAO OS GARGALOS DAS EMENDAS PIX (TRANSFERENCIAS
ESPECIAIS)?

No procedimento das emendas pix, ha desenhos institucionais que dificultam a fiscalizagdo e
incentivam o descumprimento de normas. Ressalta-se que a descentralizacdo fiscal ndo ¢ um gargalo, mas
um instrumento politico de governanga que mitiga o monopo6lio de poder estatal. Pode-se dizer que ha qua-
tro gargalos: (1) na origem, hé a auséncia de responsabilizacdo dos entes receptores infratores no momento
da defini¢do dos beneficiarios das emendas pix; (2) a falta de transparéncia na execugdo orgamentaria; (3) a
baixa governanga or¢amentaria de grande parte dos entes receptores; e (4) a auséncia de institucionalizacio
da comunicacdo e cooperacao entre Tribunal de Contas da Unido, de um lado, e Tribunais de Contas dos
Estados e do Distrito Federal (TCE e TCDF) e dos municipios (TCM), do outro.

9 :MASCARENHAS, Caio Gama. Orgamento impositivo e as transferéncias do artigo 166-A da Constituigdo, op cit.
10 : MASCARENHAS, Caio Gama. Or¢amento impositivo e as transferéncias do artigo 166-A da Constituicdo, op cit.
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Por que o primeiro gargalo se refere a auséncia de responsabilizacdo dos entes receptores
infratores no momento da defini¢do dos beneficiarios das emendas pix? A Portaria Interministerial ME/
SEGOV n° 6.411/2021 pouco fala sobre impedimentos técnicos, citando apenas erros meramente formais
no momento da indicagdo do beneficidrio dos recursos no sistema eletronico e um genérico trecho mencio-
nando “outras razées de ordem técnica devidamente justificadas”'". Nada se fala, portanto, sobre o respeito
as condicionalidades. Necessita-se de desincentivar o desrespeito as normas, impedindo o recebimento de

novos repasses por entes que ndo cumprem as condicionantes do artigo 166-A.

O segundo gargalo trata da auséncia de transparéncia na execu¢do orcamentaria. O artigo 19 da
Portaria interministerial coloca o registro da execugao dos recursos transferidos na plataforma +Brasil como
mera discricionariedade do ente federado beneficiario'®. Essa norma ¢ ilegal e inconstitucional. Ilegal porque
viola o artigo 48 da Lei de Reponsabilidade Fiscal, que cuida da determinagao de transparéncia na gestao fis-
cal e garante o amplo acesso aos dados da execugao orcamentaria. Inconstitucional porquanto se descumpre o
dever de divulgagao dos gastos dos entes subnacionais beneficiarios dos recursos de emendas parlamentares

em bancos de dados centralizados e de amplo acesso publico, previsto no artigo 163-A da Constitui¢ao'®.

O terceiro gargalo encontra-se na baixa governanga orcamentdria de grande parte dos entes

receptores. Os recursos das transferéncias especiais geralmente se destinam a conta unica dos entes bene-

11 Elaboragao propria.

12 Segundo a norma: Art. 8° Constituem impedimentos de ordem técnica para a execucdo das emendas individuais impositivas
na modalidade de transferéncia especial: I - omissdo ou erro na indicagdo de beneficiario pelo autor da emenda no SIOP; II - ndao
indicacdo de institui¢do financeira para recebimento e movimentagao de recursos de transferéncias especiais pelo ente federado
beneficiario na Plataforma +Brasil; e I1I - outras razdes de ordem técnica devidamente justificadas.

13 Conforme o dispositivo: Art. 19. O ente federado beneficiario podera registrar na Plataforma +Brasil, para fins de transpa-
réncia e controle social das transferéncias especiais, os dados e informagdes referentes a execugdo dos recursos recebidos, na
forma do Decreto n° 10.035, de 1° de outubro de 2019.

14 Art. 163-A. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios disponibilizardo suas informagdes ¢ dados contabeis,
orcamentarios e fiscais, conforme periodicidade, formato e sistema estabelecidos pelo 6rgdo central de contabilidade da Unido,
de forma a garantir a rastreabilidade, a comparabilidade e a publicidade dos dados coletados, os quais deverdo ser divulgados
em meio eletronico de amplo acesso publico.
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ficiarios. Considerando que tais recursos sdo prioritariamente vinculados as despesas de capital (ex: obras
de infraestrutura), hé o risco da aplicagdo de seus recursos em outras areas caso a governanga orgamentaria
seja baixa. Alerta-se para a possivel viola¢do da regra de ouro diante da fiscalizacdo falha e baixa trans-
paréncia. Isso porque gestores locais podem se sentir tentados a utilizar tais recursos para pagamento de

servidores ativos e inativos (despesas correntes).

O quarto gargalo localiza-se nos proprios 6rgaos de controle — ante a auséncia de institucio-
nalizagdo da comunicagdo e cooperacao entre Tribunais de Contas. O Tribunal de Contas da Unido, no
Acordao 518/23 — TC 032.080/21-2, entendeu que a competéncia de fiscalizagdo das transferéncias espe-
ciais ¢ compartilhada entre 6rgaos federais e 6rgaos subnacionais de fiscaliza¢ao da seguinte forma: (1)
a fiscalizacao sobre a regularidade das despesas efetuadas na aplicagdo de recursos obtidos por meio de
transferéncia especial pelo ente federado ¢ de competéncia do sistema de controle local; e (2) a fiscalizagao
sobre o cumprimento, pelo ente beneficiario da transferéncia especial, das condicionantes que a legitimam,

previstas no art. 166-A, sao de competéncia federal.

Destaca-se, contudo, uma impossibilidade operacional de cisdo entre o controle das condicio-
nalidades do artigo 166-A, de um lado, e a regularidade geral da execugdo or¢amentaria dessas verbas, do
outro — acarretando em conflito de interpretagdes entre diferentes cortes de contas. E necessario que haja
uma eficiente cooperacgdo técnica entre os Tribunais de Contas para o controle de tais recursos, abrangendo
compartilhamento de dados, tecnologia, capacitagio etc. E aqui que as informagdes passadas por Tribunais
de Contas locais poderiam embasar um impedimento técnico para o ente federado faltoso ja no ato de in-

dicacdo de beneficidrio da emenda orcamentaria.

Os quatro gargalos podem ser enfrentados por um marco legal regulatorio solido. 1sso pode

ser realizado por normas infraconstitucionais federais, estaduais e municipais.

4. AS POSSIBILIDADES DE REGULAMENTACAO DE PROCEDIMENTO DAS
TRANSFERENCIAS ESPECIAIS NO ENTE FEDERADO DE DESTINO

Ha espago para a regulamentacao local das transferéncias especiais enquanto ndo sobrevier
norma nacional editada pela Unido Federal. Ante a omissao do Congresso Nacional em regulamentar o
artigo 166-A da Constituicao Federal, incumbe aos estados trazer seguranca juridica no controle dessas

verbas publicas dentro de sua competéncia supletiva (§ 3° do artigo 24 da Constituicdo Federal).

Ressalta-se, entretanto, que o primeiro gargalo, que cuida da auséncia de responsabilizacdo
dos entes receptores infratores no momento da defini¢do dos beneficiarios das emendas pix, somente pode
ser objeto de norma federal. Evidentemente somente norma federal pode tratar da execu¢ao do or¢amento
federal, principalmente os casos de impedimento de execu¢do de emendas orgamentarias com base em
razdes de ordem técnica devidamente justificadas. O ideal seria que norma federal previsse expressamente
esse impedimento no momento da indicagdo dos beneficiarios pelos parlamentares federais. Ressalta-se
que as transferéncias especiais estdo sujeitas aos impedimentos de ordem técnica aplicaveis as emendas

or¢amentarias individuais. Conforme expressa previsao constitucional no §13 do art. 166 da Constituicao,
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emendas individuais e emendas de bancada “ndo serdo de execucao obrigatdria nos casos dos impedimen-

tos de ordem técnica”.

Expressamente, o artigo 166-A da Constituicao Federal somente fala em contratos de coope-
ragdo técnica para monitorar transferéncias especiais. A Constitui¢ao fala na possibilidade de se firmarem
contratos de cooperagdo técnica para fins de subsidiar o acompanhamento da execuc¢do orgamentaria na
aplicacdo dos recursos, conforme §3° do artigo 166-A. Esses contratos ou acordos de cooperacao técnica se
diferenciam de convénios, contratos de repasse e termos de execucao descentralizada pelo simples fato de
ndo existir a possibilidade de transferéncia de recursos entre os participes.'> Ressalta-se que a transferéncia
especial independe de instrumento contratual para a sua perfectibilizacdo. A fun¢do dos contratos seria de
otimizar questdes instrumentais em relagdo a essas transferéncias como, por exemplo: monitoramento da
execu¢do orcamentaria, capacitacao dos recursos humanos envolvidos, constru¢do de instrumentos regu-

latorios interfederativos etc.

O objeto desse contrato de cooperacdo nao cuida de uma relagdo vertical de controle e fiscali-
zacao dos recursos financeiros entre o ente transferidor e o ente beneficidrio, mas apenas relacao horizontal
de cooperagdo e acompanhamento da execucdo or¢amentéria. Tal norma pode ser lida de duas formas: (1)
cooperacgdo técnica entre 6rgaos de controle externo (TCU, TCE, TCM, MPF e MPE); e (2) cooperagdo
técnica entre orgdos federais e os entes subnacionais que executam as obras ou servigos. Caso o quarto
gargalo (auséncia de cooperagdo interfederativa entre orgdos de controle) ndo seja regulamentado por lei

federal, poder-se-ia pensar em contratos de cooperagdo técnica.

Hé outras possibilidades no ambito da autonomia de estados e municipios, no entanto,
desde que obedecidas as regras estruturantes do artigo 166-A da Constituicdo referentes as condi-
cionalidades de gastos e as normas gerais de financas publicas (Lei de Responsabilidade Fiscal e Lei
n. 4320/1964). Pensa-se inicialmente nos seguintes instrumentos: (1) leis e decretos; (2) emenda a

constitui¢cao estadual.

Se o objeto de regulamentagdo for apenas o detalhamento do procedimento contabil e opera-
cional das verbas decorrentes de transferéncias especiais dentro do orcamento do ente federado recipiente,
poder-se-ia falar em lei ou decreto. Ressalta-se, no entanto, que os decretos e regulamentos ndo possuem
valor normativo primario, de forma que tém fun¢do meramente regulamentar da lei, possuindo funcao nor-
mativa secundaria e subordinacao a lei (artigos. 84, IV ¢ VI da Constitui¢ao Federal)'®. Se for necessaria a
normatizag¢ao de forma diferente do que esta disposto em lei estadual, entdo o instrumento adequado sera
uma lei. Aqui entram as normas que enfrentam o terceiro gargalo, ou seja, a previsdo de procedimentos
de governanga or¢amentadria destinados a correta organizagdo e direcionamento dos recursos dentro da

lei or¢camentaria do ente recipiente das transferéncias especiais. Nos estados de Sdo Paulo e Mato Grosso

15 E possivel que o conceito esteja proximo do conceito de “acordo de cooperagio técnica”. Cita-se o conceito de acordo
de cooperagdo técnica segundo parecer da AGU no Parecer n. 00004/2016/DEPCONSU/CPCV/PGF/AGU: “O acordo de
cooperagdo ¢ o instrumento juridico habil para a formalizagdo, entre 6rgaos e/ou entidades da -Administracdo Publica ou
entre estes e entidades privadas, com ou sem fins lucrativos, de interesse na mutua cooperacdo técnica, visando a execugdo
de programas de trabalho. projeto/atividade ou evento de interesse reciproco, da qual ndo decorra obriga¢ao de repasse de
recursos entre os participes”.

16 MENDES, Gilmar Ferreira. BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de direito constitucional. 13. ed. Sdo Paulo:
Saraiva Educagdo, 2018., p. 920-921.
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do Sul, essas normas de governanga orcamentaria dos recursos de transferéncias especiais estdo previstas

em decretos'’.

No entanto, se o procedimento a ser adotado incluir regramento tanto para estados quanto para
municipios, poder-se-ia falar em emenda a constitui¢ao estadual. Nesse caso, poder-se-ia falar em normas
especificas de fiscalizagdo por Tribunais de Contas dos Estados e Tribunais de Contas dos Municipios (onde
houver). Isso porque o regramento de uma constitui¢ao estadual possui normas aplicaveis ao respectivo Esta-

do e aos municipios que se encontram em seu territorio. Segundo Fernanda Dias Menezes de Almeida:

De fato, as Constituicdes Estaduais também se ocupam com os Municipios, que, embora entes
autonomos, se localizam dentro do territério do Estado-membro, devendo harmonizar-se com as
regras de convivéncia estabelecidas pelo poder constituinte decorrente. E, sem duvida, o Estado,
mesmo tendo perdido a competéncia de elaborar a Lei Organica dos Municipios, continua a ter pa-
pel de relevo em suas vidas, se considerarmos, por exemplo, que a cria¢do, a incorporagdo, a fusao
e 0 desmembramento de Municipios, nos termos do art. 18, § 4° da Constitui¢ao, far-se-ao por lei
estadual, dentro de periodo determinado por lei complementar federal. Porém, como afirmado em
momento anterior, um dos limites que se pde ao poder constituinte estadual é justamente a autono-
mia municipal, que, se atingida, pode ensejar intervengdo federal no Estado'.

No caso dessa norma da Constituigdo estadual, deve-se ter cautela para evitar excessivo deta-
lhamento do procedimento contébil e operacional das verbas decorrentes de transferéncias especiais dentro
do orcamento do ente municipal. Nesse ultimo caso, haveria a possibilidade de ferir a autonomia munici-
pal. Essa cautela ndo impede, entretanto, que procedimentos de boa governanca orcamentaria relacionados

ao 166-A estejam expressamente previstos na Constitui¢do Estadual.

Ressalta-se que as regras do artigo 166-A sdo normas de reproducdo obrigatoria em razao do
principio da simetria. E possivel defender que Estados possam reproduzir as regras de emendas parla-
mentares impositivas em matéria orcamentaria em suas constitui¢des estaduais, desde que a reproducao
seja idéntica e posterior & EC n° 105/2019 em razdo do principio da simetria’® . E o caso do artigo 175-A
da Constituicao Estadual de Sao Paulo (acrescentado pela Emenda Constitucional n® 50/2021), segundo
o qual “As emendas individuais impositivas apresentadas ao projeto de lei or¢amentaria anual poderdo
alocar recursos aos Municipios por meio de: I - transferéncia especial; ou Il - transferéncia com finali-
dade definida”. A Constituicdo Estadual deve observar igualmente as normas gerais de finangas publicas

dispostas em legislacao federal (Lei de Responsabilidade Fiscal e Lei n. 4320/1964).

Por fim, destaca-se que o segundo gargalo, que cuida da auséncia de transparéncia na execu-
¢do or¢amentdria, ndo é objeto de omissdo legislativa, porquanto ja previsto no artigo 48 da Lei de Repon-
sabilidade Fiscal e no artigo 163-A da Constituicdo. Reitera-se que artigo 19 da Portaria interministerial
¢ ilegal e inconstitucional justamente por contrariar tais normas que obrigam a transparéncia da execu¢do

orcamentaria.

17 Decreto estadual 16.023/2022 no caso do Mato Grosso do Sul e Decreto estadual n. 66.426/2022 no caso do Estado de Sao
Paulo.

18 ALMEIDA, Fernanda Dias Menezes de. Atividade constituinte nos estados e nos municipios. In: Federalismo e Poder Judi-
ciario / coordenag¢@o: Renato Siqueira de Pretto, Richard Pae Kim e Thiago Massao Cortizo Teraoka. Sdo Paulo: Escola Paulista
da Magistratura, 2019. p. 1667-168

19 Nesse sentido, os seguintes precedentes do Supremo Tribunal Federal: ADI 6308, Tribunal Pleno, julgado em 06/06/2022;
ADI 6670, Tribunal Pleno, julgado em 30/08/2021.
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CONCLUSAO

No procedimento das emendas pix, ha desenhos institucionais que dificultam a fiscalizacao e
incentivam o descumprimento de normas. Ressalta-se que a descentralizacao fiscal nao ¢ um gargalo, mas
um instrumento politico de governanga que mitiga o monopolio de poder estatal. Pode-se dizer que ha qua-
tro gargalos: (1) na origem, ha a auséncia de responsabilizagdao dos entes receptores infratores no momento
da definicao dos beneficiarios das emendas pix; (2) a falta de transparéncia na execu¢ao orcamentaria; (3) a
baixa governanga orcamentaria de grande parte dos entes receptores; e (4) a auséncia de institucionalizagao
da comunicagdo e cooperacao entre Tribunal de Contas da Unido, de um lado, e Tribunais de Contas dos
Estados e do Distrito Federal (TCE e TCDF) e dos municipios (TCM), do outro.

A regulamentacdo dos procedimentos a serem seguidos para operacionalizar os recursos pro-
venientes de transferéncias especiais pode ser realizada, conforme o caso, por: contratos de cooperagao
técnica, leis e decretos; e emenda a constituicdo estadual. Em todos os casos, devem ser obedecidas as
regras estruturantes do artigo 166-A da Constituicdo referentes as condicionalidades de gastos e as normas

gerais de finangas publicas (Lei de Responsabilidade Fiscal e Lei n. 4320/1964).
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RESUMO

Diante do entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal acerca da solidariedade pas-
siva dos entes publicos nas demandas prestacionais na area da saude, surge a possibilidade de ajuizamento
concomitante pela mesma parte autora de diversas acdes em face de qualquer dos entes federados (Uniado,
Estado, Municipio e Distrito Federal) com idénticos pedido e causa de pedir em juizos distintos. Em razao
disso, o presente artigo objetiva demonstrar que a analise estritamente formal e rigida do critério da triplice
identidade para fins de caracterizacao da litispendéncia, sobretudo no tocante a identidade do polo passivo,
¢ insuficiente para solucionar problemas de identidade de demandas no ambito da judicializagdo da saude,
sendo necessario, além de uma releitura do polo passivo, considerando o Ente Publico em sentido amplo,
aplicar o critério da identidade da relagdo juridica, a fim de se verificar se ha ou nao repeticao de agdes
idénticas em determinado contexto. Pretende-se, assim, atender a finalidade do instituto da litispendéncia,

coibir condutas processuais abusivas e, principalmente, evitar desperdicio de dinheiro publico.

PALAVRAS-CHAVE: Litispendéncia. Triplice identidade. Ac¢des de satide. Solidariedade

passiva. Estado.

ABSTRACT

In view of the consolidated understanding of the Supreme Court about the passive solidarity
of public entities in the health demands, there is the possibility of concurrent filing by the same plaintiff of
several actions in the face of any of the federated entities (Union, State, Municipality and Federal District)

with identical request and cause of action in different courts. As a result, this article aims to demonstrate

1 Especialista em direito material e processual do trabalho pela Universidade Estacio de Sa. Procuradora do Estado de Mato
Grosso do Sul.
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that the strictly formal and rigid analysis of the triple identity criterion for purposes of characterizing lis
pendens, especially regarding the identity of the passive pole, is insufficient to solve problems of identity
of demands within the scope of judicialization health, being necessary, in addition to a re-reading of the
passive pole, considering the State in a broad sense, to apply the criterion of the identity of the legal rela-
tionship, in order to verify whether or not there is a repetition of identical actions in a given context. It is
intended, therefore, to serve the purpose of the lis pendens institute, to prevent abusive procedural conduct

and, above all, to avoid wasting public money.

KEYWORDS: Lis pendens. Triple identity. Health actions. Passive solidarity. State.

INTRODUCAO

O aumento substancial e crescente da judicializa¢do do direito a satide ¢ um fendmeno conhe-

cido por toda sociedade juridica, notadamente por aqueles que atuam na defesa dos entes publicos.

De acordo com a pesquisa “Judicializa¢ao da Satide no Brasil: Perfil das demandas, causas e
propostas de soluc¢ao”, elaborada pelo Instituto de Ensino e Pesquisa (Insper) para o Conselho Nacional de
Justica (CNJ), demandas dessa natureza registraram um aumento de 130% entre 2008 e 2017, sendo que,
no mesmo periodo, o numero total de processos judiciais cresceu 50% (HERCULANO; MELO, 2019).

Diante desse cenario e do entendimento consolidado do Supremo Tribunal Federal (RE 855178
—tema 793?) acerca da responsabilidade solidaria dos entes publicos nas demandas prestacionais na area da
saude, surge a possibilidade de ajuizamento pela mesma parte autora de diversas agdes em face de qualquer
dos entes federados (Unido, Estado, Municipio e Distrito Federal) com idénticos pedido e causa de pedir

em juizos distintos.

Constata-se, assim, que nas a¢des de satide ha diversos foros concorrentes para o conhecimen-
to e julgamento da causa a depender do ente que comporé o polo passivo, o que pode ensejar o abuso do
denominado pela doutrina de direito internacional de forum shopping, além da tramitagdo concomitante de

processos com idéntico objeto litigioso relativos ao mesmo autor.

Advém dai o questionamento acerca da caracterizacao ou ndo da litispendéncia entre demandas
judiciais ajuizadas pela mesma parte autora, com iguais pedido e causa de pedir, em face de entes publicos

diversos.

Dessa forma, o objetivo do presente artigo ¢ demonstrar que a analise estritamente formal e
rigida do critério da triplice identidade para fins de caracterizagdo da litispendéncia ¢ insuficiente para
solucionar problemas de identidade de demandas no ambito da judicializacdo da satde, sendo necessario,
além de uma releitura do polo passivo, considerando o Ente Publico em sentido amplo, aplicar o critério
da identidade da relacdo juridica, a fim de se verificar se ha ou ndo repeticao de ac¢des idénticas em deter-
minado contexto.

2 Tese de repercussao geral fixada: Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente respon-
saveis nas demandas prestacionais na area da satde e, diante dos critérios constitucionais de descentralizag@o e hierarquizagao,
compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras de reparticdo de competéncias e determinar o res-
sarcimento a quem suportou o dnus financeiro.
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De inicio, a metodologia utilizada consiste numa analise tedrica do instituto da litispendéncia:
conceito, requisitos e finalidade e, especificamente, da litispendéncia nas acdes de satde, atentando-se a

solidariedade passiva dos entes federados e ao forum shopping existente nessas agoes.

Posteriormente, apresenta-se a incompletude do critério da triplice identidade para configura-
¢ao da litispendéncia em demandas dessa natureza, propondo-se uma flexibilizacao da identidade das par-
tes para fins de sua caracterizacao, tal como ocorre nas agdes coletivas, bem como a aplicagao complemen-
tar da teoria da identidade da relagdo juridica. E, ainda, ¢ feito um estudo comparativo entre os institutos
da litispendéncia e da conexao e de seus efeitos juridicos, visando identificar qual deles melhor se ajusta a

relacao das demandas em foco.

Por fim, tem-se uma exposic¢ao de decisoes judiciais que abordaram a problematica ora tratada,
a fim de se verificar qual a solu¢do dada em cada caso e qual a solugdo juridica que mais se harmoniza aos
principios processuais constitucionais e a finalidade do instituto da litispendéncia.

1. LITISPENDENCIA

1.1. Conceito, requisitos e finalidade

No direito processual civil brasileiro, o instituto da litispendéncia possui dupla acepgdo’, sen-
do: a) o marco a partir do qual pende a lide, previsto no artigo 240* do Codigo de Processo Civil — CPC
e; b) pressuposto processual negativo, que obsta a coexisténcia de mais de um processo com a mesma de-
manda, conforme artigo 337, §§1°, 2° e 3°, CPC (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 269).

De acordo com Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart ¢ Daniel Mitidiero (2015, p. 269),
“pende a lide para o demandado a partir da citagdo valida. Para o demandante, ja existe a litispendéncia
desde que proposta a acdo (arts. 284 ¢ 312, CPC)”.

Embora os significados sejam distintos, eles se relacionam, pois, havendo processo pendente
(litispendéncia), o réu novamente demandado informa ao juizo do novo processo a pendéncia de agdo com
o mesmo conteudo, ou seja, alega a existéncia de um pressuposto processual negativo, o que ensejarad sua
extingdo sem resolu¢ao do mérito, nos termos do artigo 485, V, do CPC (DIDIER; ZANETI, 2013, p. 180).

A exting¢do do processo por litispendéncia ou coisa julgada se da por conta da vedacao do bis
in idem. Isso porque o sistema processual ndo admite que haja uma ilegitima duplicacdo de atividades pro-
cessuais em torno do mesmo objeto (CAMARA, 2017).

E importante salientar que, ainda que o demandado ndo suscite a ocorréncia de litispendéncia,
esta podera ser reconhecida pelo juiz, pois trata-se de matéria cognoscivel de oficio, em qualquer tempo e

grau de jurisdi¢do, enquanto nao ocorrer o transito em julgado (artigo 485, §3°, CPC).

3 No mesmo sentido leciona Daniel Amorim Assumpgao Neves (2016, p. 554 ¢ 555): “o termo ‘litispendéncia’ ¢ equivoco,
podendo significar pendéncia da causa (que comega a existir quando de sua propositura e se encerra com sua extingdo) ou pres-
suposto processual negativo verificado na concomitancia de processos idénticos (mesma acao)”.

4 In verbis: “A citagdo valida, ainda quando ordenada por juizo incompetente, induz litispendéncia, torna litigiosa a coisa
e constitui em mora o devedor, ressalvado o disposto nos arts. 397 e 398 da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo
Civil)”.
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Em que pese seja cedico que o pronunciamento judicial que extingue o processo sem resolu-
¢do do mérito ndo obsta uma nova propositura da a¢do, no caso de extingdo em razdo de litispendéncia,
o ajuizamento da nova acdo depende da corre¢do do vicio que levou a sentenga sem resolu¢do do mérito,

conforme preceitua o artigo 486, caput e §1° do CPC.

No tocante aos requisitos para sua caracterizagao, verifica-se a litispendéncia quando se repro-
duz acdo anteriormente ajuizada (artigo 337, §1°, CPC), isto ¢, quando se repete acdo que esta em curso
(artigo 337, §3°, CPC). O que a distingue da coisa julgada ¢ que essa se da quando ha repeticao de agdo que
ja foi decidida por decisdo transitada em julgado (artigo 337, §4°, CPC).

A identidade de agdes ¢ aferida mais comumente nos termos positivados pelo Codigo de
Processo Civil, em seu artigo 337, §2°, com base no critério da triplice identidade entre os elementos da

demanda: mesmas partes, causa de pedir e pedido.

Como bem esclarecido por Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Mitidiero
(2015, p. 363): “A identidade de partes que se exige ¢ a identidade juridica e ndo necessariamente a identi-
dade fisica. Interessa para identificagdo e semelhanca entre as acdes a qualidade juridica com que a pessoa

se apresenta no processo.”

A causa de pedir, por sua vez, deve ser idéntica a outra em seu aspecto proximo (fundamentos
juridicos) e em seu aspecto remoto (fatos juridicos) e o pedido, tanto em seu aspecto imediato (providéncia
jurisdicional) como no mediato (bem da vida) (MARINONI; ARENHART; MITIDIERO, 2015, p. 363).

Cumpre ressaltar que a averiguacgdo escorreita da caracterizacdo ou ndo de repeticao de pro-
cessos idénticos ¢ imprescindivel para que o instituto da litispendéncia cumpra com sua finalidade, que ¢

garantir economia processual, harmonizacao de julgados e seguranca juridica.

Segundo Daniel Amorim Assumpgdo Neves (2016, p. 585):

Nao ha qualquer sentido na manutengdo de dois processos idénticos, com realizagdo duplicada de
atos e gasto desnecessario de energia. Além disso, a manuteng@o de processos idénticos poderia le-
var a decisdes contraditorias, o que, além de desprestigio ao Poder Judiciario, podera gerar no caso
concreto problemas sérios de incompatibilidade 16gica ou pratica dos julgados contrarios.

Com efeito, o encerramento do segundo processo em casos de litispendéncia e coisa julgada,
bem como a reunido de processos em casos de conex@o e continéncia, representam uma tipica aplicagdo
do principio da economia processual, o qual preconiza o maximo de resultado na atuagdo do direito com o

minimo emprego possivel de atividades processuais (GRINOVER, 2019, p. 1149).

De acordo com Antonio Gidi (1995, p. 223), a finalidade do instituto da litispendéncia € impe-

dir a coexisténcia de decisdes conflitantes.
Portanto, a litispendéncia visa evitar o conflito pratico e 16gico de julgados, que desprestigia o
Judiciario e cria situacdes de injusti¢a, violando assim o principio da seguranca juridica.

O referido principio, de acordo com Humberto Theodoro Junior (2006, p. 103), pode ser dis-
tinguido em dois sentidos, a saber, “a) a seguranca que deriva da previsibilidade das decisdes que serdo
adotadas pelos orgdos que terdo de aplicar as disposi¢des normativas; e b) a seguranga que se traduz na
estabilidade das relagdes juridicas definitivas.”.
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Diante disso, a existéncia de decisdes conflitantes em processos idénticos infirma a seguranca

que deriva da previsibilidade das decisdes e, por isso, deve ser evitada.

Fixadas as premissas teoricas acerca do instituto, passa-se ao estudo especifico da caracteriza-
¢ao da litispendéncia nas agdes de satude, considerando as multiplas possibilidades de composi¢ao do polo

passivo, em razao da solidariedade dos entes federados na prestacao de servicos de saude.

2. LITISPENDENCIA NAS ACOES DE SAUDE

2.1. Solidariedade passiva entre os entes federativos e forum shopping

Prevista como um direito social fundamental na Constituicdo Federal de 1988 (artigo 6°), a
saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais € econdomicas que visem a
reducdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e servigos para
sua promo¢ao, protecdo e recuperagdo com atendimento integral, conforme estabelecem os artigos 196 ¢

198, 11, do texto constitucional.

Diante do principio da méxima eficacia e efetividade das normas definidoras de direitos fun-
damentais e de sua aplicabilidade imediata (artigo 5°, §1°, da CF)?, atrelado a promessa constitucional
de prestacdo universalizada do servico de satude; a escassez de recursos publicos (subfinanciamento do
sistema publico de satde) e a gestao deficiente, em razdo da falta de coordenagdo entre os varios servigos;
somados a uma concep¢ao equivocada de que se trata de um direito ilimitado®; tem-se verificado um au-
mento crescente nas agdes judiciais’ em face dos entes publicos, nas quais se pleiteiam o fornecimento de

medicamentos, tratamentos, leitos hospitalares, equipamentos, dentre outros servicos de satde.

As agdes objeto do presente artigo sdo, portanto, agdes judiciais que envolvam prestagdes de

assisténcia a saade no Ambito do Sistema Unico de Saude - SUS.

Em virtude da instituicdo pela Constitui¢ao Federal de 1988 de um federalismo solidario,
ante a competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios para cuidar da
saude (CF, artigo 23, II), o plenério do Supremo Tribunal Federal, por meio do julgamento dos Embar-
gos de Declaragdo no Recurso Extraordinario 855.178/SE, fixou a seguinte tese de repercussao geral
(Tema 793):

Os entes da federacdo, em decorréncia da competéncia comum, sdo solidariamente responsaveis
nas demandas prestacionais na drea da saude e, diante dos critérios constitucionais de descentrali-
zacdo e hierarquizagdo, compete a autoridade judicial direcionar o cumprimento conforme as regras

5 Nesse sentido, Paulo Gustavo Gonet Branco (2015, p. 155 e 156): “Essas circunstancias levam a doutrina a entrever no art.
5°, § 1°, da Constituicdo Federal uma norma-principio, estabelecendo uma ordem de otimizag¢do, uma determinagdo para que se
confira a maior eficacia possivel aos direitos fundamentais. O principio em tela valeria como indicador de aplicabilidade ime-
diata da norma constitucional, devendo-se presumir a sua perfei¢ao, quando possivel.”.

6  Acerca da auséncia de direito absoluto a saude, Gilmar Mendes (2015, p. 661) leciona que: “Nao obstante, esse direito
subjetivo publico ¢ assegurado mediante politicas sociais e econdmicas. Ou seja, ndo ha um direito absoluto a todo e qualquer
procedimento necessario para a protegdo, promogao e recuperagdo da satide, independentemente da existéncia de uma politica
publica que o concretize. H4 um direito publico subjetivo a politicas publicas que promovam, protejam e recuperem a saude.”.

7 Atualmente, sdo mais de dois milhdes de a¢Ses sobre satde, de acordo com dados recentes do Relatorio Justiga em Numeros, do
CNJ. Disponivel em:https://www.cnj.jus.br/solucoes-construidas-pelo-cnj-buscam-reduzir-judicializacao=-da-saude/#:~:text-
Atualmente%2C%20s%C3%A30%20mais%20de%20dois.)%2C%20mas%20negligenciados%20pelo%20Estado. Acesso em:
9 jan. 2021.

