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CONSELHO EDITORIAL

INTERNACIONAIS

CARLA AMADO GOMES
(UNIVERSIDADE DE LISBOA,
PORTUGAL)

Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Foi Vice-Presidente do
Instituto da Cooperagio Juridica da Faculdade
de Direito de Lisboa entre 2006 e 2014. Lecciona
cursos de mestrado e Pés-graduagio em Direito
do Ambiente, Direito Administrativo e Direito
da Energia em Angola, Mogambique e Brasil.
Colabora regularmente em agdes de formagio
no Centro de Estudos Judiciérios.

JOSE ALEXANDRE GUIMARAES DE
SOUSA PINHEIRO (UNIVERSIDADE
DE LISBOA, PORTUGAL)

Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Doutor em Ciéncia
Juridico-Politica pelo Instituto de Ciéncias

Juridico-Politicas (ICJP) da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa.

NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA
(UNIVERSIDAD DE SALAMANCA,
ESPANHA)

Professor Titular de Direito Processual da
Universidad de Salamanca. Doutor em Direito
pela Universidad de Salamanca. Desenvolve
pesquisas nas Universidades de Kansas (USA),
Turim (Itdlia) e Coimbra (Portugal).

PEDRO T. NEVADO-BATALLA
MORENO (UNIVERSIDAD DE
SALAMANCA, ESPANHA)

Professor Titular de Direito Administrativo da
Universidad de Salamanca. Doutor em Direito
Administrativo pela Universidad de Salamanca.

NACIONAIS

REGIAO NORTE

EDSON DAMAS DA SILVEIRA
(UEA/UFRR/PR)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio em
Direito Ambiental (UEA) e em Desenvolvimento
Regional da Amazonia (UFRR). Pés-Doutorado pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Mestrado e Doutorado em Direito Econémico e
Socioambiental pela Pontificia Universidade Catélica
do Parand (PUC/PR). Procurador de Justica do
Ministério Piblico do Estado de Roraima.

JOSE HENRIQUE MOUTA ARAUJO
(CESUPA)

Professor do Centro Universitario do Estado do
Pard - CESUPA e da Faculdade Metropolitana
de Manaus — FAMETRO. Pés-Doutorado
pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. Mestrado e Doutorado em Direito
pela Universidade Federal do Pard (UFPA).
Procurador do Estado do Para.

REGIAO NORDESTE

MONICA TERESA COSTA SOUSA
(UFMA)

Professora dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito e Instituigdes do Sistema de Justiga
e em Cultura e Sociedade (UFMA). Mestrado
e Doutorado em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC). Bolsista
de Produtividade em Pesquisa da Fundagéo de
Amparo a Pesquisa do Maranhio (FAPEMA).
Avaliadora do MEC/INEP.

MARTONIO MONT’ALVERNE
BARRETO LIMA (UNIFOR/CE)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UNIFOR). P6s-Doutorado em Direito
pela Universidade de Frankfurt. Mestrado em
Direito e Desenvolvimento pela Universidade
Federal do Ceara (UFC) e Doutorado em
Direito  (Rechtswissenschaft) pela Johann
Wolfgang Goethe-Universitiat Frankfurt am
Main. Procurador do Municipio de Fortaleza.



LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA
(UFPE)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UFPE). Pés-Doutorado pela
Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Mestrado em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE) e Doutorado
em Direito pela Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo (PUC/SP). Procurador
do Estado de Pernambuco.

ARTUR STAMFORD DA SILVA
(UFPE)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito e de Direitos Humanos (UFPE).
Pés-Doutorado pela Universidad Adolfo
Ibaniez (UAI/Chile). Mestrado e Doutorado
em Direito pela Universidade Federal
de Pernambuco (UFPE). Bolsista de
Produtividade em Pesquisa (CNPq).

HERON JOSE DE SANTANA
GORDILHO (UFBA)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UFBA). Pés-Doutorado pela Pace
University Law School, New York, onde é professor
visitante e integra a diretoria do Brazilian-American
Institute for Law and Environment (BAILE).
Mestrado em Direito pela Universidade Federal
da Bahia (UFBA) e Doutorado em Direito pela
Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).
Promotor de Justica do Estado da Bahia.