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 79



LITISPENDENCIA NAS A(;‘(?)I:S DE SAUDE, UMA RELEITURA NECESSARIA DA TRIPLICE IDENTIDADE

de reparti¢do de competéncias e determinar o ressarcimento a quem suportou o 6nus financeiro.
(grifou-se)

Embora tenha havido uma ressignificagdo da solidariedade® que vai além do seu universo no
ambito do direito privado, ante a propria previsdo constitucional dos critérios de hierarquizacdo, des-
centralizacdo e regionalizagdo do SUS, extrai-se da tese acima que os entes federados (Unido, Estados e
Municipios) podem ser demandados solidariamente’ como litisconsortes passivos nas demandas em que
se pleiteia o fornecimento de tecnologias de saude pelo SUS, confirmando a antiga jurisprudéncia do STF,

externada na STA 175" e suspensdo de seguranga 3355,

Logo, o polo passivo pode ser composto por qualquer um dos entes federados, isoladamente,
ou conjuntamente, competindo a parte autora a escolha'?, o que repercutira diretamente no foro competente

para processamento e julgamento do feito.

Face a existéncia de foros concorrentes, isto ¢, diversos foros em principio competentes para
processar e julgar as acdes de saude a depender do ente federado contra o qual serd ajuizada a a¢do, o au-
tor exercita aquilo que ja se denominou de forum shopping: a escolha do foro pelo demandante (DIDIER,
2017, p. 232).

Segundo Mateus Fernandez Xavier (2016, p. 182), de forma resumida e no ambito do direito
internacional, pode-se definir forum shopping como a selegdo estratégica de um tribunal para julgamento
de um caso concreto, e/ou a decisdo de se proceder com litigacdo paralela em diferentes cortes internacio-

nais, e/ou a decisao de levar adiante demanda seriada em diferentes tribunais.

No mesmo sentido, para Solano de Camargo (2015, p. 77): “o conceito de forum shopping, de
uma forma geral, relaciona-se a uma faculdade de se escolher uma jurisdi¢cdo para se demandar, em hipo-
teses em que haja competéncia internacional concorrente”. Franco Ferrari cita decisdo italiana proferida no
Tribunal de Rimini, que conceitua forum shopping como a atividade que visa a alcangar a jurisdi¢ao mais
favoravel aos interesses do demandante (apud CAMARGQO, 2015, p. 77).

8 Conforme se extrai do item “1.5. Conclusdo do voto” do Min. Edson Fachin (p. 36 do acorddo), o assunto solidariedade foi
melhor definido. Veja-se: Quanto ao desenvolvimento da tese da solidariedade enuncia-se o seguinte: i) A obrigagdo a que se
relaciona a reconhecida responsabilidade solidaria ¢ a decorrente da competéncia material comum prevista no artigo 23, II, CF,
de prestar satde, em sentido lato, ou seja: de promover, em seu ambito de atuacdo, as a¢des sanitarias que lhe forem destinadas,
por meio de critérios de hierarquizacdo e descentralizacdo (arts. 196 e ss. CF); ii) Afirmar que “o polo passivo pode ser composto
por qualquer um deles (entes), isoladamente ou conjuntamente” significa que o usudrio, nos termos da Constitui¢ao (arts. 196 e
ss.) e da legislag@o pertinente (sobretudo a lei organica do SUS n. 8.080/90) tem direito a uma prestagao solidaria, nada obstante
cada ente tenha o dever de responder por prestacdes especificas, que devem ser observadas em suas consequéncias de compo-
si¢do de polo passivo e eventual competéncia pelo Judicidrio; iii) Ainda que as normas de regéncia (Lei 8.080/90 e alteragdes,
Decreto 7.508/11, e as pactuagdes realizadas na Comissao Intergestores Tripartite) imputem expressamente a determinado ente
a responsabilidade principal (de financiar a aquisigdo) pela prestagdo pleiteada, ¢ licito a parte incluir outro ente no polo passivo,
como responsavel pela obrigacdo, para ampliar sua garantia, como decorréncia da adogdo da tese da solidariedade pelo dever
geral de prestar satde;

9 A responsabilidade dos entes federativos para o fornecimento de medicamento e tratamento de satude ¢ objeto de proposta
de sumula vinculante (PSV n. 4).

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag.Reg. na suspensao de tutela antecipada - STA 175 AgR/CE. Relator: Min. Gilmar
Mendes. DJe 30/04/2010.

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Ag.Reg. na suspensao de seguranca - SS 3355 RN. Relator: Min. Gilmar Mendes. DJe
30/04/2010.

12 Nao seré objeto deste artigo a discussao acerca da obrigatoriedade do ente publico responséavel pela prestagdo em satude
pleiteada figurar no polo passivo da demanda e da possibilidade de o magistrado determinar a corregdo do polo passivo, a fim
de viabilizar o direcionamento do cumprimento da obrigagdo ao ente responsavel, bem como eventual ressarcimento financeiro,
conforme restou assentado na tese de repercussdo geral fixada no tema 793 do STF, em especial, no voto do Ministro Edson
Fachin, redator do acordao.
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Como bem exemplifica Clenio Jair Schulze (2018, p. 22-23):

No ambito da Judicializagdo da Saude o forum shopping tornou-se um lugar comum. Por varias
razoes:

Em primeiro lugar porque o autor do processo pode escolher em face de quem a demanda sera ajui-
zada. Se a acdo for intentada em face da Unido, o Juizo competente sera o Federal. Se tal ente no
participar da lide, o processo tramitara na Justiga Estadual.

Em segundo lugar, se a Unido participar, além do Municipio de residéncia, ¢ possivel escolher entre
ajuizar a acdo na capital federal (Brasilia) ou na capital do estado de origem do autor da agao.

Em terceiro lugar, ja é possivel saber antecipadamente se o Juiz tem um posicionamento favoravel
ou ndo ao pleito. Ha algoritmos criados por intermédio da Jurimetria e da Inteligéncia Artificial
que indicam quantos processos sobre a mesma questdo ja foram julgados procedentes pelo mesmo
magistrado. Assim, se ha posi¢do favoravel o advogado do autor construird algum argumento para
que este Juiz seja o competente para julgar o seu processo.

Em quarto lugar, ndo ¢ incomum encontrar situagdes em que a parte pede desisténcia do processo em
razao do indeferimento da liminar e fomenta nova agdo perante outro Juizo, em razéo de alteragéo do
demandado (exclui ou inclui a Unido, de modo a afastar ou atrair a competéncia da Justiga Federal).

Nao se pode olvidar que a escolha do foro dentre aqueles que “em tese” sdo competentes ¢ um
direito potestativo do autor. Todavia, o exercicio desse direito ndo pode extrapolar os limites da boa-fé, sob
pena de configurar abuso de direito. Nesse sentido:

E compreensivel que, havendo varios foros competentes, o autor escolha aquele que acredita ser o
mais favoravel aos seus interesses. E do jogo, sem davida. O problema ¢ conciliar o exercicio desse
direito potestativo com a protecdo da boa-fé. Essa escolha ndo pode ficar imune a vedagéo ao abuso
do direito, que é exatamente o exercicio do direito contrario a boa-fé. (DIDIER, 2017, p. 232)

Diante dessa multiplicidade de foros competentes nas demandas de saude, o autor pode ajuizar
acoes com mesmo pedido e causa de pedir em juizos distintos, que tramitardo em paralelo, porém cada uma
em face de um ente publico diverso. E mais, pode condicionar o prosseguimento de determinado processo

ao resultado obtido no outro, desistindo daquele cuja decisdo lhe foi desfavoravel.

Conclui-se, assim, que um mesmo individuo pode ajuizar trés acdes distintas, uma contra a
Uniao, outra contra o Estado ou Distrito Federal, € uma terceira contra o Municipio, todas elas deduzindo
a mesma pretensdo (DRESCH; GEBRAN, 2015).

A questdo que se coloca, objeto de andlise no topico seguinte, €: restaria caracterizada a li-
tispendéncia entre essas acdes, ja que nao ha uma perfeita e formal identidade subjetiva quanto ao polo

passivo?
2.2. A necessaria flexibilizacdo da identidade das partes nas acoes de saude

Imagine-se a seguinte situacao hipotética: Jodo ajuizou uma ac¢do de obrigacdo de fazer com
pedido de tutela provisoria de urgéncia em face da Unido perante o Juizado Especial Federal da Subsecao
Judiciaria de Campo Grande pleiteando o fornecimento do medicamento “X”, em virtude de ser portador
da doenca “Y”. Meses depois, ajuizou outra agdo de obrigagdo de fazer com pedido de tutela provisoria
de urgéncia em face do Estado de Mato Grosso do Sul perante o Juizado Especial da Fazenda Publica de

Campo Grande requerendo o fornecimento do medicamento “X”, por ser portador da doenga “Y™.
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Pode-se falar que as citadas ac¢des sdo idénticas e, por isso, haveria litispendéncia?

Com base na teoria da triplice identidade positivada pelo Codigo Processual Civil Brasileiro para
fins de defini¢do e caracterizagao da litispendéncia (artigo 337, §§1° e 2°), ndo ha controvérsia quanto a iden-

tidade do pedido e da causa de pedir, eis que o fato que ensejou a pretensdo autoral ¢ exatamente 0 mesmo.

O impasse esta na suposta identidade das partes. Considerando o conceito processual de partes
como os sujeitos parciais do processo, aqueles que participam em contraditério da formagao do resultado
do processo (CAMARA, 2017), ndo ha uma identidade formal, fisica entre as partes processuais integran-

tes do polo passivo das acdes, ja que um é composto pela Unido e outro pelo Estado de Mato Grosso do Sul.

No entanto, tal como pontuado por Luiz Guilherme Marinoni, Sérgio Arenhart e Daniel Miti-
diero (2015, p. 363), a identidade das partes deve ser aferida a partir da analise da relagao juridica de di-
reito material controvertida, ou seja, consideram-se partes os titulares dos interesses em litigio, a exemplo
do que ocorre nas agdes coletivas e no mandado de seguranga impetrado em face de autoridades coatoras
distintas integrantes da mesma pessoa juridica, conforme entendimento sedimentado do Superior Tribunal
de Justica - STJ:

RECURSO ESPECIAL. PROCESSUAL CIVIL. ACAO CIVIL PUBLICA. IDENTIDADE DE
BENEFICIARIOS. LEGITIMADO EXTRAORDINARIO. SUBSTITUICAO PROCESSUAL.
LITISPENDENCIA ENTRE ACOES COLETIVAS. OCORRENCIA. RECURSO PROVIDO.

1. Segundo a jurisprudéncia do STJ, nas a¢oes coletivas, para andlise da configuragdo de litispen-
déncia, a identidade das partes deve ser aferida sob a otica dos possiveis beneficiarios do resultado
das sentengas, tendo em vista tratar-se de substitui¢do processual por legitimado extraordinario.
2. Recurso especial provido para extinguir o processo sem julgamento do mérito.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica (4. Turma). Recurso Especial 1726147/SP. Relator: Min.
Antonio Carlos Ferreira. Julgado em 14/05/2019. DJe 21/05/2019) (grifou-se)

RECURSO ORDINARIO EM MANDADO DE SEGURANCA. ADMINISTRATIVO E PRO-
CESSUAL CIVIL. IDENTIDADE ENTRE PEDIDO, CAUSA DE PEDIR E PARTES. LITISPEN-
DENCIA. CONFIGURACAO. EXTINCAO DO PROCESSO SEM JULGAMENTO DO MERI-
TO. ART. 267, INCISO V, DO CPC.

1 - A razdo de ser do instituto da litispendéncia é evitar que a parte ingresse com duas agées judi-
ciais buscando o mesmo resultado, o que, em regra, ocorre quando o postulante formula, em face
do mesmo sujeito processual, idéntico pedido, fundado na mesma causa de pedir.

1I - No mandado de seguranca, “a autoridade coatora é um fragmento da pessoa juridica de direito
publico interessada, e, se dentro dela ha legitimidade passiva de mais de uma autoridade coatora,
logo ha identidade de parte para efeito de caracterizar litispendéncia e coisa julgada”. Preceden-
te: RMS 11.905/PI, Rel. 2a Turma, Min. Humberto Martins, DJ de 23/08/2007.

IIT - In casu, resta evidenciada a triplice identidade entre partes, pedidos e causa petendi em relag@o
a acdes intentadas pelo recorrente, razao pela qual o presente processo merece, consoante entendi-
mento da c. Corte a quo, ser extinto, sem julgamento

do mérito, ex vi do art. 267, inciso V, do CPC. Recurso ordindrio desprovido.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (5. Turma). Recurso em Mandado de seguranga 30595 RJ
2009/0190376-0. Relator: Min. Felix Fischer. Julgado em 18/03/2010. DJe 05/04/2010) (grifou-se)

Acerca da caracterizagdo da litispendéncia nas agdes coletivas, ainda que o polo ativo seja
composto por legitimados diferentes, Ada Pellegrini Grinover (2019, p. 1377-1379) leciona sobre a im-
portancia de se determinar o objeto do processo trazido pelo demandante, conforme a causa de pedir e o

pedido contidos na inicial:

Tomando-se o confronto entre a agdo popular e a ac¢do civil publica, por exemplo, parece inafasta-
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vel que, entre ambas, pode existir identidade; parcial ou até mesmo total. £ evidente que entre uma
agao civil publica intentada pelo Ministério Publico, e outra, intentada por uma associagdo, tendo
ambas o mesmo objeto e a mesma causa de pedir, havera relagdo de litispendéncia. Mas esta iden-
tidade de demandas também pode ocorrer entre uma acéo civil publica ¢ um mandado de seguranga
coletivo, ou até entre uma agdo civil publica e uma ac¢ao popular: conforme ja tive oportunidade
de observar, na agdo civil publica intentada para a defesa da moralidade publica e a agdo popular
constitucional, por exemplo, podera haver conexdo (identidade de pedido ou causa de pedir — art.
55 do NCPC, correspondente ao art. 103 do CPC/1973), ou continéncia (se um pedido for mais
amplo do que outro — art. 56 do NCPC, correspondente ao art. 104 do CPC/1973): aqui, também, a
pedra de toque para o exame dos nexos entre as agoes ¢ dada pela analise do pedido e da causa de
pedir. Por outras palavras, o que importa nesses casos, conforme sempre oportuna li¢ido de Kazuo
Watanabe, é verificar “o que o autor da demanda coletiva traz para o processo. Vale dizer, o seu
objeto litigioso” (v. retro, comentarios ao art. 81, n°7).

()

Tais consideracdes, como visto, podem ser feitas a proposito de diferentes a¢des populares, de
diversas agoes civis publicas, de distintos mandados de seguranga coletivos ou, ainda, no cotejo
de umas com outros: a diversidade subjetiva do autor, substituto processual da coletividade, ndo
infirma, de modo algum, a ocorréncia de fenomenos como os da conexdo, continéncia ou mesmo
da litispendéncia. O que importa é determinar o objeto do processo trazido pelo demandante,
conforme a causa de pedir e o pedido contidos na inicial. A partir desses elementos é que serd
possivel aferir o fenomeno da identidade — total ou parcial —, impondo providéncias que impe¢cam
duplicidade ou desarmonia de julgamentos, previstas nos arts. 54 a 59 (correspondem aos arts. 102
a 106 do CPC/1973) e 485, V, do NCPC (correspondente ao art. 267, V, do CPC/1973). (grifou-se)

Nesse sentido € a posi¢ao de Antonio Gidi (1995, p. 218-219):

Poder-se-ia argumentar que ndo haveria litispendéncia entre duas agdes coletivas em defesa de um
mesmo direito material, se interpostas por diferentes legitimados (dentre aqueles constantes no art.
5° da LACP ou art. 82 do CDC). Afinal, dir-se-ia, ainda que a causa de pedir e o pedido sejam
0s mesmos, as partes ndo o seriam. Em que pese o fato de as pessoas ndo serem empiricamente
as mesmas, entendemos que, para efeito de legitimidade, litispendéncia, efeitos da sentenga e sua
imutabilidade (autoridade da coisa julgada), juridicamente, trata-se da mesma parte. Por outro
giro, as partes sdo consideradas as mesmas pelo direito positivo, muito embora, empiricamente, no
mundo naturalistico, ndo o sejam.

Corroborando a tese, Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2013, p. 181) lecionam que:

Assim, ¢ possivel que uma mesma acdo coletiva possa ser proposta por diferentes legitimados
ativos. E possivel, portanto, que haja litispendéncia sem identidade entre as partes autoras. A iden-
tidade de parte autora ¢ irrelevante para a configurag@o da litispendéncia coletiva (no caso de ago
coletiva passiva, essa irrelevancia dira respeito ao polo passivo do processo).

Em sentido diverso, pequena parte da doutrina, a exemplo de Fernando Gajardoni (2012, p.
94), sustenta que a identidade de parte formal, ainda que haja identidade da parte material (na verdade, dos
titulares do direito material tutelado pela acdo), “¢ indispensavel para a ocorréncia da litispendéncia e para

a extingdo dos processos assim considerados”.

Defende, assim, que a melhor posicao € a que afasta a ocorréncia da litispendéncia e reconhece

a conexao (com determinacao para julgamento conjunto ou suspensao de parte das agcdes semelhantes).

Todavia, no Anteprojeto de Codigo Brasileiro de Processos Coletivos e no Projeto de Lei n°
5.139/2009", da Camara dos Deputados, a diferenca de legitimados ativos ndo é empecilho para o reconhe-
cimento da identidade dos sujeitos, o que significa que a litispendéncia terd um ambito maior de aplicagao
(GRINOVER, 2019, p. 1149).

13 Disponivel em: https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop mostrarintegra;jsessionid=SEC3302CBD621D965E3FC-
C17DA074D76.proposicoesWebExterno1?codteor=651669&filename=PL+5139/2009. Acesso em: 17 jan. 2021.
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A razdo subjacente ao entendimento exposto ¢ coibir a existéncia de julgados contraditorios e a
movimentagao desnecessaria do judiciario repetidas vezes para obtengao de idéntica tutela juridica em favor
dos mesmos beneficidrios, tendo em vista que nas ac¢des coletivas a legitimacao ativa ¢ extraordinaria (o le-
gitimado age em nome proprio defendendo interesse da coletividade), concorrente (ha varios legitimados) e
disjuntiva (qualquer um deles pode propor sozinho a demanda coletiva) (DIDIER; ZANETI, 2013, p. 181).

Embora ndo se tratem de agdes coletivas, o que se propoe ¢ a aplicagcdo desse mesmo raciocinio

as agoes de saude para fins de caracterizagao da litispendéncia.

Isso porque, como visto, nas agdes coletivas a discussdo quanto a identidade das partes se da
em relagdo ao polo ativo, ja nas agdes individuais de satde a divida surge quanto ao polo passivo, devido
a legitimidade passiva concorrente e disjuntiva dos entes federados em razdo da solidariedade, de acordo
com o tema 793 do STF.

Assim, a diversidade subjetiva formal de um dos polos ndo pode impedir a caracterizacdo do
instituto, devendo-se analisar as partes em sentido material (titulares dos interesses em litigio) e o objeto

litigioso do processo.

Desse modo, exclusivamente para fins de andlise de replicagdao de demandas idénticas e aplica-
¢ao dos institutos processuais dai decorrentes, ¢ imperioso que haja uma releitura da identidade das partes
em relagdo ao polo passivo da acdo para que, independentemente do ente federado demandado, seja consi-
derado o Ente Publico em sentido amplo, como consta na previsao expressa do artigo 196 da CF: “A saude
¢ direito de todos e dever do Estado (...)” e no art. 2° da Lei n. 8.080/90: ““A satide ¢ um direito fundamental

do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio.”

Tal tese fundamenta-se no fato de que cada um dos entes federados (Estados, Municipios e
Unido) ¢ parte integrante de um todo, denominado Estado, o qual é obrigado pela prestacdo do conjunto
de acdes e servicos de saude, que, embora integrem uma rede regionalizada e hierarquizada, constituem
um sistema unico. Da mesma forma em que “a autoridade coatora ¢ um fragmento da pessoa juridica de
direito publico interessada, e, se dentro dela ha legitimidade passiva de mais de uma autoridade coatora,
logo hé identidade de parte para efeito de caracterizar litispendéncia e coisa julgada” (BRASIL. Superior
Tribunal de Justica. Recurso em Mandado de seguranga 30595 RJ 2009/0190376-0. Relator: Min. Felix
Fischer. DJe 05/04/2010).

Entdo, seja a demanda ajuizada contra o Estado (em sentido estrito) ou contra a Unido ou mes-
mo contra o Municipio, a pretensdo juridica da parte autora ¢ uma s6: o fornecimento de tratamento de
satde pelo Poder Publico através do SUS; e os titulares dos interesses em litigio também sdo os mesmos,

sendo de um lado o autor e do outro, o Ente Publico em sentido amplo.

Ademais, independentemente de qual ente figure na relagao processual, os trés entes federados
poderdo ser atingidos pela decisdo judicial, pois, a depender do caso, os demais podem ser compelidos a
ressarcir financeiramente o ente que efetivamente cumpriu a obrigacdo, conforme as normas administrati-

vas de reparti¢ao de competéncias no ambito do SUS.

Ainda que se defenda que pela teoria da triplice identidade a litispendéncia ndo estaria confi-

gurada, j& que ndo ha coincidéncia dos trés elementos da demanda, deve-se aplicar a teoria da identidade
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da relagdo juridica, difundida por Savigny (apud TUCCI, 2009, p. 231), baseada na coincidéncia de deter-

minado relacionamento juridico entre dois sujeitos, para solucionar o problema da identificagdo de acdes.

Sobre o0 assunto, o professor José¢ Rogério Cruz e Tucci (2009, p. 232) discorre que, a despeito da
adocao expressa pelo nosso codigo da teoria da triplice identidade, “ndo pode restar davida de que a doutrina

e a jurisprudéncia devem procurar solugdes para determinadas questoes que extravasam os lindes daquela.”

E propde que, diante de tais situagdes excepcionais que revelam a insuficiéncia da teoria dos
tria eadem, devem ser observadas duas regras quanto a sua incidéncia pratica, quais sejam: a) o critério da
triplice identidade ndo ¢ absoluto, mas, sim uma boa “hip6tese de trabalho”; b) e quando o citado critério
for inaplicavel, perante uma situagdo concreta, deve ser empregada, em seu lugar, a teoria da identidade da
relacdo juridica (TUCCI, 2009, p. 232-233).

Com efeito, essa ¢ uma situagdo que demonstra a incompletude da teoria consagrada pelo CPC
e que sua aplicacao exclusiva possibilita a existéncia de demandas substancialmente iguais mas processu-

almente distintas.

Diante disso, € possivel concluir que, mesmo que as agdes sejam compostas por entes dife-
rentes, se houver coincidéncia do pedido, da causa de pedir e da parte autora, as demandas serdo idénticas
para fins de caracterizacao da litispendéncia ou da coisa julgada, eis que o contetido da relagao juridica
material existente no processo ¢ o mesmo: a obrigagao de fornecimento pelo Poder Publico através do SUS

de determinada prestagdao em saude.
A esse respeito, asseveram Fredie Didier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr. (2013, p. 180):

Essa definicdo de /itispendéncia € correta, mas ¢ insuficiente. A triplice identidade dos elementos
da demanda ¢ apenas o caso mais emblematico de litispendéncia. Trata-se do exemplo mais claro
do fenémeno. Mas ndo ¢ o tnico.

Ha litispendéncia quando pendem processos com mesmo conteudo. A mesma situagdo juridica
controvertida ¢ posta em mais de um processo para ser resolvida. Enfim, ha litispendéncia quando
o Poder Judiciario ¢ provocado a solucionar o mesmo problema em mais de um processo.

Caso esse nao seja o entendimento adotado, ¢ possivel vislumbrar situagdes de potencial vio-
lagdo ao principio do juiz natural (artigo 5°, LIII e XXXVII, da CF/88), eis que, dispondo a parte da fa-
culdade de demandar perante diversos juizos (forum shopping) e sem a possibilidade de caracterizagdo da
litispendéncia, poderia formular idénticos pedidos em paralelo em face de entes diferentes, escolher qual
a decisdao mais favoravel para o seu caso e desistir das demais agdes em andamento ou, ainda, nao desistir
de nenhuma delas para ampliar a garantia de atendimento ao seu pedido e aguardar em qual se dara o cum-

primento em primeiro lugar.

Essa conduta, que ultrapassa os limites da boa-f¢é, configurando abuso de direito, acarreta su-
perposicdo de esforcos e de defesas, envolvendo diferentes entidades federativas e mobilizando grande

quantidade de agentes publicos.

E mais, gera um verdadeiro caos no sistema publico de saude com aquisi¢des em duplicidade,
haja vista que diversos entes movimentariam suas maquinas administrativas para cumprimento de inua-
meras decisdes atinentes ao mesmo medicamento destinado a mesma pessoa, ocasionando desperdicio de
dinheiro publico.
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Desnecessario enfatizar que isso representa a pratica duplicada de atos processuais pelo Judici-
ario para o mesmo fim em total divergéncia a economia processual, gera um risco de prolacdo de decisdes
contraditdrias culminando, no caso concreto, em incompatibilidade pratica dos julgados, bem como impre-

visibilidade e disfuncionalidade da prestagdo jurisdicional.

Dessarte, para garantir observancia ao principio do juiz natural, devido processo legal, coisa
julgada, boa-fé, seguranca juridica, economia processual, harmonizagdo dos julgados e, sobretudo, evitar
desperdicio de dinheiro publico, afigura-se imprescindivel o reconhecimento da litispendéncia entre de-
mandas judiciais ajuizadas pela mesma parte autora, com iguais pedido e causa de pedir, em face de entes
publicos diversos, devendo o processo ser extinto sem resolugao do mérito, consoante determina o artigo
485,V, do CPC.

2.3 Litispendéncia versus Conexao

Diante do que fora exposto, poder-se-ia questionar se a relag@o entre as agdes individuais de
saude ajuizadas pelo mesmo autor, com idénticos pedido e causa de pedir em face de entes federados dis-
tintos ndo se enquadraria no conceito de conexdo em detrimento da caracterizagdo da litispendéncia aqui
defendida, uma vez que, segundo o artigo 55 do CPC, “reputam-se conexas 2 (duas) ou mais agdes quando

lhes for comum o pedido ou a causa de pedir”.

Embora a citada relag@o entre as demandas de satde, aqui tratadas, se aproxime da conexao,
parece ajustar-se melhor ao instituto da litispendéncia, pois a conexdo decorre da identidade parcial dos
elementos da lide deduzida nos diversos processos e pressupoe, portanto, a existéncia de duas ou mais cau-

sas diferentes, enquanto a litispendéncia pressupde a pendéncia de duas ou mais causas iguais.

Segundo ligdes de Fredie Didier Jr. e Hermes Zaneti Jr. (2013, p. 183), “a observagdo ¢ impor-

tante, principalmente para que se evite a repropositura de demanda que ja fora julgada”.

Como se trata de repeticdo de agdes pleiteando pretensdo idéntica em favor do mesmo autor,
elas sdo, antes e, mais que conexas, essencialmente idénticas, seja em razao de se considerar o polo passivo
integrado pelo Ente Publico (em sentido amplo), aplicando-se assim a teoria da triplice identidade, seja em

virtude da incidéncia subsidiaria do critério da identidade da relagdo juridica.

Esse ponto ¢ de extrema relevancia, pois o entendimento de que ndo se trata de agdes
iguais poderia levar a ideia de serem conexas, que ndo ¢ a solu¢do mais adequada, além de ensejar
situacoes de violacdo a seguranca juridica e a coisa julgada, j4 que bastaria ao autor, diante de uma
decisdo de improcedéncia, repropor a mesma demanda de saude, rediscutindo questdes ja submetidas
a apreciagdo do Poder Judicidrio através da indicacao de outro legitimado para compor o polo passivo

do novo processo.

Tudo isso, além de contrariar a seguranca juridica que se traduz na estabilidade das relagdes
definitivas (THEODORO JUNIOR, 2006, p. 103), vai de encontro a um dos escopos da jurisdi¢ao' que ¢é

a pacificagdo social, ao incentivar que o litigio seja rediscutido.

14 Segundo ligdes de Daniel Amorim Assumpgao Neves (2016, p. 2), “A jurisdi¢do pode ser entendida como a atuag@o estatal
visando a aplicac¢ao do direito objetivo ao caso concreto, resolvendo-se com definitividade uma situacao de crise juridica e ge-
rando com tal solucdo a pacificagdo social.”



Outrossim, como afirma Fredie Didier Jr. (2017, p. 259), “a conexao ¢ fato juridico processual
que normalmente produz o efeito juridico de determinar a modificagcdo da competéncia relativa, de modo a
que um unico juizo tenha competéncia para processar e julgar todas as causas conexas”, a fim de promover

a eficiéncia processual e evitar a prolacao de decisdes conflitantes.

Em que pese o efeito principal da conexdo seja a reunido dos processos, se esta ndo for pos-
sivel ou conveniente, poderd ser determinada a suspensao de um deles para evitar decisoes contraditorias
(NEVES, 2016, p. 208).

Observa-se que, no ambito das agdes individuais de saude ora analisadas, a reunido dos proces-
sos de agdes conexas para decisdo conjunta (artigo 55, §1°, CPC) ou até mesmo a suspensao de um deles
nao seria util & economia processual, ja que a tramitacdo concomitante de agdes exatamente com 0 mesmo
fim, ainda que reunidas em um Unico juizo, representa inutil dispéndio de atividade jurisdicional. Ademais,
ndo solucionaria o problema da mobilizagdo desnecessaria de maquinas administrativas distintas para a

consecucao do mesmo objetivo.

Além disso, ndo se pode olvidar o dbice a reunido dos processos para julgamento conjunto
quando se estiver diante de a¢do ajuizada em face do Estado e/ou Municipio perante a Justica Estadual e
outra a¢do com iguais elementos da lide, porém em face da Unido, em tramite na Justica Federal, ja que

implicaria em alteragdo de competéncia absoluta em razao da pessoa."

Nesses termos ¢ o entendimento do STJ':

CONFLITO DE COMPETENCIA ENTRE A JUSTICA ESTADUAL E A FEDERAL. REUS DIS-
TINTOS. CUMULACAO DE PEDIDOS. COMPETENCIA ABSOLUTA RATIONE PERSONAE.
Compete a Justica estadual processar e julgar demanda proposta contra o Banco do Brasil, socie-
dade de economia mista, ¢ a Justica Federal processar, nos termos do art. 109, I, da Constitui¢ao
Federal, julgar a¢do proposta contra a Caixa Economica Federal, empresa publica federal.

Ante a incompeténcia absoluta em razdo da pessoa, mesmo que se cogite de eventual conexdo entre
os pedidos formulados na exordial, ainda assim eles ndao podem ser julgados pelo mesmo juizo.

(BRASIL. Superior Tribunal de Justica (2. Se¢do). Conflito de Competéncia 119.090 MG. Infor-
mativo 504. Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino, Julgado em 12/9/2012. DJe 17/09/2012)

Por fim, acerca do efeito da litispendéncia, ndo se desconhece que, no ambito das agdes
coletivas, parte da doutrina'’ defende que, quando ocorrer litispendéncia com partes diversas, a solu-
¢do deve ser a reunido dos processos para processamento simultaneo e nao a extingdo de um deles, em
razdo da natureza dos interesses supraindividuais tutelados, do regime juridico especifico das agdes
coletivas e, ainda, de suposta ofensa ao direito fundamental de acesso ao judiciario (artigo 5°, XXXV,
da CF).

No entanto, em sentido contrario e com fulcro na previsdo do Codigo de Processo Civil, Antonio
Gidi (1995, p. 223-224) leciona que a litispendéncia deve resultar na extingdo do segundo processo, com
a possibilidade de interveng¢do da parte autora como assistente litisconsorcial no processo remanescente, o

15 Embora houvesse divergéncia entre a 1* ¢ 2 # Secdo do STJ acerca da possibilidade ou ndo de reunido de agdes coletivas
conexas em tramite na Justi¢a Federal e na Justica Estadual, o STJ, por meio da Stimula 489, consolidou o entendimento de que
devem ser reunidas na Justica Federal as a¢des civis publicas propostas nesta e na Justi¢a Estadual (NEVES, 2016, p. 208-209).

16 No mesmo sentido, “A eventual existéncia de conexdo entre demandas ndo ¢ causa de modificacdo de competéncia absoluta,
0 que impossibilita a reunido dos processos sob esse fundamento” (STJ. AgInt nos EDcl no Conflito de Competéncian® 156.751
BA. Relator: Min. Antonio Carlos Ferreira. Julgado em 10/04/2019. DJe 15/04/2019).

17 Compartilham esse entendimento Fredie Didier Jr. ¢ Hermes Zaneti Jr. (2013, p. 182).
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que ¢ corroborado pela jurisprudéncia do STJ (AgRg nos EmbExeMS 6.864/DF'8, REsp 1.726.147/SP").