FREDIE SOUZA DIDIER JUNIOR
(UFBA)

Professor do Programa de Pés-Graduagio

em Direito (UFBA). Livre-Docéncia pela
Universidade de Sdo Paulo (USP). Pés-
Doutorado pela Faculdade de Direito da

Universidade de Lisboa. Mestrado em Direito
pela Universidade Federal da Bahia (UFBA)
e Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Cat6lica de Sao Paulo (PUC/SP).
Advogado. Foi Procurador da Reptiblica.

REGIAO CENTRO-OESTE

JEFFERSON CARUS GUEDES
(UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UniCEUB). Doutor e Mestre em
Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de
Sdo Paulo (PUC/SP).

ARNALDO SAMPAIO DE MORAES
GODOY (AGU/UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UniCEUB). Livre-docéncia pela
Universidade de Sdo Paulo - USP. Pés-doutorado
em Direito Comparado na Universidade de
Boston-EUA, em Direito Constitucional pela
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul-PUC-RS e em Literatura no Departamento de
Teoria Literaria da Universidade de Brasilia-UnB.
Mestrado e Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC/SP).
Membro da Advocacia-Geral da Unido.

MARCELO DA COSTA PINTO
NEVES (UNB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito (UnB). Livre-Docéncia pela Faculdade
de Direito da Universidade de Fribourg
(Suiga). Pés-Doutorado na Faculdade de
Ciéncia Juridica da Universidade de Frankfurt
e no Departamento de Direito da London
School of Economics and Political Science.
Mestrado em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE) e Doutor
em Direito pela Universidade de Bremen.
Bolsista de Produtividade em Pesquisa
(CNPq).



REGIAO SUDESTE

JOSE VICENTE SANTOS DE
MENDONGA (UERJ)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UERJ). Mestre em Direito Publico
pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), Master of Laws pela Harvard Law
School e Doutor em Direito Publico pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ). Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO
(UERJ)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito (UERJ/UCAM). Mestre em Direito
Publico pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) e Doutor em Direito do
Estado pela Universidade de Sao Paulo (USP).
Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

MARIA PAULA DALLARI BUCCI
(USP)

Professora do Programa de Pés-Graduagio em
Direito da Universidade de Sio Paulo (USP). Livre-
Docéncia em Direito do Estado (USP). Mestre
e Doutora em Direito pela Universidade de Sao
Paulo (USP). Foi Procuradora-Geral do CADE.
Procuradora da Universidade de Sdo Paulo.

DIOGO ROSENTHAL COUTINHO
(USP)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).
Livre-Docéncia em Direito Econémico (USP).

Master in Science (MSc) em Regulagio pela
London School of Economics and Political
Science (LSE, Londres) e Doutor em Direito
na Universidade de Sdo Paulo (USP).
Pesquisador do Centro Brasileiro de Anilise e
Planejamento (CEBRAP) e do IGLP (Institute
of Global Law and Policy).

TERESA CELINA DE ARRUDA
ALVIM (PUC/SP)

Professora do Programa de Pés-Graduagéo
em Direito da Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP). Livre-
Docéncia pela Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP). Mestre
e Doutora em Direito pela Pontificia
Universidade Cat6lica de Sdo Paulo.
Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Processual. Advogada.

THOMAS DA ROSA BUSTAMANTE
(UFMG)

Professor do Programa de Pés-Graduagido
em Direito (UFMG). P6s-Doutorado na
Universidade de Sao Paulo (USP). Mestre em
Direito pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) e Doutor em Direito pela
Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro (PUC/Rio). Bolsista de Produtividade
em Pesquisa (CNPq).

REGIAO SUL

LENIO STRECK (UNISINOS/SC)
Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UNISINOS/UNESA). Pos-
Doutorado pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Mestre e Doutor em
Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC).

MARIANA FILCHTINER FIGUEIREDO
(AGU/PUC/RS)

Pés-Doutorado junto ao Max-Planck-Institut fiir
Sozialrecht und Sozialpolitik (Munique, Alemanha)
e a Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande
do Sul (PUC/RS). Mestrado e Doutorado em

Direito pela Pontificia Universidade Catdlica
do Rio Grande do Sul (PUC/RS). Membro da
Advocacia-Geral da Unido.

REGINA LINDEN RUARO (PUC/RS)

Professora do Programa de P6s-Graduagdo em
Direito da Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul (PUC/RS). Pés-Doutorado
no Centro de Estudios Universitarios San
Pablo (CEU/Espanha). Doutora em Direito na
Universidad Complutense de Madrid (UCM).
Membro aposentada pela Advocacia-Geral da
Unido.



PARECERISTAS

ALEXANDRE DOUGLAS ZAIDAN DE
CARVALHO - ADVOCACIA-GERAL DA
UNIAO - AGU

Doutor em Direito, Estado e Constitui¢io pela
Universidade de Brasflia/UnB, mestre em
Direito Constitucional pela Faculdade de Direito
do Recife/UFPE. Professor do Programa de Pés-
Graduagdo em Direito da Universidade Cat6lica
do Salvador/UCSal. Procurador Federal.

ANA ELIZABETH LAPA WANDERLEY
CAVALCANTI - FACULDADES
METROPOLITANAS UNIDA - FMU
Doutora e mestra em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Sdo Paulo Advogada
no Escritério Cavalcanti e Cavalcanti Advogados
em Sio Paulo. Professora da graduagdo, Pés-
graduacio e Mestrado do Centro Universitario
das Faculdades Metropolitanas Unida — FMU

CARLIANE DE OLIVEIRA CARVALHO -
ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO - AGU
Doutora e Mestre em Direito Publico pela
Universidade Federal da Bahia. Professora
em Direito do Estado, com énfase em Direito
Constitucional e Administrativo de diversas
Pés-Graduagdes e Cursos para Concursos
Procuradora Federal.

ELOY PEREIRA LEMOS JUNIOR -
UNIVERSIDADE DE ITAUNA

Pés-doutor em direito pela PUC-MG. Doutor
em Direito Empresarial. Professor titular do
doutorado, mestrado e graduagio em direito da
Universidade de Itatina

GABRIELLE JACOBI KOLLING -
UNIVERSIDADE MUNICIPAL DE SAO
CAETANO DO SUL

Doutora e mestre em Direito Publico.
Especialista em Direito Sanitdrio. Professora
do Mestrado Profissional em Direito do CERS -
Complexo Educacional Renato Saraiva.

GUSTAVO DA SILVA SANTANNA -
PROCURADORIA DO MUNICIPIO DE
ALVORADA - RS

Doutor e Mestre em Direito pela Universidade
do Vale do Rio dos Sinos — UNISINOS.
Professor de graduagio da Atitus Educagio,
professor da especializagio em Direito do Estado
da Universidade Federal do Rio Grande do Sul -
UFRGS, professor da especializa¢do em Direito

Digital, Gestdo da Inovagdo e Propriedade
Intelectual da Pontificia Universidade Catdlica
de Minas Gerais - PUC/MINAS. Procurador
do Municipio de Alvorada/RS.

IRAPUA  GONGCALVES DE LIMA
BELTRAO - ADVOCACIA-GERAL DA
UNIAO - AGU

Doutor e mestre em Direito pela Universidade
Gama. Foi professor Substituto em Direito
Tributdrio e Financeiro dos Cursos de Direito
e Contabilidade da UFRJ. Procurador Federal.

JOAO PAULO ROCHA DE MIRANDA -
UNIVERSIDADE FEDERAL DO PAMPA
— UNIPAMPA

Doutor em Direito pela Universidade Federal do
Para - UFPA. Mestre em Direito Agroambiental
pela Universidade Federal do Mato Grosso -
UFMT. Professor Adjunto III da Universidade
Federal do Pampa - UNIPAMPA. Advogado e
Zootecnista

LEANDRO SARAI - BANCO CENTRAL,
PROCURADORIA REGIONAL DO BANCO
CENTRAL EM SAO PAULO

Doutor e mestre em Direito Politico e
Econémico e especialista em  Direito
Empresarial pela Universidade Presbiteriana
Mackenzie. Membro do Corpo Permanente de
Docentes da Escola da AGU. Procurador do
Banco Central.