No caso das acdes de satde, os fundamentos utilizados pela corrente que defende a reuniao dos
processos nao possuem aplicabilidade, pois se tratam de agdes que tutelam direitos estritamente individu-
ais e que nao se submetem a um regime juridico especifico, ndo ha pluralidade de legitimados ativos e o
exercicio do direito fundamental de acesso ao judicidrio estd devidamente garantido, ja que o ajuizamento

de um tUnico processo ¢ suficiente para a tutela do direito a saude reputado violado.

Portanto, o reconhecimento da litispendéncia entre as agdes de saude ajuizadas pelo mesmo
autor contra entidades politicas diversas com a consequente extingdo sem resolucdo do mérito do segun-
do processo ¢ a medida que melhor garante efetividade ao principio da economia processual, assegura a
inviolabilidade da coisa julgada e, acima de tudo, garante uma melhor utilizagdao dos recursos publicos e

coibe condutas violadoras da boa-f¢é processual.

2.4 Analise de casos concretos

A problematica tratada no presente trabalho acerca da caracterizagdo da litispendéncia entre
acoes de saude ajuizadas em face de entes federados distintos ultrapassa a seara académica, ocorrendo
também na pratica juridica. Contudo, ndo ha pronunciamentos conclusivos dos tribunais superiores a esse
respeito®, havendo apenas entendimentos divergentes de juizes e tribunais estaduais, ora reconhecendo a
litispendéncia, ora entendendo pela sua ndo ocorréncia, como serd demonstrado a seguir pela andlise de

casos praticos.

No Estado de Sergipe, o Ministério Publico Estadual ajuizou acdo civil publica em face do
Municipio de Aracaju* pleiteando a realizagdo do procedimento cirurgico denominado litotripsia extracor-

porea em favor de um menor, por ser este portador de litiase renal.

No mesmo dia, o menor, representado por sua genitora e assistido pela Defensoria Publica
Estadual, ajuizou agdo condenatéria com pedido de tutela de urgéncia contra o Municipio de Aracaju e o
Estado de Sergipe**requerendo o fornecimento do mesmo procedimento cirargico, em virtude da patologia

citada acima (litiase renal).

A repeticao de pedidos foi constatada pelo Nucleo de Assessoramento Técnico ao Judiciario
(NATJUD) ao emitir a nota técnica em atendimento a solicitagdo do juizo, motivo pelo qual juntou ao se-

gundo processo as mesmas informagdes técnicas anexadas ao primeiro.

Diante disso, a Procuradoria do Estado de Sergipe requereu em sua manifestacdo a extingao
sem resolucao do mérito do processo ajuizado pela Defensoria Publica, em razao da litispendéncia, o que
fora acolhido pelo juizo, com os seguintes fundamentos:

18 BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3. Se¢do). AgRg nos EmbExeMS 6.864/DF. Relatora: Min. Regina Helena Costa.
Julgado em 14/08/2014. DJe 21/08/2014.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justi¢a (4. Turma). Recurso Especial 1.726.147/SP. Relator: Min. Antonio Carlos Ferreira.
Julgado em 14/05/2019. DJe 21/05/2019.

20 Conforme pesquisas realizadas nos sitios eletronicos em 24 de janeiro de 2021 do Superior Tribunal de Justi¢a e do Supremo
Tribunal Federal, no campo “Jurisprudéncia”, utilizando os termos “litispendéncia” e “satide” como critério de busca.

21 Autos n. 202010300123 em tramite na 3* Vara Civel de Aracaju.
22 Autos n. 202011800141 em tramite na 18* Vara Civel de Aracaju.
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Analisando, minuciosamente, o presente feito e diante das informagdes contidas na Nota Técnica
do Natjud, realizado consulta ao sistema pgrau, constata-se a existéncia de outra acdo tombada sob
o n° 202010300123, constando os mesmos pedido ¢ causa de pedir. Por este jaez, como ¢ sabido,
ndo se admite, em direito processual, que uma mesma lide seja objeto de mais de um processo si-
multaneamente, consoante prescreve o art. 485, inciso V e §3° do NCPC (...)

()

Demonstrada, pois, a ocorréncia de litispendéncia, isto ¢, identificada a identidade de partes, objeto
e de causa petendi entre os dois processos, imperioso se faz reconhecer a ocorréncia do instituto da
litispendéncia, devendo ser extinta a presente demanda.

Observa-se inclusive que apesar das demandas serem distribuidas em igual dia, o processo n°
202010300123 ja se encontra com o pleito tutelar analisado e deferido.

Dessa forma, sem maiores delongas e por tudo que dos autos consta, declaro extinto o feito, sem
analise do mérito com fulcro no art. 485, V, do NCPC, para RECONHECER a litispendéncia com
processo de n°202010300123.

(SERGIPE. Tribunal de Justica. Sentenca. N° Processo 202011800141 - Namero Unico: 0004515-
10.2020.8.25.0001. 18* Vara Civel de Aracaju. Juiza Christina Machado de Sales e Silva. Julgado
em 16/06/2020).

Nota-se que no caso relatado ndo ha uma perfeita identidade subjetiva entre os polos ativo e
passivo das duas demandas, ja que em uma o Ministério Publico € o autor, como substituto processual do
menor, enquanto na outra o proprio menor, representado por sua genitora, figura no polo ativo. No tocante
ao polo passivo, tem-se em um dos processos apenas o Municipio de Aracaju € no outro o Municipio de

Aracaju e o Estado de Sergipe.

No entanto, como bem observado pela magistrada, uma mesma lide originou dois processos
simultaneamente, o que ndo ¢ admitido pelo sistema processual brasileiro, motivo pelo qual, a extingao do

processo ¢ a medida mais adequada.

Por sua vez, no Estado de Pernambuco, verificou-se a ocorréncia da litispendéncia entre um
processo ajuizado em face do Estado de Pernambuco® em 11 de abril de 2019, no qual se pleiteava o for-
necimento do medicamento de alto custo denominado Spinraza (Nusinersen) para tratamento da doenga
grave e rara: amiotrofia espinhal progressiva — tipo I, e um processo com idéntico pedido e causa de pedir

ajuizado pelo mesmo autor meses antes (28 de janeiro de 2019) em desfavor do Estado de Sao Paulo *.

O custo anual do tratamento, conforme consta na peti¢do inicial de ambos os processos, foi
estimado em R$ 1.399.411,04 (um milhdo, trezentos e noventa e nove mil, quatrocentos e onze reais € qua-
tro centavos) e as acdes foram patrocinadas pelo mesmo escritorio de advocacia, instruindo-as exatamente

com os mesmos documentos.

Inicialmente o pedido de tutela provisoria de urgéncia no processo em tramite no Estado de Sdo
Paulo foi indeferido por decisdo proferida em 01 de margo de 2019. Nota-se que a agdo em face do Estado

de Pernambuco foi proposta apds o indeferimento da tutela pleiteada no juizo de Sdo Paulo.

Contudo, apds a juntada de novos documentos médicos, o magistrado deferiu o pedido em
face do Estado de Sao Paulo e na mesma data a tutela também foi deferida pelo juizo de Recife em face do
Estado de Pernambuco, culminando na vigéncia de duas liminares idénticas para o atendimento da mesma
finalidade em face de entes distintos, porém sem que um Estado tivesse conhecimento da ordem proferida

em face do outro.
23 Autos n. 0023213-37.2019.8.17.2001.
24 Autos n. 1000650-20.2019.8.26.0566.
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A situacgdo difere dos casos de litisconsorcio passivo entre os entes publicos, pois nessas hi-
poéteses, conforme estabelece o tema 793 do STF, a autoridade judicial deve direcionar o cumprimento da
obrigacdo ao ente competente de acordo com as normas administrativas de distribuicdo de competéncias
no ambito do SUS ou, ainda, individualizar os atos que serdo de responsabilidade de cada ente, nos termos
do enunciado n. 87 da Jornada de Direito da Satide do Conselho Nacional de Justica - CNJ*, a fim de evitar

superposi¢do de esforcos e cumprimento simultdneo por mais de um dos entes, causando prejuizo ao erario.

E ainda que ndo ocorra essa individualizagao dos atos ou estabelecimento de ordem para cum-
primento, os entes t€m ciéncia da decisdo prolatada em desfavor de todos eles e poderdo se organizar ad-
ministrativamente para que o cumprimento nao se dé em duplicidade, o que ndo ¢ possivel quando os entes

sao demandados isoladamente em processos autobnomos, como no caso ora analisado.

A litispendéncia relatada acima apenas foi constatada cinco meses ap6s o deferimento da tute-

la, através de diligéncias internas da Procuradoria-Geral do Estado de Pernambuco.

Intimada a se manifestar, a parte autora defendeu a ndo configura¢ao da litispendéncia, pois
o polo passivo de ambas as agdes possui réus distintos e que o pleito duplicado se justifica em razao da
necessidade de atendimento imediato e urgente pelo Estado mediante o fornecimento da medicacao a fim

de resguardar a satide do menor.

A requerente afirmou expressamente que sua pretensao era a desisténcia da agdo junto ao pro-
cesso que nao acolhesse o pedido liminar, ou o acolhesse por ultimo, permanecendo em tramite apenas
aquele que o deferiu, o que evidencia a preocupagao exarada nos topicos anteriores acerca da utilizacao
abusiva do forum shopping, em total contrariedade a boa-fé processual, e a necessidade de se coibir essa
pratica, sendo uma das ferramentas o reconhecimento da litispendéncia e, considerando as peculiaridades
do caso, at¢ mesmo a condenagao ao pagamento de multa por litigdncia de ma-fé, com fulcro nos artigos
79 a 81 do CPC.

Nao houve pronunciamento do juizo sobre a caracterizacdo ou ndo da litispendéncia, pois a
autora requereu a desisténcia da acdo ajuizada em face do Estado de Pernambuco, a qual foi homologada

na sentencga.

A tese da litispendéncia tal como defendida neste artigo também foi suscitada pela Procurado-
ria do Estado do Acre em um processo ajuizado contra este Estado objetivando o fornecimento dos medi-
camentos Sofosbuvir 400mg/dia, associado ao Simeprevir 150mg e Ribavirina 1000mg/dia por ser o autor
portador de Hepatite Cronica pelo Virus “C”, alegando a presenca de outra demanda judicial com mesmo

objeto e causa de pedir em desfavor do Distrito Federal.

A sentenca extinguiu o processo sem resolu¢do do mérito, considerando a litispendéncia, com

base no artigo 267, V, do CPC/73, e revogou a liminar deferida anteriormente.

Interposta apelagdo pela parte autora, em decisdo monocratica lhe foi dado provimento com o
reconhecimento da inexisténcia do vicio de litispendéncia, resultando na anulagdo da sentenca de primeiro

grau e determinagdo de regular prosseguimento do feito.

25 Enunciado n. 87: Nas decisdes que determinem o fornecimento de medicamento ou de servigo por mais de um ente da fe-
deracdo, deve-se buscar, em sendo possivel, individualizar os atos que serdo de responsabilidade de cada ente. Disponivel em:
https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2019/03/e8661c101b2d80ec95593d03dc1fl1d3e.pdf. Acesso em: 26 jan 2021.
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Diante dessa decisdo o Estado interp0s agravo regimental, ao qual foi negado provimento, sob

o argumento de que ¢ “possivel verificar que o Réu na mencionada agdo ¢ o Distrito Federal, enquanto

que nestes autos o Apelante litiga em face do Estado do Acre. Nao ha que se falar, portanto, no vicio da

litispendéncia”, consoante ementa do acdrdao transcrita abaixo:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO REGIMENTAL EM APELACAO. LITISPENDEN-
CIA. TRIPLICE IDENTIDADE ENTRE DEMANDAS. INOCORRENCIA. CONDICOES DA
ACAO. TEORIA DA ASSERCAO. (...) 2. Consoante disposto no art. 301, §§ 1°e 2° do Cédigo de
Processo Civil, o vicio da litispendéncia pressupde o tramite concomitante de duas ou mais a¢oes
com triplice identidade de partes, pedido e causa de pedir, circunstancia ndo ocorrida na espécie.
3. De acordo com a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga, a verificagdo das condig¢des da aco
deve ser procedida a luz da teoria da asser¢do, com base exclusivamente no relato do autor na exordial,
independentemente da produg@o de qualquer espécie de prova. 4. Nesta linha de ideias, se, para concluir
arespeito da caréncia de agdo, o julgador necessitar se imiscuir nas provas produzidas pelas partes, estara
emanando decisdo de contetido meritdrio, providéncia inviavel se o feito ndo estiver maduro para julga-
mento. 5. Agravo regimental parcialmente conhecido e, nessa extensdo, desprovido.

(ACRE. Tribunal de Justica. Agravo Regimental n.° 0715176-83.2014.8.01.0001/500 do Estado do

Acre. 1* Camara Civel. Relator Des. Laudivon Nogueira. Julgado em 17/06/2015. DJe 18/06/2015)
(grifou-se)

Importante ressaltar que a analise estritamente formal do critério da triplice identidade pelo

Tribunal de Justica do Acre, que resultou no afastamento da litispendéncia, além de violar a economia pro-

cessual, poderia gerar o fornecimento em duplicidade de medicamentos com valor total de R$ 400.000,00

(quatrocentos mil reais) a época, causando grave lesdo aos cofres publicos.

Por sua vez, a jurisprudéncia do Tribunal Regional Federal da 3? regido, em consonancia com o

entendimento ora defendido, reconheceu a litispendéncia entre agdo proposta na Justica Estadual, em face

de ente municipal, para fornecimento do medicamento Hemp Oil - Canabidiol, e processo instaurado na

Justica Federal, dirigida ao mesmo Municipio e a Unido, com igual intento, e ressaltou a necessidade de se

imputar a sang¢ao por litigancia de ma-fé para registrar censurabilidade processual da conduta manifestada

nos autos:

DIREITO PROCESSUAL CIVIL. CONSTITUCIONAL. ADMINISTRATIVO. SAUDE. FORNE-
CIMENTO DE MEDICAMENTO. CANNABIDIOL (CBD) - HEMP OIL (RHSO). LITISPEN-
DENCIA. LITIGANCIA DE MA-FE.

(...) 4. Enquanto tramitava na Justica Estadual ambos os processos, a autora ajuizou na Justi¢a
Federal acdo, contra a Unido e o ente municipal, para fornecimento do medicamento HEMP OIL
- CANABIDIOL, que havia sido objeto da segunda agdo na Justica Estadual e sobre o qual havia a
sentenca deixado de condenar o ente municipal, por supor que teria havido desisténcia do pedido
em relagdo a tal farmaco, caracterizando, portanto, litispendéncia.

5. A despeito do esforco intentado, ndo existem elementos que respaldem a assertiva de que nao
houve litispendéncia, pois, conforme esclarecido, a situag@o fatica-processual, atinente ao objeto da
primeira acdo proposta na Justi¢a Estadual, ndo evidencia que tenha havido desisténcia do pedido,
em relag@o ao fornecimento do medicamento que, perante a Justica Federal, foi objeto da presente
acdo, configurando, portanto, litispendéncia, a autorizar, nos termos da sentenca, a extin¢ao do
processo sem resolucdo do mérito.

()

7. Quanto a aplicagdo de sangdo por litigincia de ma-fé, ndo pode ser descaracterizada a con-
duta processual, consistente em ocultar fato processual relevante que impediria a tramita¢do do
feito na Justica Federal. Ainda que a motivagado fosse a tutela da saude e da dignidade, a atuagdo
processual transparente e de boa-fé ndo pode ser dispensada ou relegada a segundo plano, pois o
cometimento de ilegalidade e fraude processual poderia atingir ndo apenas os atos voluntarios da
propria parte como a dos demais operadores processuais, ainda que sem adesdo voluntaria a tal
intento ou projeto. A conduta processual é, portanto, grave e sancionada pela legisla¢do, embora
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o valor da penalidade tenha efeito simbolico, seja porque de valor reduzido, seja porque a anun-
ciada condi¢do da autora ndo deve permitir que suporte, efetivamente, a condenagdo. Seja como
for, tem importancia ainda que para registrar censurabilidade processual da conduta manifestada
nos autos.

(SAO PAULO. Tribunal Regional Federal 3* Regido. Apelagio Civel n° 0000082-44.2016.4.03.6113
do Ministério Publico Federal. 3* Turma. Relator Des. Federal Luis Carlos Hiroki Muta. Julgado
em 24/07/2020. DJe 30/07/2020) (grifou-se)

Em total coeréncia com o julgado acima, o juizo da 2* Vara Federal de Campo Grande proferiu
sentenca terminativa em processo ajuizado por determinado autor em face da Unido e do Estado de Mato
Grosso do Sul?, no qual se pretendia a obtengdo do medicamento oncoldgico Ibrutinibe 140 mg, cujo preco
maximo de venda ao governo da caixa ¢ de aproximadamente R$41.530,69 (quarenta e um mil, quinhentos
e trinta reais e sessenta e nove centavos), ante a existéncia de litispendéncia em rela¢do a uma agao pro-
posta na Justi¢a Estadual contra o Estado de Mato Grosso do Sul pleiteando o mesmo medicamento e com

lastro nas mesmas circunstancias faticas e juridicas.

O magistrado destacou que as duas demandas ndo deveriam prosseguir tramitando paralela-
mente, devido ao evidente risco de decisdes conflitantes e, aplicando analogicamente o entendimento do

STJ a respeito do conceito (material) de partes em acdes coletivas, considerou

que a pretensdo formulada pelo autor era, em verdade, dirigida ao Sistema Unico de Saude
(SUS) e que, portanto, restaria configurada a identidade subjetiva das demandas apta a autorizar o reconhe-

cimento da litispendéncia.

A exposicao dos casos concretos descritos acima, cujo intuito € apenas exemplificar como o
tema ¢ enfrentado na préatica juridica e as possiveis consequéncias processuais e impactos financeiros da
coexisténcia de processos idénticos, demonstra a importancia de uma releitura dos critérios de caracteriza-
¢do da litispendéncia nas a¢des de satude para fins de evitar o desperdicio do ja escasso orcamento da satde,
desorganizacdo do SUS e combater condutas processuais atentatdrias aos principios da boa-fé, cooperacao,

transparéncia e juiz natural.

Por fim, desperta aten¢do para a necessidade de criacao de um sistema unico de tramitacao de
processos judiciais eletronicos para todo o territdrio nacional que atenda as necessidades dos diversos seg-
mentos do Poder Judiciario brasileiro (Justica Comum: Federal e Estadual), a fim de viabilizar a pesquisa

e localizacdo de processos idénticos ajuizados em Estados da federacao diferentes.

CONCLUSAO

A judicializagdo do direito a saude tornou-se tema bastante debatido e causador de preocupa-
¢oes no ambito do Poder Judiciario, da administragdo publica e entre os demais profissionais do direito e
agentes que atuam na area da saude, notadamente em razao de seu acelerado crescimento, do impacto das
decisdes judiciais na propria continuidade das politicas de saude publica ja instituidas e da necessidade de

se pautar cada vez mais na chamada medicina baseada em evidéncias.
Questdes processuais relativas a matéria também sdo objeto de estudos académicos e pronun-

26 Autos n. 5005981-44.2020.4.03.6000.
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ciamentos pelos tribunais superiores, como a possibilidade do chamamento ao processo e o proprio forum
shopping. No entanto, a escassez de pesquisas e producdes académicas sobre o assunto da litispendéncia
nas agodes de saude ajuizadas em face de entes federados distintos motivou o desenvolvimento do presente
trabalho, além de sua repercussdo na economia processual e no melhor aproveitamento e otimizagao dos

recursos publicos.

Como demonstrado, a aplicagdo rigida da teoria da triplice identidade prevista no Codigo de
Processo Civil e a analise da identidade das partes em seu aspecto estritamente formal revela-se insuficien-
te ao cumprimento da finalidade do instituto da litispendéncia e do proprio escopo social da jurisdi¢ao con-
sistente na pacifica¢ao dos conflitos, tendo em vista que qualquer dos entes federados pode ser demandado
isolada ou conjuntamente nas agdes em que sao postuladas prestacdes de satde no ambito do SUS, segundo

a tese da solidariedade consolidada pelo STF (tema 793).

Diante disso, semelhante ao que ocorre nas acdes coletivas e no mandado de seguranga, no co-
tejo analitico entre acdes de saude visando verificar se ha ou nado demandas idénticas, o operador do direito
ndo pode se limitar ao exame isolado e formal da identidade entre os trés elementos da a¢do, sobretudo das
partes processuais integrantes do polo passivo, devendo considerar que este ¢ composto pelo Ente Publico

em sentido amplo, nos termos preceituados pelo artigo 196 da Constituicdo Federal.

E, de forma complementar, é necessario observar se ha identidade quanto a situagao juridica
controvertida, isto &, se 0s processos submetem ao judiciario a mesma relagdo juridica base, em consonan-

cia com a teoria da identidade da relacdo juridica.

Isso porque, como revelam os casos praticos apresentados, o processamento simultdneo de
demandas com mesmo objeto litigioso em desfavor de entes publicos diferentes deve ser coibido, seja por
representar, muitas vezes, o exercicio abusivo do direito potestativo de se escolher contra quem deman-
dar e em qual juizo propor a agdo (forum shopping); seja por ocasionar a movimentacao desnecessaria
da maquina administrativa e judiciaria de entidades federativas diversas e a aquisicao em duplicidade de
tratamentos de elevado valor em patente prejuizo aos demais usudrios do SUS, uma vez que os recursos
publicos direcionados ao cumprimento da decisdo por um dos entes poderiam ser utilizados no atendimen-

to de outros pacientes.

Assim, o presente trabalho buscou destacar a importancia de se reconhecer a litispendéncia
entre demandas ajuizadas pelo mesmo autor com mesmo pedido e causa de pedir, ainda que em face de
entes federados distintos, como forma de assegurar observancia aos principios do juiz natural (art. 5°, LIII
e XXXVII, da CF/88), devido processo legal, adequagdo, boa-fé, seguranca juridica, economia processual,

harmonizagdo dos julgados e, principalmente, evitar desperdicio de dinheiro publico.
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COMPARTILHAMENTO DE DADOS PESSOAIS NO AMBITO
DA ADMINISTRACAO PUBLICA: UMA ANALISE DA ADI
6.649 E DE SUAS REPERCUSSOES NORMATIVAS

Marcela Gaspar Pedrazzoli’

RESUMO

O artigo realiza um estudo descritivo da Ac¢ao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 6.649,
na qual o Supremo Tribunal Federal julgou a constitucionalidade do Decreto Federal n.® 10.046, de 2019,
que dispde sobre a governanga no compartilhamento de dados no ambito da administragdo publica federal
e institui o Cadastro Base do Cidadao e o Comité Central de Governanga de Dados. Nesse sentido, anco-
rando-se em uma analise indutiva e qualitativa dos documentos disponiveis nos autos digitais publicos da
referida ADI, o trabalho expde: (i) os argumentos aduzidos pelos atores envolvidos no julgamento; (ii) os
argumentos centrais do voto vencedor; e (iii) as modifica¢des introduzidas no Decreto Federal apos a deci-
sdo da Corte Constitucional. Apds esse percurso, o estudo conclui apontando os parametros que podem ser
extraidos da decisao do STF e elucida os pontos que nao foram plenamente equacionados no julgamento e

tampouco na modificacdo normativa que lhe sucedeu.

PALAVRAS-CHAVE: Prote¢do de dados pessoais; autodeterminacdo informativa; comparti-

lhamento de dados pessoais; Administragdo Publica Federal.

INTRODUCAO

Os avancos das ferramentas tecnoldgicas na area da informatica — que t€ém como expressdes o
desenvolvimento de algoritmos e a computacdo em nuvem — trouxeram a possibilidade de coleta, armaze-
namento e processamento de dados em larga escala. Se, na perspectiva dos agentes privados, referidas ino-
vacdes fomentaram o desenvolvimento de uma poderosa economia digital, marcada pela personalizacao de
produtos, servigos e publicidade; sob o viés do Poder Publico, tais inovagdes abriram o caminho para uma
atuacdo mais eficiente do Estado, com politicas e servigos publicos orientados pela analise de dados e cada

vez menos dependentes do uso do papel ou da presenca fisica do cidaddo nas repartigdes.

Uma das ferramentas de que dispde a Administragao Publica para buscar essa eficiéncia
decorrente do processamento de dados € o compartilhamento de informacgdes coletadas e armazenadas
por determinado 6rgao publico com outro. Com efeito, o compartilhamento de dados entre 6rgaos e
entidades, além de permitir uma ampliacao dos dados disponiveis para orientar a agdo do Poder Publi-

co, pode ter como desdobramentos o afastamento da necessidade de que o cidadao fornega o mesmo

1 Procuradora do Estado de Mato Grosso do Sul, mestranda em Direito do Estado pela Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo (FDUSP) e graduada pela FDUSP.
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dado diversas vezes a distintos 6rgdos publicos, bem como o aprimoramento da qualidade dos dados
disponiveis (ja que o cruzamento de informag¢des pode levar a identificacdo e a correcdo de eventuais
inconsisténcias). Para melhor ilustrar essa afirmac¢do, convém pontuar que, durante a pandemia da
Covid-19 no Brasil, a identificacdo do publico-alvo de beneficios sociais se materializou mediante
o compartilhamento de dados entre 6rgdos e entidades da Administracdo, por meio de técnicas de

interoperabilidade.?

Todavia, ¢ preciso obtemperar que, se a ferramenta do compartilhamento for utilizada de
forma indiscriminada e tiver como objeto dados pessoais — entendidos estes como as informacgoes
relacionadas a pessoa natural identificada ou identificavel® —, ela tem o potencial violar direitos fun-
damentais, principalmente o direito a protecdo de dados pessoais?, recentemente positivado no artigo
5°, inciso LXXIX, da Constitui¢dao. Alias, nos ultimos anos, o Supremo Tribunal Federal (STF) apre-
ciou diversas pretensdes de compartilhamentos de dados entre instituigdes publicas que reputou como

lesivas a Constitui¢do’.

Assim, ¢ evidente que a defini¢do de pardmetros para o compartilhamento de dados (especial-
mente os pessoais) entre 6rgaos e entidades da Administragdo Publica se revela essencial para o desejado
alcance do equilibrio entre, de um lado, a eficiéncia na gestao publica (artigo 37, caput, da Constituicao)
e, de outro, a adequada protegdo de direitos fundamentais. E, em um contexto no qual a doutrina sobre
esse tema ainda € escassa e a Lei Federal n.° 13.709, de 2018 (Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais —

LGPD) é pouco minudente®, ganha relevo o estudo de casos concretos.

Nesse cenario, o presente artigo se propde a realizar uma andlise descritiva da Ac¢do Direta
de Inconstitucionalidade (ADI) n.° 6.649, na qual o STF julgou a constitucionalidade do Decreto Federal
n.° 10.046, de 2019, que disciplina o compartilhamento de dados no ambito da Administragdo federal. O
objetivo ¢, essencialmente, descrever como se deu a dindmica de impugnacao, julgamento e altera¢do nor-
mativa, para, ao final: (i) apontar quais parametros podem ser extraidos da decisdo do STF; e (ii) elucidar
os pontos que ndo foram plenamente equacionados no julgamento e na modificacdo normativa, de modo a

langar bases para ulteriores propostas doutrindrias e legislativas de solugao.

Para o alcance dessa finalidade, além desta Introducdo, o artigo possui quatro partes. No To-
pico 2, far-se-a uma breve explica¢ao do contetido do Decreto Federal n.° 10.046, de 2019, na redagao
vigente quando de sua impugnacao por meio da ADI 6.649. Em seguida, no Topico 3, promover-se-4 uma
descri¢do dos principais argumentos levados ao Supremo para questionar e defender a constitucionalidade
do Decreto, oportunidade em que se apresentara, também, o contetido do voto vencedor. De forma siste-
matica, no Topico 4, serdo expostas as modificagdes mais relevantes introduzidas no Decreto n.° 10.046,

de 2019 apods o julgamento. Por fim, o Topico 5 abrange as consideracgoes finais.

2 Conforme item 64 da Nota Técnica SEI n.° 5901/2020/ME, contida nos autos publicos da ADI 6.649, disponivel no sitio
eletronico do STF: https://portal.stf.jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=6079238 (Acesso em: 04.12.2022).

3 A definigao foi extraida do artigo 5°, inciso I, da Lei Geral de Prote¢do de Dados Pessoais (LGPD).

4 O conteudo do direito a protegdo de dados pessoais sera explorado no Topico 3.1., letra “a”, deste artigo.

5 Nesse sentido: SL 1.103 MC, Rel. Min. Carmen Licia, julgado em 5.2.2017, DJe 8.5.2017 ¢ MS 36.150 MC, Rel. Min.
Roberto Barroso, julgado em 10.12.2018, DJe 13.12.2018.

6 WIMMER, Miriam. Limites e possibilidade para o uso secundério de dados no Poder Publico: Li¢des da Pandemia. In:
Revista Brasileira de Politicas Pablicas. Vol. 11, n.° 1. Abr. 2021.
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1. 0 CONTEUDO ORIGINAL DO DECRETO

Para a adequada compreensdo da controvérsia submetida a apreciagdo do Supremo Tribunal
Federal, faz-se necessario, de inicio, conhecer, mesmo que forma perfunctoria, o teor do Decreto Federal

n.° 10.046, de 2019 quando de seu controle de constitucionalidade.

Nessa toada, esclarece-se que o ambito de aplicacdo do Decreto é o compartilhamento de dados
entre os 6rgaos e as entidades que compdem a Administragdo Publica Federal direta, autarquica e fundacio-
nal e os demais Poderes da Unido. E, mesmo nesta seara, foram expressamente excluidos os compartilha-
mentos que envolvam conselhos de fiscalizagao profissional, o setor privado e dados protegidos por sigilo
fiscal sob a gestdo da Secretaria Especial da Receita Federal.

Quanto ao contetido, o Decreto pode ser dividido, essencialmente, em cinco eixos. O primeiro
refere-se as suas normas introdutorias, nas quais sao definidos os objetivos do compartilhamento de dados
no ambito da Administra¢do Publica Federal (artigo 1°), os conceitos empregados na normativa (artigo 2°),

bem como as diretrizes para o compartilhamento (artigo 3°).

O segundo diz respeito as regras para o compartilhamento de dados (artigos 4° a 15), as quais
se estruturam a partir de uma categorizacao em trés niveis de compartilhamento, utilizando-se como cri-
tério a confidencialidade do dado. Registre-se que a atribui¢do de promover a aludida categorizacao ¢ do
gestor dos dados, sendo este ultimo entendido como “o 6rgao ou entidade responsavel pela governanga de

determinado conjunto de dados’. E, ele deve fazé-lo com base na legislagéo.

Dito isso, importa explicar cada uma das categorias de compartilhamento. O “compartilhamen-
to amplo” da-se nos casos de dados publicos, ndo sujeitos a nenhuma restricao de acesso, cuja divulgacao
deve ser garantida a qualquer interessado, dispensando-se autorizagdo prévia pelo gestor dos dados. O
“compartilhamento restrito”, por sua vez, ocorre nos casos de dados protegidos por sigilo, cujo acesso €
franqueado a todos os 6rgaos e entidades abrangidos pelo Decreto, para fins de execucao de politicas publi-
cas, cabendo ao Comité Central de Governanga de Dados (CCGD) — que sera adiante descrito — estabelecer
mecanismos e regras simplificadas de compartilhamento. Enfim, o “compartilhamento especifico” da-se
nos casos de dados protegidos por sigilo, mas para os quais a concessao de acesso ¢ franqueada tdo somente
a orgaos e entidades especificos, nas hipoteses e para os fins previstos em lei, cabendo ao gestor dos dados

definir as regras e conceder permissao de acesso.

Observe-se, ademais, que, conforme o regramento da normativa, os solicitantes e recebedores
dos dados devem assumir a responsabilidade por implementar e seguir as regras de sigilo e seguranca esta-
belecidas pelo CCGD, pelo gestor de dados e/ou pelo gestor da plataforma de interoperabilidade, conforme
o caso. Lado outro, aos gestores de dados cabe a divulgacao dos mecanismos de compartilhamento de seus

dados e dos cadastros base® sob sua responsabilidade.

Ainda no que tange as regras de compartilhamento, o Decreto dispensa a celebragdo de instru-
mentos cooperativos (acordos, convénios etc.) para a efetivagdo do compartilhamento de dados entre os

7  Cf. definigdo do artigo 2°, inciso XIII, do Decreto Federal n.° 10.046, de 2019.

8 Cf. defini¢ao do artigo 2°, inciso XXV, do Decreto Federal n.° 10.046, de 2019, o cadastro base consiste na “informagao de
referéncia, integra e precisa, centralizada ou descentralizada, oriunda de uma ou mais fontes, sobre elementos fundamentais para
a prestacdo de servigos ¢ para a gestdo de politicas publicas, tais como pessoas, empresas, veiculos, licengas e locais”.
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orgaos e entidades por ele abrangidos, observadas as diretrizes da propria normativa e a LGPD.