LEVI HULSE - UNIVERSIDADE DO ALTO
VALE DO RIO DO PEIXE - UNIARP
Doutor e mestre em Ciéncia Juridica pela
Universidade do Vale do Itajai- UNIVALI
— SC. Professor na Universidade do Alto
Vale do Rio do Peixe - UNIARP no curso
de Direito. Professor na pdés-graduagio
latu sensu. Professor titular nos Mestrados
em Desenvolvimento e Sociedade PPGDS-
UNIARP e no Mestrado em Educagio Béasica
PPGEB-UNIARP. Coordenador do Mestrado
em Desenvolvimento e Sociedade. Editor-
chefe da EDIUNIARP -Editora da UNIARP.
Editor-chefe da Revista Ponto de Vista Juridico
- UNIARP.

LUIZ HENRIQUE DINIZ ARAUJO -
ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO - AGU

Pés-doutor pelas  Universidade Paris |
Panthéon-Sorbonne e Universidade da British



Columbia (Canad4). Doutor e mestre em Direito
pela Universidade Federal de Pernambuco.
Professor na FAFIRE. Procurador Federal.

MARCILIO DA SILVA FERREIRA FILHO
— PROCURADORIA DO ESTADO DE
GOIAS.

Doutor em Direito e Politicas Publicas pelo
Centro Universitario de Brasilia (UniCEUB).
Mestre em direito pela Universidade Federal
de Pernambuco (UFPE). Professor de Direito
Administrativo  em preparatérios
para concursos publicos e especializagdes.
Procurador do Estado de Goias.

cursos

MAURICIO DA CUNHA SAVINO FILO
- UNIVERSIDADE DO EXTREMO SUL
CATARINENSE - UNESC

Doutor em Direito pela Universidade Federal
de Santa Catarina. Mestre em Direito pela
Universidade Presidente Antbénio Carlos —
UNIPAC. Pés-Graduagio lato sensu em Direito
Processual pela Pontificia Universidade Catélica
de Minas Gerais. Professor na Universidade do
Extremo Sul Catarinense (UNESC).

MAURO SERGIO DOS SANTOS -
ADVOCACIA-GERAL DA UNIAO - AGU
Doutor em Direito Publico pela Faculdade de
Direito da Universidade de Coimbra, Portugal -
titulo reconhecido pela Universidade de Brasilia
- UnB. Mestre em Direito pela Universidade
Catélica de Brasilia— UCB. Professor de Direito
Administrativo. Procurador Federal.

TANISE ZAGO THOMASI -
UNIVERSIDADE FEDERAL DE SERGIPE
- UFS

Doutora em Direito pelo Centro Universitdrio
de Brasilia. Mestre em Direito pela Universidade
Caxias do Sul. Professora na Universidade
Federal de Sergipe (UFS)

THAMI COVATTI PIAIA -
UNIVERSIDADE REGIONAL
INTEGRADA DO ALTO URUGUAI E DAS
MISSOES - URI - CAMPUS DE SANTO
ANGELO/RS.

Doutora em Direito pela Universidade Federal
do Rio Grande do Sul — UFRGS. Programa
de Doutorado Sanduiche no Exterior (PDSE)
pelo periodo de onze meses na Universidade
de Illinois, campus de Urbana-Champaign
- Estados Unidos. Mestre em Direito pela
Universidade Regional Integrada do Alto

Uruguai e das Missdes - URI - campus de
Santo Angelo/RS. Professora na Graduagio
e no Programa de Pés-Graduagio Stricto
Sensu - Mestrado e Doutorado em Direito
da Universidade Regional Integrada do Alto
Uruguai e das Missoes - URI - campus de Santo
Angelo/RS.



AUTORES

ALESSANDRO DEL COL

Especialista em Direito Ptublico pela Escola
Paulista de Direito (EPD). Especialista em
Direito Privado pela Universidade Céndido
Mendes (UCAM). Especialista em Administragio
Publica pela Fundagio Getilio Vargas (FGV).
Procurador da Fazenda Nacional.

DEBORA GIOTTI DE PAULA

Mestra em Direito pelo Programa de Pés-
graduagio em Direito da Universidade Cat6lica
de Petrépolis. LLM em Direito e Contabilidade
Tributéria pelo IBMEC/RJ. Pés-graduada em
Direito Tributirio (UCAM/RJ). Advogada e
Contadora no estado de Minas Gerais.