Prosseguindo, o terceiro eixo concerne a institui¢do do denominado “Cadastro Base do
Cidadao” - CBC (artigos 16 a 20), o qual, entre outras finalidades, busca: viabilizar a criacdo de um
meio unificado de identificacdo do cidaddo para a prestagao de servigos publicos; facilitar o com-
partilhamento de dados cadastrais do cidadao entre os 6rgaos da administragao publica; e realizar o
cruzamento de informacgdes das bases de dados cadastrais oficiais a partir do numero de inscrigao do
cidadao no Cadastro de Pessoa Fisica (CPF). Nessa direcao, o CBC pode ser compreendido com um
cadastro de dados apto a servir de referéncia de informagdes sobre os cidadaos para os 6rgaos e enti-

dades do Poder Executivo federal.

Nos termos do Decreto, o CBC seria composto por uma base de dados integradora e por com-
ponentes de interoperabilidade, os quais possibilitariam o intercAmbio da referida base integradora com
as bases de dados proprias de determinadas politicas publicas (chamadas de “bases tematicas”). Previu-se
que, inicialmente, a base integradora seria disponibilizada com os dados biograficos que constam da base
tematica do CPF, aos quais, posteriormente, seriam acrescidos dados provenientes de outras bases, a partir
do niimero de inscricao do CPF. A norma também prevé a realizacao de atualizagdes das bases tematicas,

com envio periddico a base integradora.

O quarto eixo a ser mencionado versa sobre a institui¢do do Comité Central de Governanga
de Dados (CCGD), ja citado acima. Trata-se do 6rgdo principal para a implementagdo do fluxo de com-
partilhamento instituido pelo Decreto, tendo em vista suas relevantes atribui¢des, dentre as quais mere-
cem destaque as de deliberar sobre: orientacdes e diretrizes para a categorizacdo de compartilhamento
amplo, restrito e especifico, e a forma e o meio de publicacdo dessa categorizacdo, observada a legisla-
¢do de protecdao de dados pessoais; regras e parametros para o compartilhamento restrito, incluidos os
padrdes relativos a preservacao do sigilo e da seguranca; compatibilidade entre as politicas de seguranca
da informag¢do e comunicagdes efetuadas pelos 6rgios e entidades, no ambito das atividades relativas
ao compartilhamento de dados; a escolha e aprovacdo das bases temdticas a serem integradas ao CBC,
com defini¢do do cronograma de integracdo, em comum acordo com os gestores de dados; a solucdo de
controvérsias no compartilhamento de dados entre os 6rgdos e entidades publicas federais solicitantes

de dados e o gestor de dados.

Destaca-se que, no momento da impugnagao da norma perante o STF, o CCGD era composto
por representantes dos seguintes o6rgaos e entidades: dois do Ministério da Economia (dentre os quais
um da Secretaria Especial de Desburocratizacao, Gestao e Governo Digital, que o presidiria, e um da
Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil); um da Casa Civil da Presidéncia da Republica; um da
Secretaria de Transparéncia e Prevencdo da Corrupgao da Controladoria-Geral da Unido (CGU); um da
Secretaria Especial de Modernizagao do Estado da Secretaria-Geral da Presidéncia da Republica; um da
Advocacia-Geral da Unido (AGU); e um do Instituto Nacional do Seguro Social (INSS). Os membros
eram indicados pelos titulares dos 6rgaos ou d entidade que representam e designados pelo Ministro da
Economia, sendo que o quérum das reunides era de dois ter¢os de seus membros, ao passo que as apro-

Va(;(~)CS €ram por consenso.

Por ultimo, o quinto eixo consiste nas disposigdes finais e transitorias.
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2. AACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE N.° 6.649

Feita a apresentacdo da norma federal impugnada, adentra-se no exame da ADI n.° 6.649.

A ADI n.° 6.649 foi proposta em dezembro de 2020 pelo Conselho Federal da Ordem dos Ad-
vogados do Brasil (CFOAB) em face do Decreto Federal n.° 10.046, de 2019, na redac¢ao dada pelo Decreto
n.° 10.332, de 2020. Ingressaram como amici curiae na demanda, refor¢cando os fundamentos do CFOAB,
a Associagdo Data Privacy Brasil de Pesquisa, o Laboratério de Politicas Publicas e Internet (LAPIN) em

parceria com a Coalizagdo de Direitos na Rede (CDR) e o Instituto Mais Cidadania.

Os atores que propugnaram pela inconstitucionalidade da norma (doravante referidos como
“requerentes” ou “postulantes”) afirmaram a ocorréncia de violacdo aos artigos: 84, incisos [V e VI, alinea
“a”; 1°, caput, inciso I11; e 5°, caput, e incisos X, XII e LXXII da Constitui¢ao Federal®. Seus argumentos,
afastados os apontamentos de indole processual e de inconstitucionalidade formal, podem ser congregados
em trés principais'’, expostos a seguir, juntamente com os correspondentes contra-argumentos da Adminis-

tracdo Publica Federal, a qual, a seu turno, defendeu a plena constitucionalidade do Decreto!'.
2.1. Os argumentos “em jogo” na ADI 6.649

a) (Possivel) Violacdo dos direitos a protecio de dados pessoais e autodeterminacio
informativa

Sob a perspectiva material, o CFOAB e os amici curiae sustentaram que o Decreto impug-
nado violaria: a dignidade da pessoa humana; a inviolabilidade da intimidade, da privacidade, da honra e
da imagem das pessoas; o sigilo dos dados; a garantia do habeas data; e os direitos a protecao de dados
pessoais e a autodeterminagdo informativa'?. No que tange especificamente aos ultimos dois direitos, os
atores envolvidos explicaram que, paulatinamente, foi sendo construida a autonomia deles frente ao direito
fundamental a privacidade, o que teria, inclusive, sido reconhecido em ambito nacional pelo STF no jul-
gamento da ADI n.° 6.387.

De fato, diferentemente da concepg¢ao tradicional de privacidade (concebida como “o direito de
ser deixado s0”), os direitos a protecdo de dados pessoais e a autodeterminagao informativa foram atrela-
dos a liberdade do individuo de autonomamente desenvolver sua personalidade, protegendo-se de medidas
que, em um cendario de evolugdo tecnoldgica, poderiam mina-la, a exemplo do levantamento, armazena-
gem, uso e transmissdo irrestritos de seus dados pessoais'.

9 A época, ainda ndo havia sido aprovada a Emenda Constitucional n.° 115, de 2022, que acresceu ao rol do artigo 5° da Cons-
tituicdo Federal o “(...) direito a protegdo de dados pessoais, inclusive nos meios digitais” (inciso LXXIX).

10 Para a definigdo desses fundamentos, promoveu-se um estudo da petigdo inicial da ADI 6.649 e das pecas de manifestagdes
dos amici curiae, com correspondentes anexos, conforme autos publicos digitais disponiveis no sitio eletronico do Supremo
Tribunal Federal.

11 Os argumentos da Administragdo Publica Federal foram extraidos da Nota Técnica SEI n.° 5901/2020/ME, da Nota SAJ n°
4/2021/CGIP/SAJ/SG/PR, do Parecer n. 00009/2021/PGFN/AGU, das Informagdes n. 00008/2021/CONSUNIAO/CGU/AGU
e da peca de defesa da AGU, conforme autos publicos digitais disponiveis no sitio eletronico do Supremo Tribunal Federal.

12 Para uma exposi¢do sobre a relagdo entre os direitos aventados e o direito fundamental a prote¢cdo de dados pessoais, vide:
MENDES, Laura Schertel. Privacidade, prote¢ao de dados e defesa do consumidor: linhas gerais de um novo direito fundamen-
tal. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

13 O marco para o reconhecimento do direito fundamental a prote¢do de dados pessoais ¢ a autodeterminagdo informativa foi
a decisdo do Tribunal Constitucional Alemao de 1983, relativa a Lei do Recenseamento. Para maiores detalhes sobre a decisdo,
vide: HORNUNG, Gerrit e SCHNABEL, Christoph. Data protection in Germany I: The population census decision and the right
to informational self-determination. Elsevier Ltd: Computer law & security review 25 (2009), pp. 84-88.
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E que, com o processamento eletronico de dados, tornou-se possivel que informagdes detalha-
das de um individuo sejam ilimitadamente armazenadas e rapidamente consultadas, de qualquer distancia,
de modo a estruturar um perfil de personalidade apurado, sem que a pessoa atingida tenha conhecimento
ou mesmo controle de como tais informagdes serdo utilizadas ou para quem serdo transmitidas. Isso pre-
judicaria o livre arbitrio do individuo (base estruturante do Estado Democratico), pois a pessoa que nao
conseguiria determinar, com seguranga, quais informagdes sobre si sdo conhecidas, de forma que poderia

ser inibida em sua liberdade de planejar e decidir com autodeterminagao.

Portanto, a autodeterminacao informativa e a protecao de dados pessoais buscam resguardar os
direitos do titular dos dados de (i) ser protegido dos riscos que o tratamento de dados gera ao desenvolvimento
da sua personalidade e (ii) ter controle e gestao sobre suas proprias informagdes. Nessa toada, ao longo dos
anos, foram extraidos desses direitos um conjunto de principios capazes de auxiliar na verificagdo da legitimi-
dade de determinado tratamento de dados'*. Merecem destaque, no propdsito de compreender os argumentos

em jogo na ADI 6.649, os seguintes, apresentados conforme defini¢ao extraida do artigo 6° da LGPD:

I - finalidade: realizago do tratamento para propositos legitimos, especificos, explicitos ¢ informados
ao titular, sem possibilidade de tratamento posterior de forma incompativel com essas finalidades;

IT - adequacdo: compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas ao titular, de acordo
com o contexto do tratamento;

IIT - necessidade: limitagdo do tratamento ao minimo necessario para a realizacao de suas finalida-
des, com abrangéncia dos dados pertinentes, proporcionais e ndo excessivos em relagao as finalida-
des do tratamento de dados;

IV - livre acesso: garantia, aos titulares, de consulta facilitada e gratuita sobre a forma ¢ a duragdo
do tratamento, bem como sobre a integralidade de seus dados pessoais; (...)

VI - transparéncia: garantia, aos titulares, de informagdes claras, precisas e facilmente acessiveis
sobre a realizag@o do tratamento e os respectivos agentes de tratamento, observados os segredos
comercial e industrial,

Na visdo dos postulantes, o Decreto n.° 10.046 de 2019 violaria os direitos fundamentais indi-
cados no inicio deste Topico, por inobservancia aos principios da finalidade, adequagao, necessidade, livre

acesso e transparéncia.

Os principios da finalidade ¢ da adequacao seriam desrespeitados, porque o Decreto ndo apre-
goaria a necessidade de o o6rgao receptor dos dados explicitar para qual finalidade eles serdo utilizados; tam-
pouco imporia uma restri¢ao do uso ao contexto finalistico em que coletados. Em complemento, afirmou-se
que os objetivos de compartilhamento insculpidos no artigo 1° do Decreto seriam excessivamente amplos,

possibilitando uma distor¢ao para fins de maximizagao incontrolavel na coleta e no tratamento dos dados.

Igualmente, seria violado o principio da necessidade, na medida em que o Decreto fomenta-
ria a coleta e o uso excessivo de dados pessoais. Ressaltou-se, nesse particular, a previsao, como dados
coletaveis, de alguns dados ndao mencionados na LGPD, como “fatos da vida”, na categoria de atributos
biograficos, e “a palma da mao, as digitais dos dedos, a retina ou a iris dos olhos, o formato da face, a voz

e a maneira de andar”, na categoria de atributos biométricos.

Os principios do livre acesso e da transparéncia, ainda no entendimento dos requerentes,

seriam descumpridos pela falta de mecanismos para que os titulares dos dados tivessem conhecimento

14 Para maiores detalhes sobre os principios de prote¢do de dados pessoais, ver: DONEDA, Danilo. Principios de protegdo e
dados pessoais. In: DE LUCCA, Newton; SIMAO FILHO, Adalberto; LIMA, Cintia Rosa Pereira de (coords.). Direito e Inter-
net III: Marco Civil da Internet (Lei n. 12.965/2014). Tomo I. Sdo Paulo: Quartier Latin, 2015, pp. 369-384.
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do fluxo de seus dados pessoais entre os drgaos da Administracdo Publica, bem como pela inexistén-
cia de previsdo na normativa quanto ao exercicio de direitos para acesso, conferéncia e retificagdo
dos dados pessoais pelos titulares. Acrescentou-se critica sobre a desnecessidade de formalizacdo de
instrumentos juridicos para o compartilhamento de dados (artigo 5° do Decreto), sob o fundamento
de que justamente por meio desses instrumentos € que se poderiam oferecer informagdes objetivas
sobre a atividade de tratamento de dados (escopo, finalidade e, inclusive, a responsabilidade de cada
controlador).

Outro aspecto do Decreto censurado pelos postulantes foi a categorizacao dos compartilha-
mentos de dados a partir do critério do sigilo ou ndo do dado. Nesse tocante, frisou-se que, mesmo que
dados pessoais que tenham sido publicizados para uma dada finalidade, seria necessario observar os prin-

cipios da LGPD para que eles fossem utilizados em outros contextos.

Em contraposicao aos postulantes, a Administragao Publica Federal argumentou que o De-
creto, por diversas vezes, fez remissao aos preceitos da LGPD, guardando, pois, compatibilidade com a
legislacdo protetiva de dados pessoais. No mais, alegou que o Decreto ndo autorizaria a divulgagdo ou
compartilhamento dos dados sem critérios. Ao contrario, quando um dado custodiado pela Administra¢ao
fosse enquadrado no nivel de categoria mais rigida (“‘compartilhamento especifico”), tal dado necessitaria
de autorizagdo especifica, a partir de um pedido devidamente justificado para poder ser compartilhado,
ainda que dentro da propria Administragao.

Aqui, para maior elucidagdo, cumpre mencionar a narrativa da Unido de que o CBC corres-
ponderia a base cadastral do CPF da Receita Federal e que, ao longo do ano de 2020, o acesso a esses
dados teria sido disponibilizado aos 6rgaos federais por meio de um contrato centralizado com as empre-
sas publicas SERPRO e DATAPREY, aos quais as unidades administrativas precisariam aderir. Todavia,
para aderir a esse contrato centralizado, o 6rgdo precisaria, antes, solicitar autorizagdo expressa a Receita
Federal, justificando a finalidade do acesso (que teria de ser para execug¢do de politicas publicas) e se com-
prometendo com os requisitos de seguranca da informagdo e prote¢do de dados pessoais. Somente apds a

autorizacdo da Receita ¢ que os dados seriam disponibilizados para os 6rgaos.

Na mesma linha de raciocinio, aduziu que a utilizagdo dos termos genéricos “politicas publi-
cas” ou “servigos publicos” no bojo do Decreto para aludir as justificativas para o compartilhamento decor-
reria simplesmente da impossibilidade de prever, a priori, a totalidade dos servigos que serdo demandados

pela sociedade. O uso desses termos genéricos, inclusive, também ocorreria na LGPD.

Além disso, a Unido alegou que o Decreto preservou direitos e garantias fundamentais,
porquanto, além de limitada exclusivamente ao setor publico, a forma de compartilhamento de dados
por ele assimilada: (i) ndo englobaria informacgdes protegidas por sigilo fiscal; (ii) observaria as restri-
¢oes legais, os requisitos de seguranca da informacgao e o disposto na LGPD; (iii) sujeitaria o recebe-
dor de dados sigilosos aos mesmos deveres impostos ao custodiante; (iii) ressalvaria, expressamente,
o direito a preservagao da intimidade e da privacidade da pessoa natural; e (iv) seria permitida pelo
artigo 11, inciso II, alinea “b”, da LGPD, que autoriza o tratamento de dados pessoais para as finali-
dades indicadas, inclusive nos casos de dados sensiveis, sem a necessidade de autorizagdo expressa
por parte de seu titular.
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b) (Possivel) Auséncia de proporcionalidade na instituicio do Cadastro Base do Cidadao

O autor da ADI e os amici curiae contestaram a proporcionalidade da criagao do CBC face aos

direitos a protecao de dados pessoais e a autodeterminagdo informativa.

De um lado, obtemperaram que a criagdo de uma base extensa de dados traria instrumentos
para que o Estado exercesse vigilancia excessiva, controle ¢ manipulacdo dos cidaddos, inclusive para
eventuais propo6sitos politicos e discriminatorios. Nessa ordem de ideias, narraram as experiéncias de Ale-
manha, Estados Unidos e Franga, paises que, seja mediante atuagdo parlamentar, seja por decisao judicial,

rechacaram propostas de criacdo de grandes bancos de dados estatais.

De outro, foram externadas preocupagdes com riscos de vazamento de dados associados ao
CBC. Segundo os requerentes, os mecanismos de interoperabilidade da base integradora com as bases de
dados tematicas fariam com que existissem diversos pontos de vulnerabilidade passiveis de serem explora-
dos por sujeitos mal-intencionados. Afinal, caso se encontrasse falhas de seguranca no sistema de um unico

orgdo, seria possivel acessar informacdes em bases de muitos outros.

Em complemento, os postulantes sugeriram que as disposi¢des do Decreto sobre seguranca
da informacao seriam genéricas e com teor essencialmente programatico, nao havendo sequer referéncia
a elaboragdo de uma avaliagdo de impacto, nos termos do artigo 38 da LGPD, previamente a operacao do
CBC. Aludiu-se, ainda, a auséncia de mecanismos de prestagao de contas e de responsabilizacao de agentes
publicos por desvios no tratamento de dados, o que se agravaria pelo fato de a figura do “gestor de dados”,
criada pelo Decreto, ndo ser equivalente a do “encarregado” presente na LGPD, de forma que ndo estaria

claro se os deveres e responsabilidades deste ultimo seriam aplicdveis ao primeiro.

Em suma, concluiram afirmando que a criagdo do CBC nio se sustentaria pelo crivo da propor-
cionalidade, consideradas as subregras da adequag¢do, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.
No seu entendimento, o ato normativo objeto da ADI seria inadequado, pois ndo apresentaria justificativa
satisfatoria a embasar a criagdo de uma gigantesca base de dados dos cidaddos; ndo seria necessario, eis
que o acesso compartilhado, sem delimitagdes especificas, extrapolaria o necessario para atuagdo gover-
namental; e seria desproporcional, na medida em que os riscos aos direitos fundamentais dos cidadaos
superariam as vantagens da criacdo do CBC, ante a falta de previsdo de mecanismos suficientes a protecao

dos titulares e por possibilitar o uso excessivo dos seus dados.

Noutro giro, a Unido buscou salvaguardar o CBC, afirmando a inexisténcia de finalidades ilicitas
no compartilhamento técnico dos dados. Nessa direcao, a fim de contestar o argumento sobre a criagdo de
uma base massiva de dados dos cidadaos, asseverou que o CBC, por si, ndo geraria, copiaria ou duplicaria
nenhum dado, mas, sim, possuiria mecanismos de consulta dos dados, em tempo real, nas bases ja existentes

em 6rgdos do governo, para a finalidade exclusiva de oferta de servicos e de gestdo de politicas publicas.

Além disso, a Administragao caracterizou o CBC como manifestacdo da eficiéncia adminis-
trativa em prol do cidadao. Sob essa perspectiva, enfatizou que o CBC seria um mecanismo essencial para
a autenticagao digital, que, por sua vez: reduziria a ocorréncia de falsificacao ideoldgica e duplicacao de

identificagdo, evitando fraudes e estelionatos; traria maior confiabilidade as operagdes, inclusive transa-
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¢des financeiras; simplificaria e automatizaria procedimentos de prova de vida e identifica¢do, reduzindo
custos e riscos no fornecimento de servigos publicos. Frisou-se, outrossim, a importancia do CBC para evi-
tar informacdes contraditorias que impossibilitariam o acesso dos cidaddos a programas sociais ou, ainda,

que implicariam a concessao de beneficios a pessoas ndo habilitadas a recebé-los.

No mais, disse que, com a criagao do CBC, o Executivo federal teria adotado o mesmo principio
da Unido Europeia para prote¢ao de dados pessoais, qual seja, o principio segundo o qual dados particulares
devem ser apresentados somente uma vez ao Poder Publico na prestacao de servigos variados (Once-Only
Principle). O objetivo seria reduzir o fardo administrativo sobre pessoas fisicas e juridicas na obtencao de
bens e servigos publicos, diminuindo a presenga fisica do cidadao no 6rgdo que presta servigos, bem como

reduzindo ou eliminando o fornecimento de documentos de identificagdo ja acessiveis pelo governo.

Ressaltou-se, também, que o compartilhamento possibilitaria a redu¢do de custos de acesso,
inclusive mediante o reaproveitamento de recursos de infraestrutura. A titulo de exemplo, apontou-se que
a adesao de unidades administrativas federais ao contrato centralizado para lograr acesso ao CBC no ano
de 2020 teria permitido o ajuste de cerca de trezentos servigos publicos para obter as informagdes biogra-
ficas de maneira automatica, evitando que o cidadio precisasse reapresentar ao governo informagdes que
este ja possui e, ainda, que o governo as validasse manualmente. Segundo consta na Nota Técnica SEI n°

59061/2020/ME, as integracdes em questdo teriam trazido uma economia estimada de R$ 420 milhdes?.

Quanto a tematica da seguranga, apontou-se que bastaria uma leitura do inciso I do artigo 3° do
Decreto para se atestar o alinhamento do Decreto n® 10.046, de 2019 a LGPD. Isso porque, ali, se determi-
na que o compartilhamento de dados observe as restri¢des legais, os requisitos de seguranga da informacgao
e comunicagdes e o disposto na LGPD. O artigo 7° ainda aprofundaria a prote¢do, ao determinar que as
plataformas de interoperabilidade contemplem requisitos de sigilo, confidencialidade, gestao, auditabilida-

de e seguranca da informac¢ao necessarios ao compartilhamento de dados.

Prosseguindo, arguiu-se que o risco que paira sobre toda atividade administrativa nao autoriza-
ria a paralisia estatal e que o Estado brasileiro estava buscando aprimorar seus mecanismos de seguranca
da informagao de carater administrativo e técnico. Advertiu-se que o risco de uma exposicao de dados
que possa violar o direito a privacidade seria uma realidade, independentemente da edi¢ao do Decreto n.

10.046, de 2019, uma vez que as informagdes ja se encontrariam fragmentadas em diversas bases de dados.

De toda forma, alegou-se que o Decreto teria atribuido ao CCGD a responsabilidade por tragar
uma visao de futuro para a sustentacdo do CBC, além de assegurar que as deliberagdes estejam alinhadas as
expectativas da sociedade, bem como as normas se existentes. Nessa Optica, a instituicdo do CCGD ajuda-
ria a concretizar os preceitos fundamentais apontados pelo autor como violados, ampliando a transparéncia

e a seguranca na governanc¢a de dados e na gestdo de informacdes sigilosas.

Em relacdo a responsabilizagdo e a prestagao de contas, destacou-se que a legislacdo em vigor
ja disporia de regras administrativo-disciplinares e criminais para punir as autoridades publicas que come-
tam excessos ou desvios de finalidade, no que concerne ao uso indevido de dados e informacgdes pessoais.
Nao bastasse isso, a Administracdo Publica Federal teria de prestar contas a Autoridade Nacional de Pro-
te¢do de Dados (ANPD) sobre suas atividades de protecdo de dados pessoais.

15 Item 61 da mencionada Nota Técnica.

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 105



(‘()1\115\1{’1‘11_\14,\.\11:\"1‘() DE DADOS PESSOAIS NO AMBITO DA ADMINISTRAGAO PUBLICA: UMA ANALISE DA ADI 6.649 E DE SUAS
REPERCUSSOES NORMATIVAS

A Unido, pois, aduziu que a instituicdo do CDC observaria a proporcionalidade, tendo em vis-
ta: a presenca de adequagdo entre o meio e a finalidade, pois o modelo de governanca no compartilhamento
de dados no ambito da Administracdo Publica federal, além de possuir respaldo normativo, teria por ob-
jetivo imprimir maior eficiéncia a prestacdo dos servigos publicos e a gestao de politicas publicas; o meio
empregado para o alcance dos referidos fins ndo poderia ser substituido por outro de natureza menos gravo-
sa, tendo-se em vista que, para se continuar ofertando politicas e servigos publicos, mediante uso racional
de recursos financeiros, seriam necessarios mecanismos de qualificagdo e interoperabilidade segura entre
as bases de dados que informem um processo de governanga amplo e eficaz; e os beneficios advindos da
medida caracterizariam sua proporcionalidade em sentido estrito, eis que possibilitariam maior celeridade

e corre¢do na prestagdo de politicas e servigos publicos.
¢) (Possivel) Inadequac¢ao da composicao do Comité Central de Governanca de Dados

O ultimo argumento que comporta referéncia concerne a composi¢ao do CCGD. Para os reque-
rentes, seria problematico que o Comité apenas possuisse integrantes da Administragao Publica, mormente
porque as experiéncias brasileira e internacional denotariam que, em questdes relacionadas a tecnologia, o

multissetorialismo seria a melhor préatica.

A Administragdo Federal rebateu, argumentando que os membros do CCGD adviriam de 6r-
gdos com naturezas diferentes e complementares, exatamente para que os assuntos sob deliberaciao pu-
dessem ser discutidos e amadurecidos: (i) a presenca da AGU traria analises juridicas para as decisdes
do Comitg; (ii) a CGU seria um 6rgdo com atribui¢cdes de controle interno e transparéncia; (iii) a Receita
Federal e o INSS possuiriam ampla maturidade em governanca de dados e gestdo de sigilo; (iv) e a Casa
Civil, a Secretaria Especial de Moderniza¢ao do Estado e a Secretaria Especial de Desburocratizagao,
Gestao e Governo Digital contariam com uma visdo abrangente das necessidades dos 6rgdos publicos, por

desempenharem fungdes de articulacio.

Outro ponto alegado foi que o Decreto prevé que qualquer membro do CCGD pode convidar
especialistas para participar de suas reunides e, com isso, trazer uma expertise multisetorial, ainda que sem di-
reito a voto, para enriquecer os debates. No mais, asseverou-se que as decisdes do Comité seriam tomadas por

consenso e divulgadas para a sociedade por meio do sitio eletronico do CCGD e do Diario Oficial da Unido.
2.2. O voto vencedor

A ADI n.° 6.649 foi submetida a relatoria do Ministro Gilmar Mendes, cujo voto prevaleceu,
por maioria, ao final do julgamento. Assim, o Supremo Tribunal Federal conheceu da acao e julgou os
pedidos parcialmente procedentes, para fins de conferir interpretagao conforme ao Decreto n.° 10.046, de
2019. Passa-se, adiante, a exposic¢ao dos principais fundamentos do voto vencedor'é, em dialogo com os

trés argumentos apresentados no Topico 3.1., supra.

No que toca a alegagdo mais substanciosa de violacdo a principios nucleares dos direitos a

protecao de dados pessoais e a autodeterminacio informativa (a), o Ministro Gilmar Mendes desen-

16 Houve o julgamento conjunto da ADI 6.649 e da ADPF 695. Porém, em atencdo aos objetivos deste artigo, a exposi¢ao
centrar-se-a essencialmente nos aspectos pertinentes a analise da constitucionalidade do Decreto n.® 10.046, de 2019.
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volveu um interessante raciocinio de interpretagdo conforme, que comporta explicagdo mais detalhada.

Nos termos do voto vencedor, o Decreto n.° 10.046, de 2019 seria o resultado de uma busca por
sistematizar regras, para fins de aplicacdo harmoénica da Lei de Acesso a Informagao (LAI) e da LGPD, as
quais possuem matizes distintas. Essa distingdo imporia um regime juridico hibrido para o tratamento das
informacodes coletadas ou produzidas pela Administragao Publica, a depender do maior ou menor vinculo

que elas guardem com os atributos da personalidade ou com qualidades proprias do cidadao.

Para as informacdes gerais do Estado (relativas ao funcionamento do aparato estatal, como ges-
tao de pessoal e patrimonio publico, utilizagdo de recursos orgamentarios, formaliza¢ao de atos e contratos

etc.), vigoraria um regime flexivel, norteado pelo acesso a informagao e pelo controle da atividade estatal.

Destarte, quando o artigo 3°, inciso I, do Decreto diz que: “a informacdo do Estado sera com-
partilhada da forma mais ampla possivel (...)”, deve-se interpretar que apenas as informagdes gerais do
Estado estariam abrangidas. Na mesma vertente deveriam ser compreendidas as normas que impdem am-
pla divulgacao, preferencialmente em canais de dados abertos e de transparéncia ativa, de informagdes
publicas (artigo 4°, inciso I, que versa sobre o “compartilhamento amplo™); e as que aludem ao compar-
tilhamento limitado de informacdes sigilosas do Estado (artigos 4°, incisos II e III, que dispdem sobre os

compartilhamentos “restrito” e “especifico”).

Noutro giro, as informagdes pessoais dos cidaddos estariam submetidas aos vetores mais ri-
gorosos da LGPD, que estatuem a necessidade do preenchimento de requisitos rigidos para o fluxo de
informacgdes no ambito dos 6rgaos publicos federais. E, nesse particular, o Ministro salientou que, como o
Decreto, em diversos pontos, faz remissoes as regras e aos principios da LGPD, ele ndo conteria qualquer
permissdo para que o compartilhamento de dados pessoais entre 6rgados e entidades federais ocorresse de

maneira irrestrita.

Portanto, no intuito de afastar qualquer davida interpretativa, o Relator estabeleceu, na conclu-
sdo de seu voto, as seguintes balizas de interpretagdo conforme para o Decreto Federal n.° 10.046, de 2019

nesse tocante:

1. O compartilhamento de dados pessoais entre 6rgdos e entidades da Administragdo Publica, pres-
supde: a) elei¢do de propositos legitimos, especificos e explicitos para o tratamento de dados (art.
6°, inciso I, da Lei 13.709/2018); b) compatibilidade do tratamento com as finalidades informadas
(art. 6°, inciso II); ¢) limitagdo do compartilhamento ao minimo necessario para o atendimento da
finalidade informada (art. 6°, inciso III); bem como o cumprimento integral dos requisitos, garantias
e procedimentos estabelecidos na Lei Geral de Protegdo de Dados, ‘no que for compativel com o
setor publico’. (...)

2. O compartilhamento de dados pessoais entre 6rgaos publicos pressupde rigorosa observancia do
art. 23, inciso I, da Lei 13.709/2018, que determina seja dada a devida publicidade as hipoteses em
que cada entidade governamental compartilha ou tem acesso a banco de dados pessoais, ‘forne-
cendo informacdes claras e atualizadas sobre a previsdo legal, a finalidade, os procedimentos ¢ as
praticas utilizadas para a execucdo dessas atividades, em veiculos de facil acesso, preferencialmen-
te em seus sitios eletronicos.’ (destaques no original)

A mesma linha de intelec¢ao foi adotada no voto vencedor no que tange a proporcionalidade
da institui¢io do Cadastro Base do Cidado (b). E que, para o Ministro Relator, desde que interpretados
em conformidade com a LGPD, os preceitos do Decreto nao abririam espago para a instituicdo de uma base

integradora massiva, porquanto o regime protetivo da LGPD — em especial seus artigos 6°, 7° e 23 — traria
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a necessidade de estabelecimento de ferramentas rigorosas de controle de acesso ao CBC.

Nao somente, o Relator expressou que a violagdo ao direito a protecdo de dados traria ao cida-
dao a possibilidade de reparagao civil frente ao Estado, o qual, a seu turno, teria direito de regresso face ao
servidor nos casos de dolo ou culpa. Em complemento, o servidor infrator também estaria sujeito a puni-

¢oes disciplinares e por improbidade administrativa.

A solugdo foi igualmente objeto de interpretacdo conforme na conclusio do voto:

3. O acesso de orgaos e entidades governamentais ao Cadastro Base do Cidadao fica condicionado
ao atendimento integral das diretrizes acima arroladas, cabendo ao Comité Central de Governanca
de Dados, no exercicio das competéncias aludidas nos arts. 21, incisos VI, VII e VIII do Decreto
10.046/2019:

3.1. prever mecanismos rigorosos de controle de acesso ao Cadastro Base do Cidaddo, o qual sera
limitado a d6rgdos e entidades que comprovarem real necessidade de acesso aos dados pessoais
nele reunidos. Nesse sentido, a permissdo de acesso somente podera ser concedida para o alcance
de propositos legitimos, especificos e explicitos, sendo limitada a informacdes que sejam indispen-
saveis ao atendimento do interesse publico, nos termos do art. 7°, inciso III, e art. 23, caput e inciso
I, da Lei 13.709/2018;

3.2. justificar prévia e minudentemente, a luz dos postulados da proporcionalidade, da razoabilidade
e dos principios gerais de protegdo da LGPD, tanto a necessidade de inclus@o de novos dados pes-
soais na base integradora (art. 21, inciso VII) como a escolha das bases tematicas que comporao o
Cadastro Base do Cidadao (art. 21, inciso VIII).

3.3. instituir medidas de seguranga compativeis com os principios de prote¢do da LGPD, em
especial a criacdo de sistema eletronico de registro de acesso, para efeito de responsabilizagdo
em caso de abuso.

()

5. O tratamento de dados pessoais promovido por érgaos publicos ao arrepio dos parametros legais e
constitucionais importara a responsabilidade civil do Estado pelos danos suportados pelos particula-
res, na forma dos arts. 42 e seguintes da Lei 13.709/2018, associada ao exercicio do direito de regresso
contra os servidores e agentes politicos responsaveis pelo ato ilicito, em caso de culpa ou dolo.

6. A transgressdo dolosa ao dever de publicidade estabelecido no art. 23, inciso I, da LGPD, fora das
hipdteses constitucionais de sigilo, importara a responsabilizagdo do agente estatal por ato de impro-
bidade administrativa, nos termos do art. 11, inciso IV, da Lei 8.429/92, sem prejuizo da aplicacdo das
sangdes disciplinares previstas nos estatutos dos servidores publicos federais, municipais e estaduais.

Quanto ao argumento pertinente a inadequacio do desenho institucional do CCGD (c¢), este
foi reputado procedente no voto vencedor. O Relator argumentou pela existéncia de consenso em torno da
necessidade de, no ambito de atividades pertinentes ao direito a privacidade, criar autoridades administrati-
vas independentes, destacadas especificamente para a fiscalizacdo e controle de atividades potencialmente
lesivas. Citou, para corroborar sua afirmacao, a experiéncia de paises democraticos estrangeiros € a expe-
riéncia setorial brasileira — notadamente na ANPD e no Comité Gestor do Programa de Identificacao Civil
Nacional, da Lei n.° 13.444, de 2017.

O Ministro consignou, portanto, a inconstitucionalidade da instituicio do CCGD com
composi¢do exclusiva por representantes dos Poder Executivo, sem quaisquer garantias contra influ-
éncias indevidas. Contudo, no intuito de ndo gerar demasiados prejuizos com a desestruturacao da
entidade responsavel pelo estabelecimento de limites ao compartilhamento de dados entre 6rgdos da
Administragdo Federal, o Relator conferiu efeitos prospectivos a declaragdo de inconstitucionalidade
da composicdo do CCGD, mantendo estrutura do Comité por mais sessenta dias, prazo habil para que

fosse atribuido ao 6rgdo um perfil independente e plural, aberto a participagdo efetiva de representan-
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tes de outras instituicdes democraticas, conferindo-se aos seus integrantes garantias minimas contra

influéncias indevidas.

3. PRINCIPAIS REFLEXOS NORMATIVOS DO JULGAMENTO

O julgamento da ADI 6.649 trouxe nitidos impactos para o regime normativo de compartilha-
mento de dados na Administragdo Publica federal. Isso porque, cerca de dois meses apds a publicagdo da
ata do julgamento, foi publicado o Decreto Federal n.° 11.226, de 2022, que promoveu alteragdes no De-
creton.® 10.046, de 2019, sendo que o conteudo da norma modificadora denota uma busca pela observancia

aos parametros colocados pelo STF".

Em relagdo aos principios derivados dos direitos a protecio de dados pessoais e a autode-
terminacao informativa (a), constata-se que o item 1 da parte dispositiva do voto do vencedor, que alude
ao contetido dos principios da finalidade, adequacdo e necessidade para o compartilhamento de dados
pessoais entre orgaos e entidades da Administracdo Federal, foi incluido no bojo das diretrizes de compar-
tilhamento insculpidas no artigo 3° do Decreto (incisos VII a IX). De forma semelhante, o item 2 da parte
dispositiva do voto, referente a necessidade de publicidade e transparéncia no mencionado compartilha-

mento, foi contemplado nos paragrafos 1° e 2° do artigo 5° do Decreto.

Além disso, estabeleceu-se no § 3° do artigo 5° do Decreto que o compartilhamento de dados
nos niveis restrito e especificos serdo autorizados pelo gestor de dados e seu processo sera formalizado por
documentos de interoperabilidade cuja solicitagao seguira os critérios estabelecidos pelo CCGD, em obser-
vancia a LGPD, a Lei do Governo Digital (Lei n.° 14.129, de 2021), a LAI, as orientagdes da ANPD e as
normas correlatas. Aqui, também se acrescentou o § 4° no mesmo artigo 5°, para refor¢ar que as operacoes
de interoperabilidade que envolvam dados pessoais deverao, também, explicitar: (i) propdsito legitimo,
especifico e explicito; (i) compatibilidade com a finalidade; e (iii) o compartilhamento minimo necessario

para o atendimento da finalidade.

No que tange ao Cadastro Base do Cidadao (b), a observancia do item 3.1. da parte disposi-
tiva do voto, relativa a restri¢gdo do acesso ao CBC, deu-se a partir da expressa previsdo no artigo 17, § 2°,
de que o acesso dos 6rgdos e das entidades ao CBC deve observar as diretrizes de finalidade, adequacao e
necessidade. Em complemento, por meio da inclusdo do § 3° no artigo 17, previu-se a responsabilidade do
CCGD por estabelecer mecanismos de controle de acesso ao CBC, o qual sera limitado a 6rgdos e entida-

des que comprovarem real necessidade de acesso aos dados pessoais nele reunidos.

Quanto aos itens 3.2. e 3.3. da parte dispositiva do voto, concernentes a necessidade de jus-
tificativa prévia para a inclusdo novos dados na base integradora e instituicdo de sistemas eletronicos de
registro de acesso ao CBC para fins de responsabilizagdo em caso de abuso, esses foram previstos no artigo
17, § 7° e 20-A do Decreto, respectivamente. No mais, foi incluido o artigo 15-A na norma, explicitando-se
que os danos causados pelos orgdos e entidades federais no tratamento de dados pessoais importariam em
responsabilidade civil do Estado, com possibilidade de regresso contra os agentes publicos responsaveis,

17 Observe-se que o Decreto Federal n.° 10.049, de 2019 foi modificado recentemente pelo Decreto Federal n.° 11.574, de
2023, especialmente no que tange a alguns 6rgaos responsaveis pelas atividades delimitadas no Decreto, o que se associa ao ad-
vento de uma nova gestdo no Governo Federal em 2023. A exposicado feita no artigo contempla as novidades do novel Decreto.
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em casos de dolo ou culpa.

Prosseguindo, houve alteragao do desenho institucional do CCGD (c), previsto nos artigos 22
a 25 do Decreto n.° 10.046. Adiante, sera feita a explicitacdo de tais mudangas ja considerando a redacao
dada pelo novel Decreto n.° 11.574, de 2023.

Em relagdo a composi¢do original, foram promovidas as seguintes distingdes: (i) em vez de um
membro Secretaria Especial de Desburocratizagdo, Gestao e Governo Digital, colocou-se um representante
do 6rgao central do Sistema de Administracdo dos Recursos de Tecnologia da Informagao - Sisp, que presi-
dird o CCGD; (ii) substitui-se o representante do INSS por um do Ministério da Previdéncia Social e um do
Ministério do Trabalho e Emprego; (iii) ndo mais se especificou que o representante da CGU deve provir
da Secretaria de Transparéncia e Prevencao da Corrupgao; (iv) deixou-se de prever a participagdo de um
representante da Secretaria Especial de Modernizag¢ao do Estado; e (v) incluiu-se um representante um do
Ministério da Justica e Seguranca Publica e dois de organizagdes da sociedade com atuagdo comprovada

na tematica de protecao de dados pessoais.

Previu-se que os dois membros oriundos de organizagdes da sociedade serdo selecionados me-
diante processo seletivo, conforme regulamento editado pelo CCGD, e terdo mandato de dois anos, permitida
uma reconduc¢do. Ademais, eles terdo direito a voto nas deliberagdes relativas a gestdao de tratamento de dados
pessoais. Os demais integrantes obrigatorios serdo indicados pelos 6rgaos que representam e designados em

ato do Secretario de Governo Digital do Ministério da Gestao e da Inovagdo em Servicos Publicos.

Além dos membros obrigatorios, estatuiu-se a possibilidade de que o CCGD contenha membros
convidados, notadamente: um do Conselho Nacional de Justi¢a, um do Senado Federal e um da Camara dos
Deputados. A indicacao desses membros convidados constitui ato discriciondrio dos 6rgaos representados e,

havendo indicagao, eles terdo direito a voto nas deliberagdes relativas a gestao de dados pessoais.

Outrossim, houve altera¢dao dos quoruns: o de reunido passou a ser de dois ter¢os dos membros,

ao passo que o de aprovagdo passou a ser de maioria simples.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A partir da detida analise da ADI n.° 6.649, h4a como se extrair, principalmente do voto vence-
dor do Ministro Gilmar Mendes, alguns parametros abstratos para o compartilhamento de dados no ambito

da Administracao Publica, tais como:

(i) Os dados coletados e armazenados pela Administragdo Publica se submetem a um regime hi-
brido: os pertinentes a atividade administrativa do Estado se sujeitam a um regime mais flexivel,
proprio da LAIL de modo que seu fluxo entre os diversos 6rgaos e entidades esta associado ao grau
de sigilo do dado; porém, os dados pessoais dos cidaddos se submetem ao regime da LGPD para
tratamento de dados pelo Poder Publico, inclusive no que diz respeito a observancia de principios
derivados do direito a protecao de dados, como finalidade, adequagao, necessidade e transparéncia;

(i1) A criagdo de uma base integradora de dados de outras bases tematicas, como o Cadastro Base
do Cidadao, nao ¢é, em si, inconstitucional, mas deve ser permeada pela adocdo de cautelas quando
envolver dados pessoais dos cidaddos, dentre as quais: a restri¢do do acesso apenas aqueles 6rgaos
que demonstrarem real necessidade, a exigéncia de justificativa explicita para o acréscimo de dados
na base integradora e a existéncia de mecanismos de registro de acesso, para fins de responsabili-
zacao por eventuais abusos; e

110 Esap - Escola Superior da Advocacia Puablica de Mato Grosso do Sul



MARCELA GASPAR PEDRAZZOLII

(ii1) O orgdo central que estabelece diretrizes e fiscaliza o compartilhamento deve ter uma compo-
sicdo plural, que inclua institui¢des externas a Administragdo Publica, e seus membros devem ter
asseguradas garantias minimas contra influéncias indevidas.

Ocorre que o atendimento a tais pardmetros admite uma série de distintas conformagdes nor-
mativas. E, no caso especifico da Administracao Publica Federal, a concretizacdo desses preceitos depen-
dera, em esséncia, da atuagdo do CCGD. E que as modificagdes introduzidas no Decreto n.° 10.046, de
2019 pelo Decreto n.° 11.266, de 2022 ndo avangaram para além da reproducdo dos amplos preceitos da
decisdo do STF, e, com isso, atribuiram a responsabilidade por sua efetivacao principalmente ao CCGD.
Nessa dire¢do, pode-se citar, exemplificativamente, a fixacdo de critérios para as solicitacdes de compar-
tilhamento nos niveis de compartilhamento restrito e especifico (artigo 5°, § 3°); o estabelecimento de me-
canismos de controle de acesso ao CBC (art. 17, § 3°); a instituicdo de medidas de seguranca compativeis

com os principios previstos na LGPD (artigo 20-A).

Prosseguindo, o estudo conjunto dos autos da ADI n.° 6.649 e da atual reda¢ao do Decreto
Federal n.° 10.046, de 2019 permite aferir que determinados temas ficaram pendentes de equacionamento.
Possivelmente o mais importante deles se relaciona aos riscos de vulnerabilidades de seguranca do CBC,
aspecto que foi amplamente desenvolvido pelos postulantes da ADI, mas ao qual ndo foi conferido peso
argumentativo no voto do relator; a questao tampouco ganhou concretude com as alteragdes do decreto,

tornando-se também uma temadtica a ser enfrentada pelo CCGD, como dito supra.

Outro aspecto nao solucionado é o da auséncia de didlogo entre a figura do gestor de dados,
prevista no Decreto, e as figuras da LGPD, como a do encarregado de dados. Esse fator gera duvidas quan-
to a necessidade de existéncia das duas figuras e, em caso de coexisténcia, quanto as atribui¢des a serem

desempenhadas por cada qual.

Por ultimo, questdo que comporta reflexdo ¢ se o desenho institucional agora conferido ao
CCGD atende aos parametros estabelecidos pelo STF. E que, ndo obstante se tenha incluido na sua compo-
sicdo dois membros obrigatorios provenientes de organizagdes da sociedade, todos os demais integrantes
obrigatorios advém de o6rgdos da Administracdo Publica Federal, sendo que o quorum de aprovagao das
deliberacdes passou a ser de maioria simples, ou seja, ele pode ser alcancado apenas pelos votos dos re-

presentantes da Administragao.

Note-se que essa composicdo nao se equipara a de outros o6rgaos de protecao de dados exis-
tentes no Brasil. O Conselho Nacional de Prote¢dao de Dados (disciplinado no artigo 58-A da LGPD), por
exemplo, contém participagao de representantes de diversos setores, como: Administracao Publica, Legis-
lativo, Judiciario, Ministério Publico, entidades da sociedade civil, institui¢des cientificas, confederagdes

sindicais etc.

De mais a mais, a exce¢do do mandato de dois anos resguardado aos integrantes provenientes
de organizagdes da sociedade, ndo se extrai do Decreto garantias contra influéncias indevidas.
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REPACTUACAO DO FEDERALISMO BRASILEIRO E REFORMA FISCAL*

José Mauricio Conti’

Caio Gama Mascarenhas’

Federalismo ¢ um tema global que desperta inimeras discussdes acaloradas e passionais. No
Brasil, a reforma do sistema de tributagdo ndo ¢ diferente, destacando-se inumeras concepcdes do federa-

lismo conforme visdes especificas de mundo.

A reforma fiscal da Proposta de Emenda a Constituicao (PEC) n°® 45-A/2019 est4 proxima da
promulgacao ap6s aprovacao nas duas casas do Congresso Nacional em dois turnos. A esséncia central da
Proposta de Emenda a Constituicdo (PEC) reside na tentativa de simplificar o sistema tributario e do mo-
delo vigente no pais. O texto propde a substituicao de cinco tributos - ICMS, ISS, IPI, PIS e Cofins - por
trés: Imposto sobre Bens e Servicos (IBS), Contribui¢do sobre Bens e Servicos (CBS) e Imposto Seletivo
(IS). Além disso, a proposta inclui a isengao de produtos que compdem a cesta basica, juntamente com uma
série de outras medidas. Agora, o texto sera submetido a votacao na Camara dos Deputados, para revisao,

pela Camara dos Deputados, das alteracdes realizadas pelo Senado Federal.

Como bem noticialdo pela imprensa, prevaleceu, no Congresso Nacional, a reforma tributaria
que adota o modelo de IVA dual com o IBS sendo compartilhado somente entre Estados € Municipios (com
arrecadacdo centralizada em uma institui¢cdo nacional) e a CBS sob a competéncia da Unido, mas com re-
gras constitucionais idénticas ao IBS.

Alerta-se que o modelo de alteracao nas finangas publicas das unidades federativas pode definir o
sucesso ou fracasso das novas normativas. A centralizagdo arrecadatéria do modelo € um dos pilares estrutu-
rantes da proposta e também o mais sensivel do ponto de vista federativo. O presente artigo busca tecer uma
analise critica sobre a reforma fiscal e seus efeitos no federalismo brasileiro, utilizando-se, para tanto, das

doutrinas de federalismo comparado em ambito transdisciplinar (direito, economia e ciéncia politica).

1. REPACTUACAO DO FEDERALISMO BRASILEIRO? REFORMA FISCAL?
ESCLARECIMENTOS INICIAIS

O texto se inicia esclarecendo o titulo no tocante a “repactuacao do federalismo” e “re-
forma fiscal”.

* Artigo parcialmente baseado nos seguintes textos: CONTI, José Mauricio. Reforma tributaria e arcabougo fiscal s6 aumentam
angustia dos prefeitos: cenario para as finangas municipais ndo se mostra promissor. JOTA, v. I, p. 1, 2023. CONTI, José Mau-
ricio. O voo cego da reforma fiscal. JOTA, v. I, p. 1, 2023. MASCARENHAS, Caio Gama. Reforma tributaria e o problema da
partilha de receita de impostos. Migalhas, Ribeirao Preto, 20 jun. 2023.

1 Professor de Direito Financeiro da Faculdade de Direito da USP. Mestre, doutor e livre-docente em Direito Financeiro pela
USP. Consultor juridico. Advogado.

2 Doutorando em Direito Economico e Financeiro (USP). Mestre em Direitos Humanos (UFMS). Extensao em federalismo
comparado pela Universitdt Innsbruck. Procurador do Estado do Mato Grosso do Sul.
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Primeiramente, a ideia de “repactuagdo” do federalismo ndo ¢ algo novo no cendrio politico
mundial. Conforme apontado por diversos teoricos, o federalismo ¢ um processo historicamente dinamico
e ndo estatico. Apresentam-se variagdes nos niveis de centralizacdo e descentralizagdo nio apenas entre
paises, mas também dentro deles no decorrer do tempo. Isso significa que essas variagdes ocorrem dentro
de uma mesma estrutura federal, regional ou unitaria’. Esse fenomeno nao ocorre somente por meio do ad-
vento de novas constituigdes ou de mutagdes constitucionais, ocorrendo igualmente por meio de emendas
constitucionais ¢ alteragdes em legislagdes nacionais®. Desde a promulgagdo da Constitui¢ao de 1988, o
pacto federativo brasileiro vem sofrendo inumeras alteragdes. 4 mais significativa repactuagdo certamente
¢ a ‘“reforma tributaria’ votada em 2023, porquanto praticamente extingue as competéncias tributdrias
mais importantes dos entes subnacionais, substituindo-as por uma competéncia tributaria colegiada e

gerida externamente por um Conselho Intergovernamental.

Nao ¢ aleatdria a escolha de “reforma fiscal” em oposicao a “tributaria”, na medida em que se
pretende corrigir um equivoco que tem prejudicado as discussoes sobre o tema. A modificagdo no sistema
tributario constitucional traz consigo questdes de extrema relevancia no campo tributério, devido as pro-
postas de introdu¢do de novos tributos e regras que alterardo substancialmente a dinamica entre os 6rgaos
fiscais e os contribuintes.

Porém, de extrema importancia € o viés financeiro inerente a reforma, que altera o panorama do
federalismo fiscal e incide diretamente nas relagdes financeiras entre os 6rgaos da Unido, Estados, Distrito
Federal e Municipios. Este ponto, por sua vez, tem sido negligenciado em termos de atengdo merecida e
proporcional. A atividade financeira do Estado abrange aspectos da arrecadagdo, fixacao da despesa, endi-
vidamento, administra¢do e organizacao dos recursos econdmicos essenciais para atender as necessidades
que o Estado assumiu ou delegou a outras entidades de direito publico.

A denominagao “reforma tributdria” pode sugerir que o cerne da reforma reside apenas na ques-
tdo da arrecadagado tributaria, limitando-se a relacdo entre fisco e contribuinte. Contudo, é notavel que essa
reforma abarca inumeros outros elementos, como gastos publicos, endividamento, organizacao das finangas
estatais e até questdes politicas delicadas, como representagao politica local (federalismo) e democracia.

2. FEDERALISMO E OS PRINCiPIOS DA AUTONOMIA E PARTICIPACAO

Ante a auséncia de padronizagdo doutrinaria, Federalismo configura um tema complexo, res-
saltando que sua teoria normativa pode expressar inumeras visdes de mundo — algumas que favorecem a
centralizag@o e outras que favorecem a descentralizacao. Na pratica, no entanto, alguns elementos podem
indicar objetivamente o nivel de autoridade regional que as unidades da federa¢do possuem efetivamente®.

3 PALERMO, Francesco; KOSSLER, Karl. Comparative federalism: constitutional arrangements and case law. Oxford:
Bloomsbury Publishing, 2017, p. 15. Ver ainda: POPELIER, Patricia. Dynamic federalism: A new theory for cohesion and
regional autonomy. New York: Routledge, 2021, p. 46-74.

4 ARRETCHE, Marta. Continuidades e descontinuidades da federa¢do brasileira: de como 1988 facilitou 1995. Dados, v. 52,
2009, p. 377-423.

5 Cientistas politicos analisaram as caracteristicas institucionais de Estados Federais e Unitarios ao redor do mundo. Um
estudo liderado por Liesbet Hooghe, Gary Marks e outros, propds a autonomia (self-rule) e participagdo (shared rule) como
dimensdes cruciais no Indice de Autoridade Regional (RAI). Esta avaliagdo abrangeu 81 (quase) democracias entre 1950 e
2010, incluindo regides com uma média populacional de pelo menos 150.000 habitantes. Desde ento, foi possivel comparar
sistematicamente sistemas federativos e ndo federativos em varias dimensodes de autogoverno e governo compartilhado. Fonte:
HOOGHE, Liesbet; MARKS, Gary et al. Measuring regional authority: A postfunctionalist theory of governance, Volume I.
Oxford: Oxford University Press, 2016, p. 1-34.

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



Jost Mauricio CONTI

& CA10 GAMA MASCARENHASI

A auséncia de uma defini¢do comum de federalismo e de uma terminologia padronizada ¢
claramente a raiz do problema que impede a existéncia de uma teoria global. De forma unanime, as de-
finicGes reconhecem a origem etimoldgica da palavra latina “foedus”, que significa “alianca”. Todas as
teorias concordam que o federalismo ¢ um principio aplicavel a sistemas compostos por, pelo menos, duas
partes constituintes que nao sdo completamente independentes, mas que, juntas, formam o sistema como
um todo. O federalismo, portanto, engloba o principio da “unidade na diversidade”, caracterizando uma
concordancia discordante (“concordantia discors’). As unidades constituintes devem possuir autonomia
e direito de participagdo no nivel federal. H4 um consenso aparente em relagao a esta definicdo minima®.

Duas caracteristicas sdo centrais no caso: a autonomia e a participacao.

A autonomia, conforme descrita por diversos tedricos, representa a capacidade de autoridades
locais ou entidades federadas governarem e administrarem de forma independente dentro dos limites esta-
belecidos pela Constituicao Federal. Isso implica ter o poder de criar suas proprias leis e regras, gerenciar
seus recursos e exercer as competéncias concedidas dentro do sistema federativo, sem, no entanto, incluir

o atributo da soberania, exclusivo da Federacdo como um todo’.

A participagao, por sua vez, refere-se a contribuicao ativa dos Estados-membros no processo de
tomada de decisdes que afetam toda a estrutura federativa. Isso implica que esses Estados tém participagao
nas deliberagdes e na formagdo das institui¢des da Federagdo, sendo parte ativa na criagdo € no exercicio
da soberania do ente central?®.

Para assegurar a autonomia e a participacao dos entes federativos, surgem instituigdes politicas
complementares tais como: (1) uma constituigdo escrita que estabelece claramente a distribuicao de compe-
téncias entre os membros da federacao; (2) regras constitucionais mais rigidas para alteragdes legislativas que
afetam o pacto federativo; (3) 6rgaos nacionais que consideram a representagdo territorial, frequentemente

uma camara legislativa; (4) um tribunal designado para resolver disputas entre os entes federativos’.

3. CONSELHOS INTERGOVERNAMENTAIS E A LEI DA PARTICIPACAO

Tradicionalmente a “lei da participacdo” seria operacionalizada por Camaras territoriais em siste-
mas bicamerais. A fungdo o sistema bicameral, também conhecido como legislativo dual, confere aos Estados
componentes da Federacdo uma participacao ativa na revisao constitucional, sendo um elemento distintivo
do sistema federativo. Esse sistema de duas camaras ¢ fundamental para a estrutura da ordem federativa, re-
presentando uma técnica de separacao vertical de poderes. No Poder Legislativo Federal, o Senado expressa
a vontade dos Estados, enquanto a Camara dos Deputados representa a vontade dos cidadios!®.

6 GAMPER, Anna. A “global theory of federalism”: The nature and challenges of a federal state. German Law Journal, v. 6,
n. 10, 2005, p. 1297-1318.

7 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sao Paulo: Helvética Editorial Ltda., 2000, p. 232; SILVA, José Afonso da. Curso
de direito constitucional positivo. Sdo Paulo: Malheiros, 2014, p. 102; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Curso de direito
administrativo: parte introdutdria, parte geral ¢ parte especial. 16. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 94-95.

& BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sdo Paulo: Helvética Editorial Ltda., 2000, p. 232; ELAZAR, Daniel J. Exploring
federalism. University of Alabama Press, 1987, p. 184; PALERMO, Francesco; KOSSLER, Karl. Comparative federalism:
constitutional arrangements and case law. Oxford: Bloomsbury Publishing, 2017, p. 42.

9 ARRETCHE, Marta. Estados federativos e unitarios: uma dicotomia que pouco revela. Revista de Sociologia e Politica, v.
28,2020, , p. 1-17.

10 BONAVIDES, Paulo. Ciéncia politica. Sdo Paulo: Helvética Editorial Ltda., 2000, p. 239.

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 115



REPACTUACAO DO FEDERALISMO BRASILEIRO E REFORMA FiscAL

O Senado federal defende interesses regionais na pratica? No Brasil, Marta Arretche argumen-
ta que o Senado, teoricamente concebido para representar os interesses estaduais, tende a operar mais como
uma “Casa partidaria”. Isso significa que, em muitos casos, a disciplina partidéria e as agendas partidarias
tém mais influéncia do que a representacdo direta dos Estados. Segundo a autora, essa dindmica pode re-
sultar na diminui¢do da influéncia dos Estados na mudanca institucional e na tomada de decisdes, ja que a

disciplina partidaria pode superar a representagao regional que se espera dos membros do Senado'.

Além do sistema bicameral, outra forma de participacdo ¢ realizada por meio dos Conselhos

Intergovernamentais.

Os Conselhos Intergovernamentais sao estruturas formais e institucionalizadas nas quais mem-
bros do Poder Executivo das diferentes unidades da federagao se reunem para colaborar em politicas pu-
blicas de alcance nacional. Esses conselhos estabelecem canais de comunicacao e coordenagao horizontais
e/ou verticais entre os diversos niveis de governo, sendo fundamentais na elaboragdo, tomada de decisdes

¢ implementagdo de politicas em diferentes niveis administrativos'2.

4. GESTAO DO IBS E A TROCA DA AUTONOMIA PELA PARTICIPACAO

Tudo indica que a reforma fiscal aposta na troca da autonomia dos entes subnacionais pela parti-

cipacdo destes na gestdo do imposto subnacional chamado IBS mediante um Conselho Intergovernamental.

Perde-se expressamente a autonomia dos Estados, Distrito Federal e Municipios para legislar
sobre seus proprios tributos, que podiam tratar sobre as aliquotas possiveis, regimes especificos de tributa-

¢do, isengdes fiscais e outras questoes em legislagdo estadual ou municipal.'

A participacao dos Estados, Distrito Federal e Municipios seria garantida por meio do direito
ao voto no colegiado do Conselho Intergovernamental do IBS, com regras de composi¢do e quéruns pro-
prios de aprovagao nas deliberagdes'®.

11 ARRETCHE, Marta. Federalism, bicameralism and institutional change: exploring correlations and mechanisms. Brazilian
Political Science Review, 4(2), 2010, p. 10-31.

12 BEHNKE, Nathalie; MUELLER, Sean. The purpose of intergovernmental councils: A framework for analysis and compar-
ison. Regional & Federal Studies, v. 27, n. 5, 2017, p. 513.

13 Ha pelo menos sete fatores destacam aspectos cruciais na distribuicdo da autoridade tributaria e fiscal entre os diferentes
niveis de governo: a) Definigdo das areas de tributagdo exclusiva, que especifica quais areas sdo exclusivas de tributagdo para
cadanivel de governo; b) autonomia dos niveis de governo para legislar sobre seus proprios tributos, que se refere a capacidade de
cada nivel de governo de criar leis tributarias proprias; c¢) autoridade tributaria sobre o campo residual, que cuida da competéncia
para tributar areas ndo especificamente designadas para tributacdo exclusiva; d) nivel de dependéncia de transferéncias fiscais,
que indica a extensao em que um nivel de governo depende das transferéncias de recursos de outro nivel; ) vinculag@o de gastos
das receitas, que estabelece como as receitas oriundas de tributos estdo vinculadas a determinadas areas de gastos ou programas;
f) nivel de descentralizag@o do gasto, que trata da propor¢ao de gastos que sdo decididos ¢ administrados pelos diferentes niveis
de governo; e g) autonomia para obten¢ao de empréstimos, que diz respeito a capacidade de cada nivel de governo de tomar
empréstimos e contrair dividas. Fonte: ARRETCHE, Marta. Quem taxa e quem gasta: a barganha federativa na federagdo
brasileira. Revista de Sociologia ¢ Politica, 2005, p. 72; BLUME, Lorenz; VOIGT, Stefan. Federalism and decentralization—a
critical survey of frequently used indicators. Constitutional Political Economy, v. 22, n. 3, p. 238-264, 2011, p. 6. RODDEN,
Jonathan. Federalismo e descentralizagdo em perspectiva comparada: sobre significados e medidas. Revista de sociologia e
politica, 2005, p. 9-27.

14 Segundo os §§ 3° e 4° do artigo 156-B do texto aprovado no Senado: “§ 3° A participagdo dos entes federativos na instancia
maxima de deliberagdo do Comité Gestor observara a seguinte composi¢ao:

[ - 27 (vinte e sete) membros, representando cada Estado e o Distrito Federal; II — 27 (vinte e sete) membros, representando o
conjunto dos Municipios e do Distrito Federal, que serdo eleitos nos seguintes termos: a) 14 (quatorze) representantes, com base
nos votos de cada Municipio, com valor igual para todos; e b) 13 (treze) representantes, com base nos votos de cada Municipio
ponderados pelas respectivas populacdes. § 4° As deliberagdes no ambito do Comité Gestor serdo consideradas aprovadas se
obtiverem, cumulativamente, os votos: I — em relagdo ao conjunto dos Estados ¢ do Distrito Federal: a) da maioria absoluta de
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Segundo o texto da reforma fiscal, esse Conselho Intergovernamental ficaria previsto no artigo

156-B da Constituicao. No caso, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios vao exercer conjuntamente
a administragdo desse imposto, por meio desse Conselho Intergovernamental do IBS, seguindo as diretrizes
e limitagdes estabelecidas na Constituicdo e em leis complementares especificas para essa finalidade. Esse
Conselho provavelmente teria a responsabilidade de coordenar a aplicagdo e a arrecadagdo desse imposto,

garantindo a integracdo e a uniformidade na sua gestdo entre os diferentes niveis de governo.

O texto aprovado pelo Senado Federal denomina tal Conselho como “Comité Gestor do IBS”,
prevendo poderes no artigo para: (1) editar regulamento tnico e uniformizar a interpretagao e a aplicagao
da legislagdo do imposto; (2) arrecadar o imposto, efetuar as compensagoes e distribuir o produto da arre-
cadacao entre Estados, Distrito Federal e Municipios; e (3) decidir o contencioso administrativo. O Comité
Gestor do Imposto sobre Bens e Servigos configurara uma “entidade publica sob regime especial, tera

independéncia técnica, administrativa, or¢amentaria e financeira’.

Ressalta-se que o texto aprovado pela Camara dos Deputados denominava tal instituicdo como
“Conselho Federativo™ e lhe dava poder de iniciativa de lei complementar que trate do IBS no §3° do artigo
61 da Constituicao. Tal prerrogativa foi suprimida justamente pelo Senado Federal, a casa legislativa que,

em tese, teria de representar os interesses regionais.

O IBS teria a sua arrecadagdo efetuada diretamente por agentes publicos dos Estados, Distrito
Federal e Municipios, mas o destino da arrecadacdo seria uma conta unica gerenciada pelo Conselho Inter-

governamental’ (seja ele denominado como Comité Gestor ou Conselho Federativo).

5. 1BS, EQUALIZACAO FISCAL E A COMPETICAO

A reforma fiscal privilegia equalizagdo fiscal em desfavor do esfor¢o arrecadatorio dos entes

federados no exercicio de suas competéncias tributarias.

A equalizacao fiscal € uma caracteristica comum em muitos sistemas federativos de financia-
mento. Essa pratica assume diferentes formas, mas sua finalidade fundamental € transferir receitas para
jurisdigdes que possuem fragilidades fiscais. Em alguns casos, a equalizagdo fiscal estd integrada a um
sistema de partilha de receitas no qual o governo central fornece transferéncias com valores diferenciados
para os governos provinciais, estaduais ou locais, levando em consideragdo as necessidades fiscais especi-
ficas de cada ente subnacional. Esse processo visa reduzir disparidades financeiras entre diferentes regioes

ou unidades administrativas dentro do sistema federativo'®.