DENISE
MARCON
Especialista em Direito Notarial e Registral
pela Faculdade de Direito Professor Damésio
de Jesus (FDDJ). Especialista em Advocacia e
Dogmatica Juridica pela Universidade do Sul
de Santa Catarina (UNISUL). Advogada

TERESINHA ALMEIDA

FABIO ROQUE DA SILVA ARAUJO

Doutor e mestre em Direito Publico (UFBA).
Professor do programa de p6s-graduagio
em Direito Fundamentais e Alteridade na
Universidade Catoélica do Salvador. Juiz Federal.

FRANCIS J. MOOTZ III
Professor of Law, McGeorge School of
Law, University of the Pacific, Sacramento,
California 95818, jmootz@pacific.edu.

e Santa Cruz do Sul. Professor do Programa
de Pé6s-Graduagiio, Mestrado e Doutorado, da
Universidade de Santa Cruz do Sul.

GABRIELA ALMEIDA MARCON NORA
Mestre em Administragdo pela Universidade
do Sul de Santa Catarina (UNISUL) e em
Engenharia e Gestdo do Conhecimento pela
Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC). Especialista em Jurisdigdo Federal pela
Universidade do Vale do Itajaf (UNIVALI) e em
Direito Notarial e Registral pela UNIDERP.
Procuradora Federal.

JANRIE RODRIGUES RECK

Doutor pela Universidade do Vale do Rio
dos Sinos. Mestrado pela Universidade de
Santa Cruz do Sul. Professor do Programa

de Pés-Graduagio, Mestrado e Doutorado, da
Universidade de Santa Cruz do Sul.

JEFFREY MICHAEL

Professor of Public Policy, McGeorge School
of Law, University of the Pacific, Sacramento,
California 95818, jmichael@pacific.edu

JOAO PAULO DE SOUZA OLIVEIRA
Mestrando em Direitos Fundamentais e
Alteridade na Universidade Catdlica do
Salvador. Professor de Direito Administrativo
e Direito Eleitoral. Advogado.

JULIA MAURMANN XIMENES
Pés-doutora pela Universidade da Califérnia.
Doutora em  Sociologia  Politica  pela
Universidade de Brasilia. Mestre em Direito
pela Universidade Metodista de Piracicaba.
Professora do corpo permanente do Doutorado
Profissional em Politicas Puablicas da ENAP e
do Mestrado da ENAP. Professora do curso de
Pé6s-Graduagio lato sensu (EAD) “Controle da
Desestatizagdo e da Regulagdo” e do curso de
“Andlise Econoémica do Direito” do Instituto
Serzedello Corréa/ TCU.

JULIANA DE OLIVEIRA JOTA DANTAS
Doutora em Direito Publico pelo PPGD/
UFPE e Professora Adjunta da FDA/UFAL
nos cursos de Graduagio e de Mestrado do
PPGD/UFAL. ORCID n° 0000-0002-9974-
3597. E-mail: juliana.dantas@fda.ufal.br.

KLEVER PAULO LEAL FILPO

Doutor em Direito. Professor do Programa
de Pés-graduagio em Direito da Universidade
Catdlica de Petrépolis. Professor do Instituto
Trés Rios da Universidade Federal Rural do Rio
de Janeiro. Advogado no estado do Rio de Janeiro.

LEONARDO LIMA MOTA NETO
Mestrando do Programa de Pés-graduagio
em Direito Publico da Universidade Federal
de Alagoas (PPGD/UFAL). ORCID n°® 0000-
0001-9077-5338. E-mail: leonardo.neto@fda.
ufal.br.

MAGNO FED ERICI GOMES
Estdgio Pés-doutoral em Direito Publico e
Educagio pela Universidade Nova de Lisboa-



Portugal. Estagios Pés-doutorais em Direito
Civil e Processual Civil. Doutor em Direito e
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EDITORIAL

Prezado leitor,

E com enorme satisfagio que a Escola da Advocacia-Geral da
Unido Ministro Victor Nunes Leal anuncia o langamento de nova edigdo
da Revista da AGU, referente ao 4° trimestre do ano de 2022.