Nesse contexto de equalizacao fiscal, alguns estudos destacam a relevancia das transferéncias

seus representantes; ¢ b) de representantes dos Estados e do Distrito Federal que correspondam a mais de 50% (cinquenta por
cento) da populagdo do Pais; e II — em relacdo ao conjunto dos Municipios e do Distrito Federal, da maioria absoluta de seus
representantes”.

15 Segundo o texto aprovado pelo Senado Federal no inciso V do §2° do artigo 156-B: “a fiscalizagdo, o langcamento, a cobran-
¢a e a representag¢do administrativa ou judicial do imposto serdo realizadas pelas

administragoes tributdarias e procuradorias dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, que poderdo definir hipoteses
de delegagdo”.

16 OATES, Wallace. Assignment of responsibilities and fiscal federalism. Blindenbacher and Koller (eds). FORUM OF FED-
ERATIONS, 2003, p. 82.
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de recursos para os pequenos municipios brasileiros no contexto do financiamento publico. Esses dados
de 2021 indicam que os municipios de menor porte populacional no Brasil dependem significativamente
de receitas de transferéncias, sejam elas constitucionais, legais ou voluntarias. A participagdo dessas trans-
feréncias ¢ bastante alta, ultrapassando 80% para os grupos de municipios com até 50 mil habitantes, que
representam 84,93% de todos os municipios do pais. Além disso, a dependéncia das transferéncias também
¢ consideravel para os grupos de municipios com até¢ 100 mil habitantes, atingindo mais de 70% e abran-

gendo 91,09% do total de municipios brasileiros™"’.

O sistema de gestao do IBS tende a ampliar esse sistema de equalizacao fiscal, porquanto fun-
dado na fusdo de dois impostos (ICMS e ISS), centralizacao arrecadatdria e descentralizagao do produto
da arrecadacdo. A partilha sera realizada por meio de critérios previstos em lei e executados pelo Conselho
intergovernamental responsavel pela partilha'®. Inclusive alguns critérios de repasse dos estados para Mu-
nicipios tendem a assumir critérios mais redistributivos em oposi¢ao aos critérios devolutivos (que levam

em conta as operagdes tributaveis ocorridas no territorio dos Municipios)'’.

No campo das competéncias tributdrias em extin¢ao, encontram-se o ICMS e 0 ISS. O ICMS ¢
um imposto complexo de competéncia estadual, compartilhado com os municipios conforme disposto no
artigo 158, IV e § unico da Constitui¢ao. Ja o ISS ¢ um imposto de competéncia municipal. A fusdo desses
impostos, embora evite uma multiplicidade legislativa, tera o custo elevado de significativa reducdo na au-
tonomia dos respectivos entes federativos. Isso resulta na perda substancial da capacidade de utilizar esse
instrumento de politica fiscal para atender aos seus interesses, mesmo que uma versao “dual” seja adotada,

mantendo parte da gestdo do novo tributo nos entes subnacionais.

Um aspecto positivo dessa fusdo ¢ a redugdo da guerra fiscal. De fato, a guerra fiscal ¢ prejudicial
quando ¢ predatdria. Nao se pode confundir, entretanto, guerra fiscal com uma competicao fiscal saudavel,
benéfica para impulsionar investimentos e proporcionar economia de tributos para os contribuintes, em um ver-

dadeiro federalismo competitivo®. Deve-se considerar cuidadosamente o custo-beneficio dessa centralizagao.

A redistribuicao da arrecadagdo tributaria resultante dessa fusdo sera consideravelmente pro-
blematica. Ela tera que contemplar milhares de entes federativos que perderam parte das receitas fiscais,
mas que dependem desses recursos para manter suas administragcdes e implementar politicas publicas sob

17 BREMAEKER, Francois. As finangas municipais em 2021. Observatdrio de Informag¢des Municipais. Marica (RJ), julho de
2022, p. 13.

18 Segundo a aprovada redacdo constitucional do §5° do artigo 156-A: “§ 5° Lei complementar dispora sobre: I — as regras
para a distribuicdo do produto da arrecadag@o do imposto, disciplinando, entre outros aspectos: a) a sua forma de calculo; b) o
tratamento em relag@o as operagdes em que o imposto ndo seja recolhido tempestivamente; c) as regras de distribuig¢@o aplica-
veis aos regimes favorecidos, especificos e diferenciados de tributacdo previstos nesta Constitui¢ao; [...]".

19 Cuida-se da redagdo do §2° do artigo 158 da Constitui¢@o, que cuida da partilha do imposto IBS dos Estados para os Mu-
nicipios, com a extin¢ao do critério devolutivo VAF: “§ 2° As parcelas de receita pertencentes aos Municipios mencionadas no
inciso IV, “b”, serdo creditadas conforme os seguintes critérios: I — 80% (oitenta por cento) na propor¢ao da populagao; I — 10%
(dez por cento) com base em indicadores de melhoria nos resultados de aprendizagem e de aumento da equidade, considerado
o nivel socioecondmico dos educandos, de acordo com o que dispuser lei estadual; III — 5% (cinco por cento) com base em in-
dicadores de preservagdo ambiental, de acordo com o que dispuser lei estadual; IV — 5% (cinco por cento) em montantes iguais
para todos os Municipios do Estado.”.

20 E importante ressaltar a existéncia de um modelo alternativo de federalismo, o qual diverge do conceito econdmico de
federalismo fiscal: o federalismo competitivo. Essa teoria representa uma retomada de algumas caracteristicas do federalismo
dual, buscando minimizar a intervencdo do governo central e fortalecer as competéncias dos entes subnacionais para arrecadar
tributos. Nesse modelo, ha uma redug@o no uso de incentivos fiscais e transferéncias intergovernamentais por parte do governo
central. No federalismo competitivo, ha um claro interesse em aplicar as regras do livre mercado na descentralizagao politico-
-financeira de um pais, equiparando o cidaddo votante a um consumidor. Fonte: MASCARENHAS, Caio. Notas sobre o federa-
lismo fiscal, o federalismo competitivo ¢ a constitui¢do financeira no Brasil. Revista Eletronica da PGE-RJ, v. 3, n. 3, 2020.
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sua responsabilidade. Recuperar essa arrecadacao a niveis proximos dos originais se torna evidentemente
impossivel em um cenario de centralizacdo como esse. Resta saber quais serdo as consequéncias das dis-

tor¢des geradas pela implementagao desse novo sistema.

Uma possivel solucdo para essa questdo, at¢ o momento, foi delegar a lei complementar a
definicao e apresentagdo de critérios que possibilitem longos periodos de transi¢do, visando amenizar os

impactos negativos para os entes federativos afetados.

6. A PARTILHA DE RECEITA TRIBUTARIA E AS DEMAIS TRANSFERENCIAS

A reforma tributdria extingue as principais fontes de receitas proprias dos Estados e
Municipios.

Conforme o critério de titularidade da competéncia arrecadatéria, as receitas podem ser: (I)
proprias, arrecadadas diretamente pelo ente federativo, em decorréncia das normas que regem aquele tipo
de receita (exemplo: competéncia tributdria para instituir impostos e taxas); (II) transferidas, arrecadadas
por um ente federativo (podendo ser originarias ou derivadas) e destinadas a outro ente federativo, por
for¢a de norma (exemplo: FPE, FPM e FUNDEB).?! Ressalta-se que as receitas transferidas incluir-se-ao,

como despesa, no orgcamento da entidade obrigada a transferéncia e, como receita, no orcamento da que as
deva receber (§1°, art. 6°, Lei n° 4.320/1964).

Segundo a doutrina internacional, as transferéncias intergovernamentais podem ser divididas
entre partilha de receita de impostos (tax sharing) e outras transferéncias financeiras (grants). A reparti¢ao
de impostos (fax sharing) existe quando dois ou mais unidades da federacdo recebem parte da receita da
arrecadacdo tributaria de um determinado imposto coletado por outro ente federado. As transferéncias
financeiras gerais (grants) sao repasses de recursos sujeitos a certas condi¢des e sem obrigatoriedade de
fonte especifica de recursos (ex: Fundeb e transferéncias voluntarias no Brasil)*.

Ha quatro critérios para qualificar uma partilha de receita de impostos no ambito internacional:
(1) Compartilhamento de riscos, pois 0 montante da receita alocada ao nivel subcentral esta estritamente
relacionado a receita tributdria total arrecada pelo ente central, assumindo o risco de ndo atingimento da
meta de arrecadacao e de flutuagdes de receita; (2) Incondicionalidade, em razdo de o governo subnacional
ser livre para usar as receitas transferidas; (3) Estabilidade da formula, na medida em que a divisdo da re-
ceita entre o governo central e o subcentral ¢ predeterminada com antecedéncia e ndo ¢ alterada ao longo

do exercicio financeiro®.

As transferéncias intergovernamentais devem atender aos menos esses trés primeiros crité-
rios para ser considerada uma partilha de receita de impostos (fax sharing), caso contrario serd 0 mesmo
que uma transferéncia financeira geral (grant). Se, além desses critérios, também for atendido um quarto
chamado de “Proporcionalidade individual” (4), serd uma partilha de receita de impostos em sua forma

21 SCAFF, Fernando Facury. Royalties do petroleo, minério e energia: aspectos constitucionais, financeiros e tributarios. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2014, p. 72.

22 BLOCHLIGER, Hansjérg; PETZOLD, Oliver. Finding the dividing line between tax sharing and grants: A statistical inves-
tigation. OECD Working Papers on Fiscal Federalism, No. 10. OECD Publishing: Paris, 2009, p. 10.

23 Ibid, p. 4.
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pura (strict tax sharing). Tal critério diz respeito ao fato de a parcela de receita de cada governo local estar

estritamente relacionada ao que ele gera em seu proprio territorio.

O Brasil utiliza qual modelo “nao puro” de partilha de receita de impostos (tax sharing). Isso
porque o critério (4) de proporcionalidade individual ndo ¢ observado nos principais instrumentos de parti-
lha de receita de impostos no Brasil. Ressalta-se que, mesmo antes da reforma fiscal, o percentual de 35%
da receita de ICMS segue critérios nao vinculados ao local de arrecadacdo — notadamente lei estadual e lei
de indicadores educacionais (paragrafo unico do artigo 158 da Constitui¢ao). O Fundo de Participagao dos
Estados (FPE) e o Fundo de Participacdo dos Municipios (FPM) seguem critérios redistributivos conforme

populagdo e renda per capita, segundo a Lei Complementar n. 62/1989.

A reforma fiscal tende a aprofundar esse modelo, considerando a extingdo do critério Valor
Adicionado Fiscal (VAF) que ¢ utilizado hoje como critério de partilha de ICMS para os Municipios.
Provavelmente ficara fragil o link entre a eficiéncia arrecadatéria de cada governo regional e local e os

recursos repassados para o ente federado.

7. A FALSA EQUIVALENCIA ENTRE RECEITA PROPRIA E RECEITA
TRANSFERIDA

Roque Antonio Carrazza explica que a Constituigdo Federal acolhe duas modalidades de com-
peténcia no ambito da autonomia financeira dos entes federados: a tributéria (faculdade de instituir tributos)
e a financeira (direito de participar do produto de sua arrecada¢do). Ambas ocupam a mesma hierarquia, ¢
dizer, geram o mesmo tipo de direito as pessoas politicas que as possuem: o direito de obter fundos, seja

por arrecadagao propria, seja mediante participagdo no produto da arrecadagao alheia®.

A competéncia tributaria, entretanto, abrange o poder de tributar e o poder de nao tributar, per-
mitindo que o ente federado competente formule sua politica econdmica. Poder de nao tributar esta dentro
do contexto dos incentivos fiscais. Segundo Estevao Horvath e Hendrick Pinheiro, incentivos fiscais ¢ um
conceito que designa um género que abrange “uma variedade de institutos juridicos, como isengoes, redu-
¢oes de aliquota, bonificacoes, depreciagdo acelerada, entre outros, que visam a promogado do desenvolvi-
mento economico e social”. Segundo os autores, o fomento implementado por meio de incentivos fiscais
tributarios ¢ uma manifestagao do fendomeno da intervencao do Estado sobre o dominio econdmico, que se

legitima por meio de seus objetivos®.

Essa prerrogativa de Estados e Municipios concederem incentivos fiscais autdnomos ficaria
duplamente limitada na reforma tributaria governista: (1) em primeiro lugar, porque a gestao da arrecada-
c¢do seria centralizada em 6rgdos nacionais; e (2) em segundo, porque isen¢des concedidas por Estados e

Municipios no modelo I'VA passariam a ser vedadas ou bem restritas.

O grau de autonomia politica para lidar com questdes fiscais ¢ diametralmente oposta se for

24 Ibid, p. 5.

25 CARRAZZA, Roque Antonio. Curso de direito constitucional tributério. rev., ampl. e atual. Sdo Paulo: Malheiros, 2013, p.
782.

26 HORVATH, Estevao; PINHEIRO, Hendrick. Federalismo ¢ Guerra Fiscal do ICMS: cortesia com chapéu
alheio. Belo Horizonte: Forum, 2022, p . 50.
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considerada a diferenca entre a competéncia tributaria (receita propria) e a competéncia financeira (receita
transferida). Quando possui competéncia tributdria, o governo local pode livremente ajustar sua politica
arrecadatoria para suprir suas necessidades fiscais (despesas e dividas), aumentando a carga tributaria ou

direcionando incentivos para determinados setores econdmicos estratégicos.

No caso da competéncia financeira, o ente federado beneficiario da partilha fica condicionado
a eficiéncia arrecadatoria do ente que detém a competéncia tributaria do imposto de receita partilhada. O
ente federado subnacional, outrossim, ndo tem a liberdade para formular uma politica tributaria conforme

suas necessidades fiscais, ficando sujeito as barganhas politicas com ente central para obter mais recursos.

A forte centralizagdo da competéncia tributaria e da arrecadagdo das receitas publicas no go-
verno central, ponto que estd bastante evidente no projeto de reforma em curso, deixara os municipios bra-
sileiros ainda mais dependentes do que ja sdo das transferéncias de recursos e ampliara essa dependéncia
para Estados e Municipios que possuem robustez econdmica. Nesse sentido, reduz-se perigosamente sua
autonomia financeira e aumentando o temor de que ndo disponham de receitas suficientes para cobrir as

despesas obrigatorias € cumprir com suas fungdes constitucionais.

8.0ODILEMADOFEDERALISMO FISCAL: ENTRE EQUILIBRIO ORCAMENTARIO
E AAUTONOMIA

Jonathan Rodden, um dos maiores pesquisadores sobre federalismo fiscal comparado, encon-
trou uma interessante correlagdo em seus estudos empiricos em 2002. Segundo o autor, or¢camentos equi-
librados de longo prazo entre governos subnacionais sdo encontrados quando (1) o ente central impde
restricdes de empréstimos aos entes subnacionais ou (2) os governos subnacionais t€m ampla autonomia
tributaria e de empréstimos. Déficits agregados grandes e persistentes ocorrem quando os governos sub-
nacionais sdo simultaneamente dependentes de transferéncias intergovernamentais e livres para emprestar,
sendo essa uma combinagdo encontrada com mais frequéncia entre as unidades constituintes das federa-
¢oes. Seu estudo revela que, a medida que os paises aumentam sua dependéncia de transferéncias intergo-
vernamentais ao longo do tempo, o desempenho fiscal subnacional e geral diminui, especialmente quando

os governos subnacionais tém facil acesso ao crédito?’.

Conclui que nisto reside o “dilema do federalismo fiscal” e uma compreensao mais precisa de
seus perigos: por uma variedade de razdes politicas e morais, o ente central forte muitas vezes se envolve
nos assuntos dos governos subnacionais, tendo que socorré-los frequentemente de seus problemas. Ao
mesmo tempo, o ente central pode ser politicamente muito fraco e fragmentado para intervir em certos
governos subnacionais para censurd-los ou mudar as institui¢des fiscais e politicas basicas que criam in-
centivos ruins. Isso ocorre com mais frequéncia em federagdes, mas de forma alguma o fendmeno se limita
as federagdes formais — ocorrendo também em Estados Unitarios®®.

Um fendmeno interessante encontrado pelo autor chama-se “Ilusdo fiscal”: quando o contri-
buinte ndo consegue fazer mais o link entre seus tributos e o financiamento de servigos e bens publicos

27 RODDEN, Jonathan. “The Dilemma of Fiscal Federalism: Grants and Fiscal Performance around the World”, American
Journal of PoliticalScience, 46(3): 670-87, 2002.

28 Ibid.
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locais, pressionando por mais gastos e endividamento. Essa auséncia de link ocorre obviamente quando

o governo local ¢ dependente de transferéncias intergovernamentais € ndo possui autonomia para tributar.

Onde se encontra o Brasil nesse panorama? No Brasil, Estados € Municipios possuem sérias
restri¢des para contrair empréstimos em razao da arquitetura constitucional e legal brasileira: notadamente
as competéncias do Senado Federal para estipular os limites de endividamento no artigo 52 da Constitui-
¢do e as normas gerais determinadas na Lei de Responsabilidade Fiscal (artigos 35, 36 e 37). Atualmente,
entretanto, a situacao do endividamento dos Estados melhorou nos ultimos anos ap6s o aumento de sua

solvéncia justamente por meio da arrecadag¢ao de impostos®.

Considerando a auséncia do link entre arrecadagdo decorrente de competéncias tributrias ex-
tintas pela reforma fiscal e os gastos necessarios para as politicas publicas de cada ente federado, € possivel

que a ilusao fiscal se aprofunde no Brasil.

9. A FALTA DE SEGURANCA JURIDICA NA PARTILHA DE RECEITAS E A
“CORTESIA COM CHAPEU ALHEIO”

Um dos principais motivos para apreensao com o sistema de centralizagdo na Unido das receitas
arrecadadas e posterior transferéncia aos entes subnacionais ¢ a falta de seguranca juridica. No Brasil, ha um

extenso historico de litigios judiciais envolvendo fundos de reparticdo fiscal e transferéncias em geral.

O exemplo mais evidente ¢ o Fundo de Participacao dos Estados. A Constituicao Federal (ar-
tigo 159, inciso 1, alinea “a”) reserva 21,5% da arrecadagdo do Imposto de Renda e proventos de qualquer
natureza ¢ do Imposto sobre Produtos Industrializados para os Estados e o Distrito Federal, por meio do
Fundo de Participacdo dos Estados (FPE). Desde 1989, as regras para o calculo do montante individu-
al a ser repassado a cada estado-membro e ao Distrito Federal estavam previstas na Lei Complementar
62/1989. Essa lei, no entanto, ndo trazia propriamente critérios para distribui¢ao das receitas. Inicialmente,
os coeficientes individuais deveriam ser provisorios e vigorar apenas nos exercicios de 1990 e 1991, mas
permaneceram em vigor por mais de vinte anos por auséncia da lei especifica prevista no §2° do artigo 2°

da Lei Complementar.

Inconformados com a omissdo legislativa, varios Estados (ADI 875, 2727 e 3243) levaram a
questao até o Supremo Tribunal Federal (STF) pela via do controle abstrato. Em 24/02/2010, o STF, aco-
lhendo voto do relator, ministro Gilmar Mendes, julgou procedentes as agdes para declarar a inconstitucio-
nalidade do artigo 2°, incisos I e II, paragrafo 1°, 2° e 3°, e do Anexo Unico, da Lei Complementar 62/1989,

com modulagdo de efeitos.

Embora ndo seja formalmente uma partilha de receita de impostos, € conveniente citar as lides
fiscais envolvendo o extinto FUNDEEF, por envolver calculo de repasses. Segundo a Emenda Constitucio-
nal n® 14/1996, a Unido tinha o dever de complementar recursos sempre que, em cada Estado e no Distrito
Federal, tais valores ndo alcancassem o minimo definido nacionalmente, no caso, o Valor Minimo Anual
por Aluno —VMAA. Ao invés de calcular o valor conforme o estabelecido na lei, a Unido fixava unilateral-

29 AGENCIA BRASIL. Sobe para 21 numero de Estados com nota A e B do Tesouro. Esses governos podem pegar crédito
com garantia da Unido. Fonte: https://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2022-11/sobe-para-21-numero-de-Estados-
-com-nota-e-b-do-tesouro
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mente valores menores por decreto. O resultado disso foram centenas de condenagdes em todos os graus

de jurisdicao, incluindo o STJ e STFE.*

Cita-se ainda a politica de incentivos fiscais do ente central como uma “cortesia com chapéu
alheio”, porquanto parte desse custo ¢ transferida para o ente titular de parcela do produto de uma arrecadagao
que jamais sera concretizada. Nesse contexto, ha redugdo das receitas partilhadas suportada pelos entes be-
neficiarios, sendo o assunto levado ao STF no RE n°® 572.762/SC (Tese 42) e RE n°® 705.423/SE (Tese 653)*'.

Pode-se perceber que a margem de ajustes nas finan¢as municipais € tdo estreita que, durante
o ultimo censo demografico em 2022, a revisdo das populagdes revelou uma diminui¢ao de habitantes em
alguns municipios. Isso resultou na revisdo da parcela destinada a eles no Fundo de Participagdo dos Mu-

nicipios (FPM), uma das principais fontes de receita.

Mesmo uma pequena redugdo na transferéncia dos recursos desse fundo, que ¢ apenas uma das
fontes de receita dos municipios, provou ser suficientemente grave para torna-los financeiramente invia-
veis. Isso culminou na criagdo da Lei Complementar 198, de 28 de junho de 2023, estabelecendo que “[a/
partir de 1°de janeiro do ano subsequente a publica¢do da contagem populacional do censo demogrdfico,
realizado pelo IBGE, ficam mantidos os coeficientes do FPM atribuidos no ano anterior aos Municipios
que apresentarem reducgdo de seus coeficientes pela aplicagdo do disposto no caput do art. 1° desta Lei
Complementar”. Esta lei foi elaborada sob medida para evitar tais redugdes nos repasses, destacando que,
por menor que seja a diminuicao das receitas, elas ndo sdo sustentaveis e sao suficientes para inviabilizar

financeiramente esses municipios.

Os apelos por ajuda sdo frequentes e persistentes, como evidenciado recentemente pela pressao
dos municipios por recursos federais: “Metade dos municipios esta em déficit, e prefeitos buscam apoio
do governo central”, noticiou a Folha de S. Paulo em 20 de agosto de 2023, revelando que, no primeiro se-
mestre, 2.362 cidades gastaram mais do que arrecadaram, um aumento de sete vezes em relagdo a0 mesmo

periodo do ano anterior (342)*.

Com poucas perspectivas de redugcdo nos gastos, devido a “rigidez” das despesas, muitas das
quais sdo obrigatorias e tém destinacdes previamente estabelecidas, os prefeitos se veem com poucas al-
ternativas viaveis. Eles passam a depender cada vez mais das transferéncias intergovernamentais, especial-
mente aquelas que sdo voluntérias, ocasionalmente sujeitas a critérios discricionarios € nem sempre trans-

parentes. Isso cria dependéncias politicas indesejaveis para um federalismo verdadeiramente republicano.

10. APROMESSA DE DESENVOLVIMENTO NACIONAL

A reforma fiscal ¢ defendida com base em argumentos pro-desenvolvimento nacional. Argu-
menta-se por um possivel crescimento de 2,39% no Produto Interno Bruto (PIB) do Brasil até 2032. Essa

30 STJ(REspn®1.101.015/BA, julgado sob o rito especial dos recursos repetitivos previsto no art. 543-C do CPC/73). Segundo
o Supremo Tribunal Federal, nas A¢des Civis Originarias (ACOs) de n. 648 (BA). 660 (AM), 669 (SE) e n. 700 (RN) o valor da
complementacdo da Unido ao FUNDEF deve ser calculado com base no valor minimo nacional por aluno (VMNA) extraido da
média nacional.

31 Horvath, Estevao; Pinheiro, Hendrick. Federalismo e Guerra Fiscal do ICMS, Op. cit, p. 69.

32 Metade dos Municipios em contas no vermelho, e prefeitos pressionam por ajuda da Unido. Folha de S. Paulo, 20.8.2023
(https://www1.folha.uol.com.br/mercado/2023/08/metade-dos-municipios-tem-contas-no-vermelho-e-prefeitos-pressionam-
-por-ajuda-da-uniao.shtml).

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 123



REPACTUACAO DO FEDERALISMO BRASILEIRO E REFORMA FiscAL

conclusdo ¢ resultado de um estudo realizado pelo Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea)*. A

ideia ¢ fomentar a economia e consequentemente arrecadar de forma mais eficiente.

Ressalta-se, no entanto, que o modelo de regulagcdo centralizada de tributa¢do, muito
comum em Estados Unitarios, também tende a aumentar o tamanho do Setor Publico na economia.
Isso porquanto se concentram poderes politicos em poucas autoridades publicas. Essa visdo possui
influéncia da Escola da Public Choice. Nesse sentido, o setor publico pode ser visto como um agente
monolitico, um “Leviata”, que busca sua propria grandiosidade ao maximizar as receitas que extrai

da economia’.

Evidentemente, um dos argumentos classicos em favor da descentralizacdo fiscal (e au-
mento das autonomias locais) é que ela promove o desenvolvimento e a experimentagdo de novos
modelos de politicas publicas.’> O florescimento de mercados prosperos ndo apenas depende de um
sistema economico bem estruturado, mas também de uma base politica estavel que restrinja a ca-
pacidade do Estado de interferir no acumulo de riqueza. O federalismo se mostrou essencial para o
notavel crescimento econdomico da Inglaterra no século XVIII e dos Estados Unidos nos séculos XIX

e inicio do século XX3¢.

Embora a reforma fiscal tenha o argumento de modernizagdo do sistema tributario, ndo se pode
conceber que apenas sistemas centralizados levam ao desenvolvimento nacional. O argumento que pode
ser utilizado, de fato, ¢ a redugdo das desigualdades regionais. Esse ¢ um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil, previsto no inciso III do artigo 3° da Constitui¢do, segundo o qual se deve:

“erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regionais”.

Desenvolvimento nacional nao se confunde com transformagao da Federagdo em Estado Uni-
tario. Desenvolvimento nacional também ¢ obtido por meio da preservagao de identidades regionais e au-
tonomias politicas. O dever de reducdo das desigualdades regionais deve ser interpretado sistematicamente
com o sistema de democracia consensual propria do federalismo. O que o ordenamento constitucional
determina ¢ a busca da erradicacao da pobreza, permitindo circunstancialmente a ocorréncia de desigual-
dades sociais e regionais desde que reduzidas e ndao desproporcionais, inseridas dentro de um desenvolvi-

mento nacional inclusivo e dentro de um sistema democratico.

11. FEDERALISMO COOPERATIVO, DEMOCRACIA CONSENSUAL E
REPRESENTACAO POLITICA

O federalismo representa, igualmente, um exercicio de democracia consensual, permitindo

uma dispersao de poderes que dificulta a “tirania da maioria contra a minoria” (tipica de uma democracia
33 OLIVEIRA, Joao Maria de. Propostas de reforma tributaria e seus impactos: Uma avaliacdo comparativa. [IPEA. CARTA
DE CONJUNTURA. Numero 60 — Nota de conjuntura 1. Brasilia: IPEA, 3 © trimestre de 2023

34 OATES, Wallace E. Toward a second-generation theory of fiscal federalism. International tax and public finance, v. 12, n.
4, 2005, p. 355.

35 OATES, Wallace E. On the evolution of fiscal federalism: Theory and institutions. National tax journal, v. 61, n. 2, 2008, p.
326.

36 WEINGAST, Barry R. The economic role of political institutions: Market-preserving federalism and economic develop-
ment. The Journal of Law, Economics, and Organization, v. 11, n. 1, 1995, p. 1-31.
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majoritaria)’’. O federalismo permite maior nivel de satisfagdo dos cidaddos com as politicas publicas
executadas localmente, inclusive com uma maior adaptabilidade de suas preferéncias conforme clivagens

étnicas, linguisticas e culturais®®.

Os pensadores cldssicos louvam essa estrutura por sua habilidade em acolher comunidades
com ideologias politicas distintas, ao mesmo tempo em que resguarda as liberdades politicas. De fato,
somente um sistema que se baseie na democracia constitucional pode oferecer as garantias solidas e os
mecanismos institucionais que asseguram o respeito as competéncias legislativas das unidades federativas.
Por outro lado, em um sistema nao democratico, o federalismo pode ou nao delinear de maneira clara esses

processos politicos®. Isso implica que o chamado “Federalismo cooperativo” ndo pode realizar tudo.

Deve-se fazer distingdo entre o federalismo cooperativo enquanto pratica e o federalismo coo-
perativo enquanto argumento. Alan Fenna define o “Federalismo cooperativo” como um termo abrangente
que descreve uma série de praticas adotadas por governos nacionais em todo o mundo. Em certas analises,
o federalismo cooperativo ¢ inicialmente caracterizado por relacdes mutuamente benéficas que demandam
uma aten¢do maior a coordenagdo administrativa. Posteriormente, evolui como uma adaptacio pragmatica
de uma estrutura constitucional antiga as novas condi¢des. Por outro lado, em outras perspectivas, esses
padroes inicialmente baseados na cooperacdo mutua sdo substituidos por relagdes mais coercitivas e uma
exploragdo oportunista por parte dos governos centrais, aproveitando suas posi¢des dominantes nos domi-

nios fiscal ¢ constitucional nas federagdes®.

Regimes autocraticos também podem utilizar o argumento do “federalismo cooperativo” para
retirar autonomias dos entes subnacionais, sem que haja preocupa¢do com combate as disparidades na
qualidade dos servigos publicos e desigualdade social. Durante o regime militar no Brasil, Paulo Bonavi-
des argumentava que a expressdo “federalismo de cooperagdo” era “confortavel, mas ingénua”. Para ele,
o termo buscava esconder a “morte do federalismo baseado na autonomia dos Estados™!. A autocracia
militar que se estabeleceu a partir da metade dos anos 60 levou Bonavides a afirmar que no federalismo

brasileiro havia “mais caracteristicas de um Estado unitario do que em todos os Estados unitarios membros

da Comunidade Europeia™.

Igualmente, o argumento do federalismo cooperativo leva a centralizagdo, mas nao necessaria-
mente reduz desigualdades sociais. Na esfera social, a Constituicdo brasileira de 1967 seguiu a tendéncia

37 Segundo Arend Lijphart, o federalismo fortalece a ideia de democracias consensuais em razao da dispersao de poder entre
diversas esferas institucionais, potencializando o compromisso ¢ a barganha politica no controle das atividades governamen-
tais, que também poderia ser chamada de “democracia de negociacdo”. Por outro lado, Estados Unitarios seguem o modelo de
democracia majoritaria ou Westminster, em que se concentra o poder politico nas maos de uma maioria eventual (mesmo que
pequena). Fonte: LIJPHART, Arend. Patterns of democracy: Government forms and performance in thirty-six democracies.
New Haven: Yale University Press, 1999, 2-4.

38 BEDNAR, Jenna; ESKRIDGE Jr., William N.; FEREJOHN, John. “A Political Theory of Federalism”. In: FEREJOHN,
John; RAVOKE, Jack N.; RILEY, Jonathan. Constitutional Culture and Democratic Rule. Cambridge: Cambridge University
Press, 1999, p. 223-269.

39 STEPAN, Alfred. “Para uma nova analise comparativa do federalismo e da democracia: federagdes que restringem ou am-
pliam o poder da demos”. Dados, vol. 42, no 2, 1999, p. 1.

40 FENNA, Allan. Federalism and intergovernmental coordination. In: The SAGE handbook of Public Administration, p.
750-763. London: Sage, 2012, p. 752-758.

41 BONAVIDES, Paulo. O Federalismo e a Revisdo da Forma de Estado. Revista de Informagdo Legislativa, n. 37, 1973, p.
1-15.

42 BONAVIDES, Paulo. O caminho para um federalismo das regides. Revista de Informacao Legislativa, v. 17, n. 65, p. 115-
126, jan./mar. 1980, p. 120.
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do Estado Novo de Gettlio Vargas e eliminou a obrigatoriedade da destinag@o de receitas para o desenvol-
vimento do ensino, como constava no paragrafo 3 do artigo 65*. O regime militar também flexibilizou os

direitos trabalhistas* e foi marcado pelo aumento da desigualdade de renda®.

CONCLUSAO

A Constitui¢ao do Brasil estabelece o pais como uma federacdo, destacando essa caracteristi-
ca ja no primeiro artigo. Além da Unido, o pais € composto por estados, Distrito Federal e municipios. A
autonomia financeira dos entes federados ¢ um aspecto fundamental dessa organizacao federativa. Ela se
baseia na garantia de recursos suficientes para cobrir suas despesas, permitindo que obtenham receitas de
forma independente dos demais entes federativos. Essa autonomia financeira ¢ essencial para a eficiéncia

e a autonomia de gestdo dos integrantes da federagdo brasileira.

Embora seja desejavel a coordenacdo das politicas fiscais entre os entes federativos em prol
do interesse comum, cada governo local foi eleito para implementar sua agenda politica e ndo necessa-
riamente para garantir programas do governo federal — essa ¢ a esséncia do federalismo que nao pode ser

suprimida pela reforma fiscal.

Federalismo fiscal nao ¢ somente um problema econdémico, mas um problema igualmente po-
litico, juridico e social. Na visao de Thomas R. Dye, economistas que escrevem sobre “federalismo fiscal”
ignoram a no¢ao do federalismo como defesa contra maiorias auto-interessadas. Em sua visao, a nogao
puramente econdmica ignora os problemas de limitacdo do poder do governo central. Dye defende que,
ao atribuir fungdes governamentais especificas a niveis determinados de governo e ao criar um sistema de
monopodlios governamentais, os economistas enfraquecem o valor politico do federalismo — o desenvolvi-

mento de “interesses opostos e rivais” dentro do governo*.

E impossivel defender um pais com diversidade ideologica, politica e cultural a partir de uma

uniformidade absoluta de decisdes estatais. Nas palavras de Wildavsky:

43 Segundo o artigo 65, § 3°, da Constituicdo de 1967: “Ressalvados os impostos inicos e as disposigdes desta Constitui¢do e
de leis complementares, nenhum tributo tera a sua arrecadagdo vinculada a determinado 6rgéo, fundo ou despesa. A lei podera,
todavia, instituir tributos cuja arrecadacao constitua receita do orcamento de capital, vedada sua aplicag¢@o no custeio de despe-
sas correntes”.

44 Nas palavras de Ricardo Lara e Mauri Anténio da Silva: “No campo trabalhista houve grande retrocesso, com o fim da lei
que garantia estabilidade aos trabalhadores apds dez anos de trabalho na mesma empresa. Ela foi substituida pelo Fundo de Ga-
rantia por Tempo de Servigo (FGTS), criado pela Lei n. 5.107, de 1966, que estimulava a rotatividade da for¢a de trabalho. Os
recursos arrecadados foram aplicados no sistema habitacional, que seria financiado pelo Banco Nacional da Habitagdo (BNH).
O trabalhador, ao ser demitido sem justa causa, passava a receber uma indenizag¢ao sobre o saldo do fundo que é composto por
depdsitos mensais efetivados pelo empregador, equivalentes a 8% do salario pago ao empregado, acrescido de corre¢ao moneta-
ria e juros”. Fonte: LARA, Ricardo; SILVA, Mauri Antonio da. A ditadura civil-militar de 1964: os impactos de longa duracao
nos direitos trabalhistas e sociais no Brasil. Servigo Social & Sociedade, p. 275-293, 2015, p. 278

45 Destaca-se a tese de Pedro Ferreira de Souza sobre o historico da concentragdo de renda no pais. A tese usa tabulagdes do
imposto de renda para analisar séries historicas para a concentracao de renda no Brasil entre 1926 e 2013. Segundo a pesquisa, a
concentragdo de renda teve idas e vindas que, mesmo temporarias, foram significativas, coincidindo com os grandes ciclos politicos
do pais. A fragdo apropriada para o 1% mais rico aumentou durante o Estado Novo e a Segunda Guerra Mundial e caiu no imediato
pos-guerra e, mais ainda, na segunda metade da década de 1950. A tendéncia foi revertida, no entanto, depois do golpe militar de
1964, com uma volta ao patamar de duas décadas antes. Os anos 1970 foram marcados por instabilidade, mas a desigualdade cres-
ceu novamente na década seguinte. Em seguida, houve alguma desconcentragdo até o fim da década de 1990 ou, talvez, meados
dos anos 2000, e estabilidade desde entdo. Fonte: SOUZA, Pedro Herculano Guimaraes Ferreira de. A desigualdade vista do topo:
a concentracao de renda entre os ricos no Brasil, 1926-2013 [Tese de Doutorado]. Brasilia: Universidade de Brasilia; 2016.

46 DYE, Thomas R. Liberty, markets, and federalism. In: Federalist government in principle and practice. Boston: Springer,
2001., p. 7.
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Uniformidade ¢ antitética ao federalismo. A existéncia de estados livres para discordar uns dos
outros e do governo central inevitavelmente leva a diferenciag@o... Pode-se acreditar na igualdade
de oportunidades para ser diferente, mas ndo se pode acreditar na igualdade de resultados e ainda
manter um sistema federal®’

A descentralizacdo de competéncias tributarias ¢ um dos pilares do Estado Democratico de Di-
reito brasileiro, como expresso na Constitui¢do. Quando ha uma forte concentracao de recursos e decisdes
no governo central, isso pode afetar negativamente a autonomia dos estados e municipios, enfraquecendo

o principio federativo e a democracia consensual.

E previsivel que a reforma fiscal ainda passe por inimeros ajustes até¢ a sua completa efetivacao,

mas algumas questdes devem ser consideradas:

(1) A autonomia de Estados e Municipios ndo pode se resumir a mera execugdo de planos e
leis do governo federal, porquanto o sistema democratico brasileiro ¢ construido pela plu-

ralidade politica e cultural de interesses regionais e ndo pela uniformidade autoritaria;

(2) O Conselho Intergovernamental responsavel pela gestdo do IBS ndo pode ser um mero
executor de decisdes do governo federal, devendo-se repelir intrusdes injustificadas do
governo federal;

(3) A reforma fiscal privilegia equalizag¢ao fiscal em desfavor do esfor¢o arrecadatorio dos
entes federados no exercicio de suas competéncias tributdrias, ndo se devendo equiparar
a autonomia financeira decorrente de receitas tributarias proprias com aquela decorrente
de receita transferida. Deve-se ter em mente que esse modelo traz impactos consideraveis,

transformando Estados e Municipios em meros lobistas por repasses de recursos.

(4) No Brasil, ha um extenso histdrico de litigios judiciais envolvendo fundos de reparticao
fiscal e transferéncias em geral, devendo-se esforgar por arranjos que fornegam seguranga

juridica na execucao local de politicas publicas.

(5) Desenvolvimento nacional ndo se confunde com transformacao da Federacao em Estado
Unitario. Desenvolvimento nacional também ¢ obtido por meio da preservagdo de iden-
tidades regionais. O dever de redu¢do das desigualdades regionais deve ser interpretado
sistematicamente com o sistema de democracia consensual propria do federalismo. O que
o ordenamento constitucional determina ¢ a busca da erradicagao da pobreza, permitindo
circunstancialmente a ocorréncia de desigualdades sociais e regionais desde que reduzidas,
ndo desproporcionais, inseridas dentro de um desenvolvimento nacional inclusivo e inclu-

idas em um sistema democratico.
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DIREITO COMPARADO: REFLEXOES METODOLOGICAS
E COMPARACOES NO DIREITO CONSTITUCIONAL

COMPARATIVE LAW: METHODOLOGICAL REFLECTIONS
AND COMPARISONS IN CONSTITUTIONAL LAW

Ilton Norberto Robl Filho'

Atala Correia’

RESUMO

O campo do direito comparado contemporaneo ganha maior relevancia, no direito privado, a
partir da Codificagdo Civil francesa de 1804, e no direito constitucional depois da Segunda Guerra
Mundial. De outro lado, esse artigo demonstra que o comparativismo na seara juridica possui raizes his-
toricas mais antigas. Por sua vez, a primeira parte do texto reflete sobre questdes metodoldgicas centrais,
analisando as origens e principais caracteristicas do comparativismo, além de enfrentar os temas da ma-
crocomparagao e da microcomparacao. Ainda, a suposta funcdo modernizadora do direito comparado ¢
objeto de andlise critica, dialogando com as reflexdes desenvolvimentistas e o pluralismo. A segunda parte
do artigo sustenta que o campo contemporaneo do direito constitucional comparado, sem desconsiderar as
especificidades do direito publico, em muito se beneficia das analises promovidas pelo campo mais amplo

do direito comparado e de discussdes originalmente produzidas sob o influxo do direito privado.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Comparado; Método; Direito Constitucional.
ABSTRACT

The field of contemporary comparative law gains greater relevance in private law from the Fren-
ch Civil Codification of 1804 on, and in constitutional law after the Second World War. We show, however,
that comparativism in the legal field has older historical roots. In the first part of the article, we reflect on cen-
tral methodological issues and analyze the origins and main characteristics of comparativism, in addition to
addressing the themes of macro-comparison and micro-comparison. We also critically analyze the supposed
modernizing function of comparative law within the frame of developmental reflections and pluralism. Wi-
thout disregarding the specifics of public law, we argue in the second part of the article that the contemporary
field of comparative constitutional law benefits greatly from the analyses promoted by the broader field of

comparative law and from discussions originally raised under the influence of private law.

KEYWORDS: comparative law; method; constitutional law.
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O esfor¢o de comparacao assenta-se sobre algumas premissas. Ao comparatista cabe, em pri-
meiro lugar, intuir que haja diversidade no mundo. S6 ¢ possivel comparar dois objetos que nao sejam
iguais. Porém, ¢ necessario que exista alguma semelhanca entre o que ha de ser confrontado, pois nao
¢ possivel contrastar algo completamente unico. Existindo multiplas situagcdes que ndo sao perfeitamente
1dénticas, mas que, a seu modo, atendem a finalidades comuns, entdo ¢ factivel construir o conhecimento
inovador. A comparagao ¢, portanto, um método que procura identidades, valorizando, sobretudo, a parti-
cularidade de situagdes diversas como fonte de reflexdo, categorizagdo, generalizacao e aprendizagem. Em

verdade, as especificidades podem revelar alguma universalidade®.

A comparacdo, em virtude das suas caracteristicas, tem vocacao dialética. Trata-se de ferra-
menta util para que se vocalizem as identidades, ou seja, 0s aspectos comuns que nos aproximam uns dos
outros, mas também para acentuar as particularidades daquilo que nos torna tnicos. Ao entender o outro,
compreende-se melhor a si mesmo*. Além disso, a comparagao permite entender as diferengas existentes,

de modo que, se for o caso, podemos vir a ser o que nao Somos.

Trata-se de fenomeno que se situa, dessa forma, na antessala da mudanga, precisando essa
questdo ser bem compreendida. O mais ordinario € que o processo de comparacao resulte na apresentagdo
de uma taxonomia das realidades manejadas eventualmente acompanhada de um sentido qualitativo, do
pior para o melhor. A técnica torna-se, entdo, ferramenta perigosa nas maos de evolucionistas, que, sem
respeitar as individualidades e as especificidades, pretendem sugerir ou impor moderniza¢do a outrem,
assim como daqueles que pretendem impor uniformizacao e homogeneizacao em torno daquilo que consi-
deram ser correto, eficiente ou belo. A comparagao deve ser vista com ressalvas quando vem acompanhada
de campanhas por aperfeicoamento e evolugdo. Isso ndo impede, contudo, que a técnica tenha um sentido
emancipatorio quando, em vez de veicular imposi¢des alheias, faculta ao individuo caminhar autonoma-

mente, para alterar aquilo que, apds suas comparagdes, considera necessario deixar de ser.

A comparagdo permite, nesse sentido emancipatdrio, oferecer o exemplo da experiéncia indivi-
dual, para que os outros, no exercicio de sua autodeterminagdo, possam evitar nossos equivocos, a0 mesmo
tempo que lhes mostra nossos eventuais acertos. Ao mirar-nos na diversidade, podemos, por outro lado,

questionar se nossas escolhas trilharam o melhor caminho.

Esse artigo preocupa-se com comparagao no direito, atentando principalmente para questoes
metodologicas. O item 1 traz reflexdes sobre o campo mais vasto do direito comparado. Dessa forma, na
secdo 1.1, o texto examina questdes metodoldgicas centrais, analisando as origens e principais caracteristi-
cas do comparativismo juridico, além de enfrentar os temas da macrocomparagao e da microcomparagao.
Em seguida, no item 1.2, a suposta fun¢cdo modernizadora do direito comparado € objeto de analise critica,

dialogando com as reflexdes desenvolvimentistas e com o pluralismo.

3 “O universal, ao contrario, mesmo quando se pde em uma determinagdo, permanece nela o que é. Ele ¢ a alma do concreto,
ao qual ¢ imanente, sem impedimentos e igual a si mesmo na multiplicidade e diversidade dele” (HEGEL, Georg Wilhelm Frie-
drich. Ciéncia da Logica: A doutrina do conceito. Vol. 3. Petropolis: Vozes, 2018, p. 68).

4 “A consciéncia-de-si que pura e simplesmente ¢ para si, ¢ que marca imediatamente seu objeto com o carater do negativo;
ou que ¢, de inicio, desejo — vai fazer pois, a experiéncia da independéncia desse objeto” (HEGEL, Georg Wilhelm Friedrich.
Fenomenologia do Espirito. 9* Ed. Petropolis: Vozes, 2014, p. 137)
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Na se¢do 2, o direito constitucional comparado € objeto do texto. O item 2.1 sustenta que o
contemporaneo direito constitucional comparado, sem desconsiderar as especificidades do direito publico,
em muito se beneficia das andlises promovidas pelo campo mais amplo do direito comparado e de discus-
soes originalmente produzidas sob o influxo do direito privado. A se¢do 2.2 apresenta dois exemplos de
temas do direito constitucional comparado que dialogam com a reflexdo mais ampla do comparativismo

juridico. Por fim, no Gltimo item, sd@o formuladas as conclusoes.

1. DIREITO COMPARADO

1.1. Questoes Iniciais: Origens, Principais Caracteristicas, Macrocomparacio e
Microcomparacao

No campo juridico, ao contrario do que a visdo hegemonica do campo aponta, a comparagao
¢ instrumento que ndo surgiu somente a partir do Coédigo de Napoleao™. Basta lembrar que, no Século IV
A.C., Aristoteles procurou identificar e classificar as diversas formas de constitui¢do politica das cidades
gregas, falando-nos de monarquia, despotismo, aristocracia, tirania, oligarquia e democracia’. Por sua vez,
0 espirito pratico romano ndo impedia que institutos estrangeiros fossem internalizados e adaptados®. Tito
Livio diz-nos, por exemplo, que os patricios romanos enviaram representantes a Atenas, para “copiar as fa-
mosas leis de Solon e estudar, em outras cidades gregas, as institui¢des, os costumes ¢ as leis”. Suspeita-se,
por exemplo, que a longi temporis praescriptio, relevante questdo para o instituto da prescrigdo, resulte de
um transplante do direito Grego'®. A cultura juridica luso-brasileira é, a seu modo, indelevelmente marcada
por esse esfor¢o de comparagdo, ndo so pelo recurso ao jus comune em sua formacao, mas também pela
mencao expressa, na passagem a modernidade, da necessidade de filtro, segundo as regras da boa-razao,

ou seja, “aquella boa razdo, que se funda nas outras Regras, que de universal consentimento estabeleceo o

Direito das Gentes para a dire¢do, e governo de todas as Nagoes civilisadas™'!.

5 Nesse sentido: “Modern comparative lawyers, the editors of this Handbook assure me, tend to date the foundation of their
discipline to the nineteenth century and to promulgation of the great European codes. As a legal historian, I found that notion a
bit strange and puzzled as to where I would put the origins” (DONAHUE, Charles. Comparative law before the Code Napoléon.
In: REIMANN, Mathias; ZIMMERMANN, Reinhard. The Oxford Handbook of Comparative Law. New York: Oxford Univer-
sity Press Inc. New York, 2008, p. 3).

6 Nao sustentamos, de forma anacrdnica, que o direito comparado, da forma que existe hoje, ja se observava na Grécia ou na
Roma antiga. De outro lado, ndo ¢ correto teoricamente afirmar que o surgimento das comparagdes, no ambito juridico, somente
ocorreu com o fenomeno da codificagdo.

7 ARISTOTELES. A Politica. Trad. Nestor Silveira Chaves. Sdo Paulo: La Fonte, 2020, ebook.

8 O direito romano nao se rende facilmente ao direito estrangeiro, mas tampouco se encontra isolado. Sobre esse ponto, vide mais
detalhadamente SCHULZ, Fritz. Principios do Direito Romano. Sao Joao da Boa Vista: Sorocabana, 2020, p. 89 e seguintes.

9 Tradugdo livre de: “Cum de legibus conveniret, de latore tantum discreparet, missi legati Athenas Sp. Postumius Albus A.
Manlius P. Sulpicius Camerinus, iussique inclitas leges Solonis describere et aliarum Graeciae civitatium instituta mores iura-
que noscere” (LIVIO, 3, 31,8; LIVE, Tite. Histoire Romaine. Trad. Eugéne Lasserre. T. II. Paris: Garnier Fréres, S/D, p. 82).
Para um debate sobre o real fundamento deste transplante, vidle WATSON, Alan. Legal Transplants: An Approach to Compa-
rative Law. 2% ed. Londres: Georgia U. Press, 1974, p. 27.

10 AMELOTTI, Mario. La prescrizione delle azioni in Diritto Romano. Milano: Giuffre, 1958 p. 181.

11 Leide 18 de agosto de 1769, conhecida como Lei da Boa Razao, cf. BRASIL. Codigo Philippino ou Ordenagdes ¢ Leis do
Reino de Portugal. 14. ed. Candldo Mendes de Almeida (Org.). Rio de Janeiro: Typographia do Instituto Philomathico, 1870,
vol. ITI, p. 728. Vide ainda CORREA TELLES, J. H. C. Commentario Critico a Lei da Boa Razdo. Lisboa: Tip. Maria da ‘Madre
de Deus 1865. Sobre o papel da Lei da Boa Razao cf. MARQUES, Claudia Lima; CERQUEIRA, Gustavo (Org.). A Fun¢do
Modernizadora do Direito Comparado: 250 Anos da Lei da Boa Razao. Sdo Paulo: YK, 2019; RANGEL, Alan Wruck Garcia.
Lei da Boa Razdo e Comparatismo Juridico na Doutrina Civilista Brasileira de 1850 a 1880. Revista de Direito Internacional,
Brasilia, v. 17, n. 1, p.78-91, 2020
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Entretanto, a partir da segunda metade do Século XIX, pode-se falar do emprego sistematico
da comparagdo como técnica de investigacao cientifica no campo do direito e, mais que isso, da formagao
do direito comparado. Nasce a Société de Legislation Comparée’?, com seu boletim mensal. Sdo criadas as
primeiras disciplinas dedicadas ao tema em faculdades europeias'. Fez-se sentir, entdo, a necessidade de
compartilhar experiéncias e descobrir, a partir das diferencas dos costumes e tradi¢des, as grandes linhas

de evolucdo existentes no mundo das ideias e que se traduziam em diferentes leis.

O direito comparado nao tem como objeto especifico o direito estrangeiro. O estudo da legislagao
de outro pais, como ocorre com o direito nacional, € elemento relevante, mas por 6bvio ndo esgota os estudos
sobre institutos juridicos e as fungdes que certos instrumentos juridicos produzem. Vale dizer, a técnica do
direito comparado exige imersao sobre o direito estrangeiro, de modo que se possa conhecé-lo em sua estru-
tura e fung¢@o, mas ndo se resume nesta analise, exigindo que, a seguir, seja feita uma sintese e confronto com
outros direitos, para ao final serem apontadas simetrias e assimetrias. Na bela sintese de Constantinesco, “au

fond, il s’agit de connaitre pour pouvoir comprende et de compreende pour pouvoir comparer /.

Assim, a macrocompara¢ao toma por base todo ou grande parte de um ordenamento juridico,
para procurar identificar familias, como o direito islamico, o common law e o direito de origem romano-
-germanica'®. Do mesmo modo, pode-se falar em sistemas de direito constitucional, com leis magnas escri-
tas ou com regras consuetudinarias de organizacao estatal. Ainda, atualmente ha reflexdes relevantissimas
sobre os sistemas hibridos (mixed legal system), que sdo formadas a partir de diversas culturas juridicas e
de iniimeros fendmenos historicos. Existem ordenamentos juridicos que sao conformados, por exemplo,
simultaneamente pelo common law, pelo direito romano-germanico e pelos direitos e cultura juridica das
comunidades tradicionais, o que ocorre especialmente nos paises que foram colonizados e ocupados por
paises europeus. A macrocomparacao necessita contemporaneamente preocupar-se sinceramente com 0s

efeitos da colonizacao, encontrando-se atenta aos direitos das comunidades tradicionais.

Por sua vez, a microcomparagao tomara em suas maos um instituto juridico, procurando ava-
liar como ¢ tratado em mais de um pais ou ordenamento juridico. Pode-se tomar em consideragdo a ga-
rantia fundamental da liberdade de expressdo, para tragar um paralelo de suas manifestagcdes em pontos

diversos do globo.

Escolher o objeto de investigagdo talvez seja o principal problema presente na metodologia do

direito comparado'¢. O mais comum ¢é que o pesquisador tome em considerag¢ao o objeto de sua curiosida-

12 ALLORANT, Pierre; BADIER, Walter. La Société de Législation Comparée: Boite a Idées du Parlementarisme Libéral de
I’Empire Libéral a la République Opportuniste. Clio@Themis [En ligne], 13 | 2017, mis en ligne le 02 octobre 2017. Disponivel
em http://journals.openedition.org/cliothemis/844 ; DOI : https://doi.org/10.35562/cliothemis.844, acesso em 25 ago. 2022.

13 ALMEIDA, Carlos Ferreira;, CARVALHO, Jorge Morais. Introdugdo ao Direito Comparado. 3* ed. Lisboa: Almedina,
2016, p. 15.

14 Traducdo livre: “No fundo, trata-se de saber para poder compreender e de compreender para poder comparar” (CONSTAN-
TINESCO, Léotin-Jean. Inexécution et Faute contractuelle em Droit comparé: Droits Frangais, Allemand, Anglais. Bruxelles:
Librairie Encyclopedique, 1960, p. 15).

15 DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. 4* ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. Para uma dis-
cussao do significado das tradi¢des juridicas do common law e do direito romano-germanico, sob a perspectiva brasileira, vide
ONOFEFRI, Renato Sedano. A Construgdo de Uma Tradig¢@o Juridica: Memoria, Esquecimento e a Codificacdo Civil Brasileira.
Curitiba: Jurua, 2018.

16 E comum que a doutrina discuta se o direito comparado é um ramo do direito ou uma metodologia de pesquisa. Consi-
deramos ndo ser um ramo do direito, porque ndo ha normas no ordenamento sobre direito comparado. Trata-se de campo de
investigagdo, eventualmente utilizado por privatistas e publicistas. Nao h4, entretanto, uma metodologia, mas muitas metodolo-
gias possiveis, a depender dos problemas que se apresentem. As metodologias sdo, portanto, adequadas ou ndo aos problemas

132  Esap - Escola Superior da Advocacia Pablica de Mato Grosso do Sul



[LTON NORBERTO ROBL FILHO

& ATALA CORREIAI

de, para contrastar o tratamento legal que ele recebe aqui e alhures. Se desejo entender como cada Estado
regula a liberdade de reunido, tomamos as diversas normas escritas, nos textos legais e constitucionais,
confrontando-as. Disso resulta, ao menos duas descri¢des paralelas, de como ¢ certo instituto juridico num

pais e em outro. Essa analise, entretanto, se revela ordinariamente pobre em seus resultados.

A comparacdo legal com frequéncia apresenta resultados enviesados. Pode ocorrer, por exem-
plo, que determinado pais ndo preveja em seu texto constitucional a expressa prote¢ao ao direito de reunido,
o que poderia levar a conclusdo de que o tema ndo recebe ali a aten¢do devida ou a protecdo desejada. Sob
o ponto de vista pratico, pode ocorrer que as reunides neste pais ocorram sem embaragos, porque um outro
direito qualquer, como a liberdade de expressao, seja interpretado de modo a salvaguardar a aludida pra-
tica. Ademais, pode haver questdes linguisticas'’, estruturais e culturais diversas que, para além do campo

estritamente legal, possam influenciar a percep¢do do problema que inicialmente se desejava investigar'®.

Desse modo e principalmente na microcomparacao, a abordagem funcional apresenta contri-
buicdes importantes. Nessa perspectiva, o investigador deve se perguntar como um determinado proble-
ma da vida recebe solugdo juridica em outro pais, buscando compreender, inicialmente, as caracteristicas
socioecondmicas que ele apresenta e, entdo, o enquadramento juridico e legal que recebe. E necessario,
ainda, conhecer como os conceitos legais e constitucionais respectivos se articulam e, sempre que possivel,
como a jurisprudéncia constroi as solugdes concretas. A pesquisa pode envolver, entdo, a analise de textos

legais, o exame da doutrina, a realizagdo de entrevistas com especialistas e a interpretacao de precedentes.

Como consequéncia da abordagem funcional, ¢ factivel que o investigador compreenda que,
em um pais, o instituto da liberdade de expressao ¢ utilizado para assegurar as reunides em praca publica,
mas que, em outros, a solugao tenha amparo em institutos diversos, os quais, na pratica, assumem o papel
de franquear a possibilidade de encontros publicos'. Dessa forma, entende-se que alguns paises, ao adotar
constituigdes analiticas e diretivas, resolvem os problemas de maneiras diversas. Dito isso, como resultado
de uma boa pesquisa em direito comparado, obtém-se a visao clara do que se passa alhures e também a

compreensdo das vantagens e desvantagens das solu¢des adotadas internamente no pais do investigador.

1.2. Perspectiva Desenvolvimentista e Pluralismo

A partir da compreensao da multiplicidade de solugdes possiveis que os diversos ordenamentos

investigados. Com isso, queremos destacar que a metodologia ¢ aqui considerada como estratégia investigativa adequada para
o0s problemas mais comuns do direito comparado. Entretanto, ela varia conforme os problemas possam revelar caracteristicas
especificas. Sobre uma visdo geral da metodologia cientifica e suas vicissitudes, vide KOCHE, José Carlos. Fundamentos de
Metodologia Cientifica: Teoria da Ciéncia e Iniciacdo a Pesquisa. Petropolis, RJ: Vozes, 2011.

17 Como Alan Watson adverte, “the French control, domicile, tribunal administratif, notaire, prescription and juge depaix, are
not the English ‘contract’, ‘domicile’, ‘administrative tribunal’, ‘notary public’, ‘prescription’ and justice of the peace’ (WAT-
SON, Alan. Legal Transplants: An Approach to Comparative Law. 2% ed. Londres: Georgia U. Press, 1974, p. 11)

18 “De notar que o Direito Constitucional Comparado ndo deve se reduzir a uma simples exegese das normas juridicas que
se oferecem a comparacdo, nem apenas ao cotejo de Codigos semelhantes, tampouco na acumulagido de dados histéricos sobre
influéncias, repercussoes e paralelismos. E preciso que o observador leve em conta as conexdes reais entre os fenomenos, os
condicionantes econdmicos e sociais. Pode ocorrer que institui¢des aparecam formalmente como semelhantes, mas nao devem
ser levadas em linha de consideragdo se a realidade social e politica que lhes da vida for diferente ou até mesmo contraditoria”
(CERQUEIRA, Marcello. A Constitui¢ao na Historia: Origem e Reforma. Rio de Janeiro: Revan, 2006, p. 15).

19 “Comparaveis sdo os diversos institutos que, em diversos sistemas ¢ com solugdes eventualmente diversas, sdo resposta
juridica a necessidades semelhantes, resolvem o mesmo problema da vida, isto €, 0 mesmo problema social, politico, econémico
ou criminoldégico” (ALMEIDA, Carlos Ferreira; CARVALHO, Jorge Morais. Introdugdo ao Direito Comparado. 3 ed. Lisboa:
Almedina, 2016, p. 27)

w
w

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 1



DIREITO COMPARADO: REFLEXOES METODOLOGICAS E ("(').\Il’.—\l{.—\(:{)ljS NO DIREITO CONSTITUCIONAL

prescrevem a um problema, ¢ comum que se proponham ajustes. Sob essa perspectiva, hd sugestoes de
que, por exemplo, o Brasil deveria aproximar o seu procedimento de execucdo de divida liquida contra
credor solvente daquele que se vé em Portugal; ou de que o Brasil poderia adotar um sistema de semipre-
sidencialismo tal como se v€ em terras lusitanas20. Essas transformagdes podem objetivar uma suposta
modernizagdo ou o desenvolvimento, mas, alternativamente, quando os espacos geograficos se estreitam, ¢
possivel que a pesquisa proponha uniformizagdo, de modo que os intercAmbios realizados entre eles sigam

normas mutuamente inteligiveis?'.

Em particular, a dita fungdo modernizadora sugere que direito comparado instrumentalize o
desenvolvimento dos paises, de suas economias e de seus sistemas legais*. Dai seu estreito vinculo com
o campo de pesquisa denominado “direito e desenvolvimento™. Apods contrastar sistemas estrangeiros, o
jurista conseguiria propor ajustes e melhoramentos das regras existentes em seu pais por adaptagdo, respei-
tando sua logica e tradi¢do, ou, de modo mais abrupto, proporia o puro e simples empréstimo de um deter-
minado instituto, tal e qual se vé no estrangeiro. Ha, portanto, um vasto campo, para estudos das formas em
que ha difusdo, transferéncia, recepg¢do e empréstimos de institutos juridicos de uma cultura para outra®.
Muito comumente, fala-se de transplante legal para designar a possibilidade de mudanga de uma regra ou

sistema de regras, de um pais para outro, de um povo para outro®.

A visdo desenvolvimentista muito frequentemente padece de alguma ingenuidade?®, por ima-
ginar que a enorme complexidade, a qual permeia a sociedade e sua relagdo com a riqueza, possa ser
reduzida a poucos aspectos, que, ao gosto do positivismo cientifico, seriam passiveis de controle. Ainda,

sob esta premissa, sao superestimadas as funcoes referentes a aspectos puramente juridicos da realidade

20 Sobre a reciproca influéncia do direito constitucional brasileiro e portugués, vidle MOURAO, Fernando de Albuquerque;
PORTO, Walter Costa. As Constituigdes de Lingua Portuguesa. In: MOURAO, Fernando Augusto Albuquerque, PORTO,
Walter Costa; MANTOVANNI, Thelmer Mario (org.). As Constituigdes dos Paises de Lingua Portuguesa. Brasilia: Edi¢des do
Senado Federal, 2008, p. 13-19.

21 Sobre fungdes modernizadora e uniformizadora do direito comparado, vide OVIDIO, F. Aspectos do Direito Comparado.
Revista Da Faculdade De Direito, Universidade de Sdo Paulo, 79, 161-180. Disponivel em https://www.revistas.usp.br/rfdusp/
article/view/67009, acesso em 26 ago. 2022.

22 “The prime virtue of Comparative Law is the understanding it can give of the nature of law and especially of legal develop-
ment. By means of it wc should be able to isolate the factors which actually have led to a real innovation in a particular society.
We should also learn whether a legal rule which is transported to another system is likely to exist unchanged in its new setting.
We shall discern more clearly the conditions which favour legal development both in general and in a particular direction, and
the conditions which hamper development” (WATSON, Alan. Legal Transplants: An Approach to Comparative Law. 2% ed.
Londres: Georgia U. Press, 1974, p. 16)

23 Para uma visao geral do tema, cf. PRADO, Mariana Mota. What is Law and Development? Revista Argentina de Teoria
Juridica, Vol. 11, No. 1, October, 2010. Disponivel em SSRN: https://ssrn.com/abstract=1907298, acesso em 27/8/2022. Re-
gistramos que a visao de Mariana Mota Prado ¢ bastante elaborada e ndo padece dos vicios metodologicos aqui apontados no
campo desenvolvimentista. Para o cenario brasileiro, vide OLIVEIRA, Roberson Campos de; GENNARI, Adilson Marques.
Histoéria do Pensamento Economico. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 333-362.

24 Vide esta discussao em: TWINING, William. Social Science and Diffusion of Law. Journal of Law and Society, vol. 32, no.
2, pp- 203—40, 2005. Disponivel em: http://www.jstor.org/stable/3557226, acesso em 28 ago. 2022.

25 Sobre a circulagdo de modelos juridicos na América Latina, cf. FRADERA, Véra Maria Jacob de. A Circulagdo de Modelos
Juridicos Europeus na América Latina: um Entrave a Integragdo Econdmica no Cone Sul? Revista dos Tribunais, vol. 736/1997,
p- 20 — 39, Fev/ 1997.

26 Twining qualifica alguns modelos de difusdo como ingénuos (“naive”), em sentido aproximado ao que utilizamos aqui.
Para ele, “The naive model postulates a paradigm case with the following characteristics: [A] bipolar relationship between two
countries involving a direct one-way transfer of legal rules or institutions through the agency of governments involving formal
enactment or adoption at a particular moment of time (a reception date) without major change. Although not explicitly stated in
this example,it is commonly assumed that the standard case involves transfer from an advanced (parent) civil or common law
system to a less developed one, in order to bring about technological change (‘to modernize”) by filling in gaps or replacing prior
local law. There is also considerable vagueness about the criteria for ‘success’ of a reception one common assumption seems to
be that if it has survived for a significant period ‘it works’” (TWINING, William. Social Science and Diffusion of Law. Journal
of Law and Society, vol. 32, no. 2, 2005, p. 205, 2005).
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no desenvolvimento social.

Assim, para que uma nagao paupérrima possa desenvolver-se economicamente, nao basta que
transplante para seu territorio todo o ordenamento juridico de um pais rico. De igual modo, e isso € bastante
evidente no cendrio contemporaneo, hé paises riquissimos, em termos de Produto Interno Bruto, que, a par
de semelhangas possiveis, organizam-se sobre sistemas juridicos bastante diversos, servindo como exem-
plo a China e os Estados Unidos. Vale dizer, uma lei que funciona bem em um pais pode mostrar resultados
frustrantes em outros. De modo semelhante, uma mesma lei em paises diversos pode trazer resultados

praticos distintos®’.

Nao se quer, com isso, defender algum tipo de niilismo ou relativismo absoluto. Nao susten-
tamos a auséncia de qualquer sentido possivel na mudanca que se segue a comparagdo. Naturalmente,
os legisladores e juristas erram e acertam. Encontram boas e mas solug¢des. Estamos apenas frisando que
a comparacdo ndo ¢ determinante para a equagdo deste problema. Se esta ressalva for bem considerada,
deixando-se de lado cegos afas, o esforco comparativo auxiliard com elementos de prudéncia para que as

mudangas de um sistema juridico frutifiquem?®.

De todo modo, em certos momentos, a visao desenvolvimentista esteve permeada de certo
colonialismo, o qual propugnava o transplante para paises subdesenvolvidos de institutos legais proprios
de paises desenvolvidos. Isso ignorava, em grande parte, o papel que regras informais exercem no quadro
institucional do desenvolvimento, deixando de explicar satisfatoriamente como melhorias legais podem
contribuir para o desenvolvimento®. Assim, ndo era de se espantar que os resultados finais tenham se mos-
trado duvidosos diante desta estratégia desenvolvimentista rudimentar por transplantes legais®.

27 “Arule of Swedish law which is successful at home might be a disaster in the different circumstances existing in Scotland; a
rule of French law which there works badly might provide an ideal rule for Scotland” (WATSON, Alan. Legal Transplants: An
Approach to Comparative Law. 2% ed. Londres: Georgia U. Press, 1974,p. 17). Igualmente, “(...) rules of private law can have a
different effect at different times within the same society. It cannot be doubted either that a rule transplanted from one country
to another, from Germany to Japan, may equally operate to different effect in the two societies, even though it is expressed in
apparently similar terms in the two countries” (WATSON, Alan. Legal Transplants: An Approach to Comparative Law. 2° ed.
Londres: Georgia U. Press, 1974, p. 20). Talvez, assim, assistisse razao a Savigny ao afirmar que “nos tempos mais antigos aos
quais se estende a historia auténtica, verifica-se que a lei ja havia alcangado um carater fixo, peculiar ao povo como sua lingua,
costumes e constituicao. Mais ainda, esses fendmenos nao tém existéncia separada; sdo apenas as tendéncias e faculdades parti-
culares de um povo inseparavelmente unido, ¢ apenas mostram a nossos olhos a aparéncia de atributos distintos. Aquilo que os
une ¢ a convicgdo comum do povo, a consciéncia de uma necessidade interior, excluindo toda a no¢ao de uma origem acidental
e arbitraria (...)” (SAVIGNY, Friedrich Carl von. Da vocacao do nosso tempo para a legisla¢ao e jurisprudéncia. Os grandes
fildsofos do direito. Clarence Morris (org). Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 289)

28 Para este debate, vidle CERQUEIRA, Gustavo. Comparacao Juridica e Ideias de Modernizag¢ao do Direito no Inicio do Sé-
culo XXI. Revista de Direito Internacional, Brasilia, v. 17, n. 1, p. 7-23, 2020.

29 O papel das regras informais e uma tentativa de explicacdo do sentido da evolugao institucional sdo temas explorados em
NORTH, Douglass C. Instituigdes, Mudanca Institucional e Desempenho Econdmico. Trad. Alexandre Morales. Sao Paulo:
Trés Estrelas, 2018.

30 “However, this model of legal development did not fit squarely with the spirit of the 1960s and the needs of the development
agencies. In an era in which development policy favored a Strong and proactive le for the state, a legal theory was needed that
would promote the use of law as an instrument to modernize Society. In such a vision, lawyers, and judges were seen as social
engineers, who would cultivate the legal norms and the chances in the formal system of law needed to promote progressive
political and economic development. The emphasis on law as an instrument of a modernizing state and the Weberian idea of a
set of formal rules that guaranteed predictability did not sit easily together. To bridge the gap, law and development scholars
produced a hybrid theory, dubbed by some ‘liberal legalism’ that sought to unite a faith in the rule of law with a commitment to
aggressive social engineering. It was assumed that this hybrid was the prevailing ethos of US legal culture, and if exported to the
developing world it would hasten progress towards modernity (...) In the mid 1970s, however, a series of articles appeared that
challenged the original ideas of the law and development (e.g., Trubek and Galanter 1974). These articles reflected a growing
unease among scholars regarding the assumptions and prescriptions of legal liberalism. A decade of experience with the original
approach showed there were serious problems with the strategy of transplanting foreign legal models through an elitedriven
approach that did not coincide with the cultural, social, and political contexts of the developing countries (Burg 1977, Merryman
1979). The failure of legal transplants and the stigma of ‘legal imperialism’ (Gardner 1980) convinced many that the movement
had got off on hte wrong foot” (TRUBEK, David. Law and Development. In:SMELSER, N. J.; BALTES Paul B. (eds.). Inter-
national Encyclopedia of the Social & Behavioral Sciences. Pergamon, Oxford, 2001, p. 8443)
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Com isso, deve-se reconhecer que, por vezes, também o direito comparado esteve essencial-
mente centrado na perspectiva ocidental dos fendmenos juridicos, a qual considerava notadamente a com-
paracdo entre sistemas legais europeus, deixando de lado uma visdo pormenorizada da multiplicidade de

fendmenos que florescem em sociedades periféricas na comunidade global®'.

Sob esse cendrio, para além de sistemas que poderiam ser identificados com uma das grandes
familias juridicas (common law, sistema romano-germanico, sistema islamico), surgem inimeros sistemas
“hibridos” (eventualmente chamados mixed legal systems ou mixed jurisdictions). Os principais exemplos
tradicionalmente envolvem a bem conhecida interpenetracao de elementos do common law e do sistema ro-

mano-germanico, tal como se v€ na Louisiana, Estados Unidos da América, ou na Escocia, no Reino Unido*.

Entretanto, a doutrina recentemente volta-se para a necessidade de entender a justaposi¢do, no
territorio nacional, de tradigdes e culturas juridicas distintas, notadamente a envolver populagdes nativas®.
A experiéncia boliviana parece ser indicativa dessa realidade. A Constituicao daquele pais se declara “un
Estado Unitario Social de Derecho Plurinacional Comunitario, libre, independiente, soberano, democra-
tico, intercultural, descentralizado y con autonomias”, da qual resulta “pluralismo politico, econdémico,
juridico, cultural y linguistico, dentro del proceso integrador del pais” (art. 1°). Isso assegura, no que ¢ mais
relevante para o presente estudo, que “las naciones y pueblos indigena originario campesinos ejerceran sus
funciones jurisdiccionales y de competencia a través de sus autoridades, y aplicaran sus principios, valores
culturales, normas y procedimientos propios” (art. 190, 1)*.

O pluralismo juridico intranacional manifesta-se de modo forte ou fraco®>. Em um modelo fra-
co, convivem sob 0 mesmo espaco nacional normas relativas a culturas diversas, mas que se reconciliam
sob o poder estatal, notadamente apds a valoracdo judicial. Num modelo forte, as normas existem sem

necessidade de reconciliagdo ou de reconducdo a principios minimos comuns. E fécil perceber, que, sob o

31 TWINING, William. Social Science and Diffusion of Law. Journal of Law and Society, vol. 32, no. 2, 2005, pp. 203—40.
Disponivel em JSTOR, http://www.jstor.org/ stable/3557226, acesso em 28.8.2022.

32 A literatura, embora reconhega que hd muitas formas de pluralismo, ordinariamente s6 se refere a sistemas mistos (mixed
systems) para tratar um grupo seleto de cerca de 16 exemplos onde o direito segue tanto influéncias da common law quanto do
sistema romano-germanico. Assim, o critério decisivo apontado por Vermon Valentine Palmer parece indicar que “in the mi-
xedjurisdiction family one expects a large number of principles and rules to be of distinguishable pedigree, even including non-
-substantive aspects of the law, such as the nature of institutions and the style of legal thinking. One consequence of distinctive
bijurality is to experience relatively clear metes and bounds so that the internal passage from common law to civil law substance
or reasoning is a well-defined transition. Psychologically speaking, actors and observers within such a system will be cognizant
of and will acknowledge the dual character of the law” (PALMER, Vernon Valentine. Mixed Jurisdictions Worldwide: The
Third Legal Family. Cambridge: Cambridge U.P, 2012, p. 9).

33 Sobre esse tema, vide, em particular: PALMER, Vernon Valentine; MATTAR, Mohamed Y; e KOPPEL, Anna. Mixed
Legal Systems, East and West. Burlington: Ashgate, 2015.

34 Sobre este tema, explica-nos Gladstone Leonel da Silva Junior, o seguinte: “Os sistemas politicos, econdomicos e juridicos
das varias nag¢des dos povos bolivianos estdo ligados, via de regra, a territorialidade que ocupam e a partir dessa reprodugéo
social, se dara a jurisdi¢do indigena originario campesina. Assim, essa jurisdi¢do realizar-se-a nos respectivos territorios dessas
comunidades e povos indigenas originarios campesinos. Logo, as jurisdi¢des serdo varias e paritariamente consideradas frente
as outras que compdem os 6rgdos do sistema de Justica na Bolivia. Ela ndo sera regida por tematica especifica, nem obedecera
a principios previamente estipulados, mas aqueles valores culturais, procedimentos e normas proprias das comunidades. As
autoridades/liderangas locais cumprirdo o papel de magistrados, sendo responsaveis por interpretagdo das normas e decisao dos
casos. Certamente, existem distintas formas de vivéncia humana que devem ser consideradas e tém o potencial de gerar tensoes
entre os conviventes. Essas decisdes ndo podem desrespeitar principios fundamentais, ou garantias minimas, da Constituigdo,
extrapolando medidas que ferem a razoabilidade e geram graves opressdes aos submetidos a elas. Das decisdes desarrazoadas
caberdo recursos ao Tribunal Constitucional Plurinacional competente para julgar o caso e respeitar a interculturalidade devida
na lide” (SILVA JUNIOR, Gladstone Leonel da. A Constituigao do Estado Plurinacional da Bolivia como um Instrumento de
Hegemonia de um Projeto Popular na América Latina. Tese Doutorado. Brasilia, UnB, 2014, p. 208).

35 Essa classificagdo é proposta em: ORUCU, Esin, Diverse Cultures and Official Laws: Multiculturalism and Euroscepti-
cism? Utrecht Law Review, Vol. 6, No. 3, p. 75, 2010. Disponivel em SSRN: https://ssrn.com/abstract=1714430, acesso em
29.8.2022.
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segundo modelo, diversos problemas se apresentam. E necessario entender se, sem um minimo de unidade
juridica, persiste ainda a propria no¢ao de Estado, de democracia e de direitos fundamentais. Assim, ha
clara tensdo entre monismo e pluralismo, entre universalismo e respeito a culturas locais, questdes que s6

podem ser resolvidas no plano constitucional e da propria teoria do direito.

De modo amplo, podemos dizer que o estudo de direito comparado langa muitos desafios.
Existe o desafio de compreensdo historica do fenomeno, o qual em boa medida envolve o entendimento
dos modos pelos quais ha difusdo de modelos, assim como a necessidade de se entender a relagdo dos
transplantes com a economia, a sociedade e a politica. Na medida em que o estudo avanga, € necessario

equilibrar o pluralismo com a propria teoria do Estado, com a teoria do Direito e com a Constituigao.

2. DIREITO CONSTITUCIONAL COMPARADO.

2.1. Renascimento na Metade do Século XX e Discussao sobre a Especificidade do Campo

No cenario contemporaneo, observa-se um inicial predominio da comparagdo no direito priva-
do, o que € proprio da globalizacao. Por outro lado, no campo do direito constitucional comparado, ocorre-
ram trés grandes ondas de estudos comparativos a partir do final da década de quarenta do século passado®.
A primeira onda ¢ estabelecida com o fim da segunda grande guerra, impondo-se reflexdes profundas sobre
os direitos fundamentais e os direitos humanos, o Estado de Direito, os modelos de governo democratico e
as funcdes dos tribunais, por exemplo. Nao se pode olvidar da necessidade de ado¢ao de novas constitui-
¢oes na Alemanha, na Italia e no Japao. O segundo momento adveio com o processo de descolonizagao na
Africa depois do longo processo de opressio praticado principalmente por poténcias europeias, surgindo,
no ambito pratico, a necessidade de estabelecimento de constitui¢des nacionais em razao das independén-
cias. Por fim, a terceira onda advém das transi¢des de governos autoritarios para democraticos, na década
de oitenta do século passado, na América Latina, assim como da desestruturacdo da Unido das Republicas

Socialistas Soviéticas com o advento de novas constituigdes para o leste europeu.

E um absurdo 16gico e histérico ndo reconhecer a existéncia de estudos comparados, no direito
publico e no direito constitucional, nos séculos XIX e no inicio do século XX. No Brasil, sdo relevantes os
estudos do Visconde do Uruguay sobre o Estado e a administragdo ptblica no Brasil, refletindo com auxilio
e em didlogo com ordenamentos estrangeiros, buscando compreender e analisar o melhor modelo para o
Brasil imperial®’. A influéncia da constitui¢do e do constitucionalismo americano foi forte na constituicdo

brasileira de 1891, assim como nos estudos e na atuagao politica de Rui Barbosa*®. Nesse contexto, sdo im-

36 TUSHNET, Mark. Advanced Introduction to Comparative Constitutional Law. 2nd. Cheltenham, Uk; Northampton, USA,
2018, p. 1.

37 Nesse sentido: “Na viagem que ultimamente fiz & Europa ndo me causardo tamanha impressao os monumentos das artes e
das sciencias, a riquezas, forca, e poder material de duas grandes nagdes a Franga e a Inglaterra, quanto aos resultados praticos e
palpaveis de sua administragdo. (...) Convenci-me ainda mais de que se liberdade politica he essencial para a felicidade de uma
Nagao, boas instituigdes administrativas apropriadas as suas circunstancias, e convenientemente desenvolvidas ndo o sdo menos”
(URUGUAY, Visconde. Ensaio sobre o Direito Administrativo. Tomo I. Rio de Janeiro: Typographia Nacional, 1862, pp. III-IV).

38 Observa a manifestagao de Rui Barbosa no periodo da elaboragio da constitui¢ao brasileira 1891: “Por mais distantes que
sejam as duas situagdes, o espirito inevitavelmente se me inclina a comparar o que se esta presenciando atualmente, entre nos,
com o que, a0 mesmo respeito, se passava, ha um século, na América da Norte. Nem tudo s@o analogias, ¢ certo, entre as duas
situacdes. Ha contrastes entre elas; mas €sses mesmos contrastes reforcam a conclusdo” (BARBOSA, Rui. Organizagao das
Financas Republicanas. Sessdo em 16 de novembro de 1890. In: . Obras Completas de Rui Barbosa: a Constitui¢ao de 1891,
Volume XVII. Rio de Janeiro: Ministério da Educagio e Saude, p. 149.
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portantes os estudos contemporaneos que apontam, de forma consistente e metodologicamente adequada,

a existéncia da comparagao no direito publico antes do periodo moderno®.

Por sua vez, ¢ verdade que certa visao da teoria de Montesquieu®’, a qual representa a compre-
ensdo disseminada entre os constitucionalistas sobre a ontologia das cartas magnas, sustenta a existéncia
de peculiaridades historicas e culturais que moldam o surgimento de constitui¢des. Assim, ndo se observou
um campo especifico, proprio e sistematico de reflexdes sobre direito constitucional comparado como exis-
tia no direito privado a partir do inicio do Século XX. De outra banda, mesmo com as peculiaridades de
cada fendmeno constitucional, essa realidade ndo obsta a realiza¢do de estudos comparativistas, tampouco
impede de se observar as inimeras semelhancas entre o comparatismo de direito privado e o de direito
publico*'. Tudo o que aqui foi dito sobre a comparagdo e o direito comparado, aplica-se ao subcampo do
direito constitucional comparado, razdo pela qual, ao longo do raciocinio, procuramos deixar de lado os
tradicionais exemplos de comparacgdo relativos ao direito privado, trabalhando com temas constitucionais,

na secdo | acima neste artigo.

De certa forma, o renascimento do direito constitucional comparado** acaba por sobrevalorizar
as peculiaridades do constitucionalismo e do fendmeno constitucional, indicando de maneira exacerbada
as supostas diferencas em relacdo aos métodos, aos problemas e as reflexdes do campo mais amplo da
direito comparado. Nesse sentido, afirma-se que as forgas econdmicas que produziram o campo do direi-
to comparado e os estudos comparativistas no direito privado sdo mais robustas, sendo a influéncia das
questdes econdmicas menos intensas no direito constitucional. A literatura especializada no comparativis-
mo constitucional ainda entende que, apesar de o direito privado ser produzido de acordo com a moldura
constitucional e do direito publico, a maior parte das regras e principios constitucionais ndo possui influ-

éncia no direito privado®.

Uma suposta relacdo menos profunda entre fatores econdmicos e constitucionais ¢ descolada
do passado, do presente e do futuro do constitucionalismo. Questdes econdomicas exigem, por exceléncia,
decisdes constitucionais, tal como preconiza a visdo cldssica da filosofia politica e da teoria constitu-
cional*. Contemporaneamente, a modificacdo ou a manutengdo dos textos constitucionais sdo debatidos
a partir de diversas perspectivas, porém o aspecto economico possui enorme relevancia. Ainda, ha impor-
tantes discussdes sobre a necessaria modificagdo da regulamentacdo juridica da tecnologia digital e sobre o

impacto social dai advindo, o que ndo engloba apenas e principalmente o campo do direito privado, e sim o

39 Nesse sentido: “Contemporary discussions in comparative constitutional law often proceed as if there is no past, only a
present and a future. However, many of the purportedly new debates in comparative constitutional law (...) have early equiva-
lents, some of which date back over two millennia” (HIRSCHL, Ran. Comparative Matters: The Renaissance of Comparative
Constitutional Law. New York: Oxford University Press, 2014, p. 10).

40 MONTESQUIEU, Charles de Secondat. O Espirito das Leis. 3%. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005.

41 “However, there is nothing in the logic of comparative law, apart from its history and tradition to indicate that comparative
law should only deal with private law. Thus, recently there has been growing interest in comparative public law, comparative
constitutional law, comparative human rights, comparative criminal law and comparative procedural law” (ORUCU, Esin. The
Enigma of Comparative Law: Variations on a Theme for the Twentyfirst Century. Leiden: Springer, 2004, p. 171)

42 Sobre o campo do direito constitucional comparado, cf., por exemplo, ROSENFELD, Michel; SAJO, Andras. The Oxford
Handbook of Comparative Constitutional Law. Oxford: OUP, 2012.

43 Nesse sentido, cf. TUSHNET, Mark. Advanced Introduction to Comparative Constitutional Law. 2nd. Cheltenham, Uk;
Northampton, USA, 2018, p. 2.

44 SCHMITT, Carl. Teoria de la Constitucion. Traducao de Francisco Ayala. 1. ed. 1. reimp. Madrid: Alianza Editorial, 1992,
p. 22-60.
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direito publico e o direito constitucional. Reconhece-se o forte poder econdmico das grandes companhias
de tecnologia da informagao, fator esse relevante a dificultar tanto as modificagdes no direito privado como
no direito piblico®. Assim, ndo € correta a afirmacdo de que a pratica e as demandas econdmicas influen-

ciam mais o direito privado do que o direito publico.

Outro argumento recorrente na literatura especializada sobre a substancial particularidade do direito
constitucional comparado diz respeito as diferengas estrutural e funcional entre direito constitucional e publico,
de um lado, e entre direito privado, de outro. Apontam-se os seguintes elementos: a) poder privado nao ¢ cria-
do pelo Estado, b) poder publico ¢ definido e controlado pelo governo, ¢) direito publico ndo trata somente de
escolhas deliberativas racionais sobre modelos, porém também se relaciona de maneira intensa com a historia,
a cultura, as religioes e as diversidades linguisticas e d) historia e politica sdo fatores mais determinantes para
o direito publico do que para o direito privado*. Sem sombras de dtividas que existem diferengas entre direito

publico e direito privado, mas os elementos apontados acima nao devem ser superestimados.

Embora se diga que as regras de direito publico derivam exclusivamente do embate de forcas
politicas internas e historicas, ha, sem ter como negar esse fato, inegavel similitude de regras e principios
ao redor do globo, evidenciando que a historia das ideias de um tempo nao se adstringe ao local onde sur-
gem. As normas de direito constitucional nacionais ndo sao isoladas de todo o resto do mundo, isto €, as
regras, 0s principios e os institutos constitucionais ndo sdo completamente unicos para cada pais. Nesse
sentido, basta lembrar as influéncias reciprocas entre pensadores ¢ institutos durante a independéncia dos
Estados Unidos da América e a criacao da Constitui¢do Federal, de um lado, e as reflexdes politicas e juri-
dicas antes e depois da Revolugdo Francesa, de outro lado, bem como a série de paises, como o Brasil, cuja

tradicdo juridica dialoga e adota categorias constitucionais de outros paises.

As questdes historicas, linguisticas, culturais, religiosas e politicas influenciam as regulamen-
tacdes tanto no direito privado como no direito publico. Por sua vez, ndo nos parece que existam razoes
suficientes para afirmar, em virtude desses elementos, a enorme especificidade do subcampo do direito com-
parado constitucional em rela¢do ao direito comparado em geral e do direito privado. As adog¢des de institutos
juridicos privados em temas constitucionais também sao frequentes, sendo exemplos a contratualizacdo e a
responsabilidade gerencial da administragdo publica®’. Ainda ¢ superdimensionada a visao da forte distin¢ao
entre o poder no campo publico e na esfera privada. Cada vez mais se observa uma rela¢do intensa e proxima

desses poderes, os quais interagem e muitas vezes fundem-se no contexto contemporaneo™.

45 Sobre a exacerbada adogdo da liberdade econdmica na condugdo da regulamentagdo juridica inadequada, especialmente no
campo do direito publico, acerca das novas tecnologias digitais, cf. GREGORIO, Giovanni De. Digital Constitutionalism in Europe
Reframing Rights and Powers in the Algorithmic Society. Cambridge: Cambridge University Press, 2022. Ainda, com precisao
registra a doutrina que: “a regulamentagéo publica na area de digitalizagdo muitas vezes encontra resisténcia consideravel por parte
das empresas de TI, que tentam impedir ou desarmar a regulagdo na medida do possivel” (HOFFMANN-RIEM, Wolfgang. Teoria
Geral do Direito Digital: Transformacao Digital, Desafios para o Direito. 2* ed. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 59).

46 BELL, John. Comparative Public Law. In: JACKSON, Vicki C.; TUSHNET, Mark. Comparative Constitutional Law. 3rd
ed. Saint Paul: Foundation Press, 2014, p. 168-169. Nessa toada tambem: “The use of comparative law study in areas of public
law has a different purpose, context and subject matter from its use in private law. The contexts are wider, institutional settings
more complex and history has a more poignant place in the development of public law” (ORUCU, Esin. The Enigma of Com-
parative Law: Variations on a Theme for the Twentyfirst Century. Leiden: Springer, 2004, p. 173).

47 Cf. CELONE, Cristiano; ROBL FILHO, Ilton Norberto. A Garantia Constitucional da Responsabilidade Gerencial: Res-
ponsabilidade por Resultados dos Dirigentes Publicos nos Sistemas Brasileiro e Italiano e as Relagdes entre Orgaos Politicos e
Administrativos. Revista Juridica da Presidéncia, v. 21, p. 471, 2020.

48 Cf. SUSSKIND, Jamie. Future Politics: Living Together in a World Transformed by Tech. Oxford: Oxford University
Press, 2018, p. 211-256; 345-366.

PGE/MS - Procuradoria-Geral do Estado 139



DIREITO COMPARADO: REFLEXOES METODOLOGICAS E ("(').\Il’.—\l{.—\(:{)ljS NO DIREITO CONSTITUCIONAL

Revela-se simplista a ado¢ao de uma perspectiva rigida sobre o carater pré-estatal dos poderes
privados e as caracteristicas estatais do poder publico. Questdes de direito privado sdo fixadas pela lei e
pela jurisprudéncia (manifestacdes do poder estatal). Além disso, o poder econdmico privado cada vez
mais € objeto do direito econdmico (direito administrativo). Temas de familia e de consumo sdo objeto de
politicas publicas. De outra banda, o poder puiblico ndo possui sua génese somente no direito estatal, sendo

fruto das relacdes sociais e econdmicas para além do Estado.

2.2. Questdes Metodologicas Relevantes para o Atual Direito Constitucional Comparado

No intuito de ressaltar diferencas, afirma-se, de modo comum, que o estudo do direito constitucio-
nal necessita de uma maior compreensao histérica, politica e cultural do que os institutos do direito privado.
Entretanto, como pudemos destacar, a comparacdo sé ¢ possivel se entendermos as igualdades e disparidades
a partir de um contexto historico, social e politico, de maneira que a necessidade de contextualizagdo existe
tanto quando o paralelismo toma como objeto o direito publico quanto considera o direito privado. Nossa tese
de que as reflexdes do direito comparado sdo aplicadas e relevantes para o subcampo do direito constitucional
comparado, apesar das peculiaridades do direito publico e do constitucionalismo, sustentam-se com alguns

exemplos, que ja foram apresentados acima, sendo ainda expostos mais dois nesta parte.

Em primeiro lugar, o método funcionalista ¢ objeto de discussdo e empregado no comparati-
vismo constitucional®, porém, conforme demonstrado no item 1.1, é ferramenta metodologica utilizada
em geral nos estudos comparativistas. Nesse contexto, observam-se reflexdes que repensam o método
funcionalista nos estudos comparativistas, os quais com certeza auxiliam também no ambito especifico do

direito constitucional.

Sao criticas tradicionais ao método funcionalista a falta de uma reflexdo mais robusta sobre
seus pressupostos teoricos, a auséncia de uma da concepgao precisa do termo fun¢do e a suposta desconsi-
deracdo de aspectos culturais. Por sua vez, o funcionalismo no direito comparado pode beneficiar-se bas-
tante da analise do funcionalismo nas ciéncias sociais. Apesar de ndo possuir atualmente grande prestigio
na sociologia contemporanea, ha destacadas concepgdes do funcionalismo nas ciéncias sociais que foram
incorporadas nessa seara do conhecimento®’, podendo também serem fonte de inspirag@o para o comparati-
vismo juridico. Assim, por exemplo, o funcionalismo de Merton aponta que nao existem apenas elementos

funcionais na sociedade, ocorrendo também institui¢des ndo funcionais e disfuncionais’!.

Essa reflexdo deve auxiliar as comparagdes juridicas, ja que o método funcionalista tradicional
pressupoe que as regulacdes juridicas existentes sao funcionais, disciplinando assim problemas similares,
em diversos ordenamentos, de maneira mais ou menos uniforme, mas eficientes. Em outras palavras, essa
reflexdo sociologica ¢ um alerta epistemologico para o direito comparado, porque existem instituicoes

49 “To study constitutional law scientifically, scholars came to think, required the identification of functions common to all
constitutional systems, such as the allocation of governing authority among the three branches of government (...). With the
common functions identified, scholars could examine the different ways in wich domestic constitutions performed those func-
tions. (...)” (TUSHNET, Mark. Advanced Introduction to Comparative Constitutional Law. 2nd. Cheltenham, Uk; Northamp-
ton, USA, 2018, p. 3).

50 MICHAELS, Ralf. The Functional Method of Comparative Law. In: REIMANN, Mathias; ZIMMERMANN, Reinhard.
The Oxford Handbook of Comparative Law. New York: Oxford University Press Inc. New York, 2008, p. 381.

51 MICHAELS, Ralf. The Functional Method of Comparative Law. In: REIMANN, Mathias; ZIMMERMANN, Reinhard.
The Oxford Handbook of Comparative Law. New York: Oxford University Press Inc. New York, 2008, p. 352-353.

140 Esap - Escola Superior da Advocacia Piblica de Mato Grosso do Sul



[LTON NORBERTO ROBL FILHO
& ATALA CORREIAI
juridicas e constitucionais que sdo disfuncionais ou ndo funcionais, sendo essa informacao relevante para

conduzir adequadamente uma comparagao sélida.

O desenvolvimento do método funcionalista no direito, a partir da concepgao de funcional-
mente equivalente, permite conceder maior firmeza metodolédgica, partindo do pressuposto de que uma
institui¢ao € uma resposta possivel, porém nao necessaria para certo problema, consistindo em solucao
possivel dentre diversas outras e ressaltando que uma instituicao se encontra inserida em complexo sistema

social interdependente™.

Em segundo lugar, as reflexdes criticas que se veem no direito comparado ecoam no subcampo
do direito constitucional comparado. De acordo com o demonstrado no item 1.2, existe uma perspectiva
modernizadora simplista dos institutos juridicos e sociais nos paises em desenvolvimento, entendendo
que a adocdo de modelos juridicos dos Estados desenvolvidos solucionaria necessariamente diversos pro-
blemas juridicos e sociais. Essa ¢ perspectiva reducionista, ou ingénua, a qual sobrevaloriza os modelos
juridicos de paises do norte global (Europa e Estados Unidos principalmente). No direito constitucional
comparado, hé critica ao carater supostamente universal do campo, quando a reflexdo ¢ promovida a partir
de fungdes e estruturas especialmente do norte global, concedendo menor importancia aos ordenamentos,
aos conhecimentos e as praticas do sul global. Assim, bastante conhecida ¢ a discussdo sobre a univer-
salizagdo de valores e de institutos constitucionais, apontado, por exemplo, a existéncia de visdes espe-
cialmente europeias e norte-americanas sobre o conteudo dos direitos humanos, mas sustentando que sao

direitos universais™.

No comparativismo constitucional, a literatura aponta que: a) o processo de colonizagdo de
diversos paises ocorreu em contexto de diversidades culturais, linguisticas e étnicas, podendo o tema do
multiculturalismo e da diversidade ser abordado de forma mais satisfatéria com as contribui¢des do sul
global, b) ha poucos estudos sobre experiéncias constitucionais de grande parte do mundo como Africa
Subsaariana, América Central e Eurasia, c) existe uma falsa universalidade nos pressupostos do constitu-
cionalismo global ao desconhecer de maneira efetiva diversas realidades constitucionais. Dessa forma, o
foco quase exclusivo concedido a perspetiva constitucional do norte global produz enganos e falsas gene-
ralizacdes, no subcampo do direito constitucional comparado, representando um problema metodologico

severo, mas que felizmente passa a ser enfrentado com a literatura contemporanea®.

CONCLUSAO

A condugdo de pesquisas com auxilio do direito comparado, na nossa perspectiva, deve ser
incentivada, pois permite uma analise plural e mais densa dos objetos de pesquisa. Isso ndo significa que
toda a reflexdo juridica necessita empregar esse instrumento, ja que a comparag¢ao juridica depende do de-

senho da pesquisa, do objeto, das hipoteses e dos objetivos de investigacdo. De outra banda, caso se opte

52 MICHAELS, Ralf. The Functional Method of Comparative Law. In: REIMANN, Mathias; ZIMMERMANN, Reinhard.
The Oxford Handbook of Comparative Law. New York: Oxford University Press Inc. New York, 2008, p. 358-359.

53 Para uma analise sobre o universalismo nos direitos humanos, cf. DONNELLY, Jack. The Relative Universality of Human
Rights. Human Rights Quarterly, 29, 281-306, 2007.

54 HIRSCHL, Ran. Comparative Matters: The Renaissance of Comparative Constitutional Law. New York: Oxford University
Press, 2014, p. 209-215.
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por utilizar do direito comparado, ¢ importante conhecer o campo da comparacao juridica, tendo ciéncia de
elementos centrais do seu método e adotando cuidados epistemologicos e praticos. Dessa forma, o artigo
apresentou e analisou criticamente a) as caracteristicas e os elementos tanto do fendmeno da comparagao
como do método funcional, b) a micro e a macrocomparacdo, c¢) as precaugdes sobre a fungdo moderniza-
dora e acerca de perspectivas simplistas em relacdo a adogao de modelos juridicos estrangeiros. Ainda, o
artigo demonstrou como o sub-campo do direito constitucional comparado, mesmo com suas relevantes
peculiaridades, beneficia-se das discussdes e dos debates contemporaneos do campo mais amplo do direito
comparado. As ferramentas do direito comparado foram aplicadas ao direito constitucional comparado,

desde o inicio do texto.
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