O presente nimero é inaugurado por artigo elaborado pelos
professores Irancis J. Mootz III e Jeftrey Michael, ambos da University
of the Pacific, em Sacramento, California/EUA, que gentilmente aceitaram
o convite da Comissdo Editorial da Revista da AGU para publicé-lo
neste periédico. O trabalho trata dos recentes esfor¢os adotados pelo
Estado da California/EUA visando regular a chamada “gig economy”,
que compreende o setor de servigos prestados por meio de aplicativos
ou plataformas digitais, no que diz respeito, especificamente, ao tema da
qualifica¢do de seus trabalhadores como empregados ou trabalhadores
autdbnomos. A partir de abordagem interdisciplinar que considera o
processo de rapida tranformacdo dos contextos legais, econdmicos,
politicos e socials em que tais atividades se desenvolvem, os autores
apresentam sugestoes para possiveis caminhos produtivos a seguir
nesse esfor¢o de regulacdo equilibrada, de modo a preservar a dignidade
dos trabalhadores sem apagar os beneficios advindos da sua liberdade de
escolha. Registramos, desde j4, nosso especial agradecimento ao professor
e procurador federal Daniel Pulino, responsavel por intermediar nossos
contatos com os professores convidados e por acrescentar ao artigo, com
a autorizagdo dos autores, notas explicativas e outros elementos formais
em observancia as diretrizes do periddico.

Os demais artigos foram recebidos pelo sistema de submissio
continua e aprovados em processo de “avaliagdo cega por pares”. No
primeiro deles, Alessandro Del Col retrata a evolugio do Direito
Administrativo Sancionador Aduaneiro a respeito da pena de perdimento
de mercadorias em importagdo, com o objetivo de verificar a viabilidade
da aplicagdo de meios consensuais pela Administragdo Publica em
ambiente marcado pela cultura do litigio.

Gabriela Marcon e Denise Marcon examinam o instituto da
usucapido extrajudicial, previsto na Lei de Registros Publicos, conferindo
énfase a utilizagdo da ata notarial como principal instrumento de prova
para sua obtengio.



Em analise a uma hipétese especifica de inelegibilidade prevista
pela Lei Complementar n°® 64/1990, Jodo Paulo Oliveira e Féabio Aratjo
ressaltam que semelhantes restri¢des nio podem violar o dever estatal
de ampla protegdo aos direitos politicos e o principio da presungio de
inocéncia, sob pena de afronta a Constituigdo da Republica.

Julia Ximenes utiliza abordagem sociojuridica para investigar em
que medida o consensualismo tem sido incorporado a cultura juridica,
levando em conta, em especial, os desafios a sua consolidagdo no dmbito
das agéncias reguladoras.

Juliana Dantas e Leonardo Mota Neto dissertam sobre a primazia
conferida pelo Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014) ao principio
da liberdade de expressio no ambito das relagdes virtuais e seus
possiveis impactos negativos na esfera de protegdo de outros direitos
fundamentais tutelados pela Constituigdo, tais como a imagem, a honra
e a dignidade humana dos usudrios da internet.

Klever Filpo e Débora de Paula destacam avangos e iniciativas
recentes que se propdem a ampliar o espago para o0 consenso no campo
do direito tributério, tais como os negécios juridicos processuais, a
transagdo tributdria, a mediagdo e a conciliagdo. Ao sopesar avangos
ja obtidos e pontos que ainda demandam aperfeicoamentos, o trabalho
relata a experiéncia observada no Municipio de Porto Alegre/RS, que,
por meio de lei editada no ano corrente, criou a Camara de Mediagdo e
Conciliagdo Tributaria da Secretaria Municipal da Fazenda.

O artigo de Magno Gomes e Marcelo Kokke dedica-se ao
instituto da decisio coordenada, criado pela Lei n® 14.210/2021 como
mecanismo de solu¢do de conflitos de atribui¢des na Administragio
Publica Federal. Considerando-o como novo paradigma de governancga
das decisdes administrativas em questdes ambientais, os autores
averiguam a compatibilidade desse instrumento com os principios da
seguranga juridica e da eficiéncia, bem como com a preservagio das
esferas de atuagio préprias dos 6rgidos envolvidos em matérias de gestao
articulada.

Por fim, Maritana Bevilacqua e Janrié Reck propdem a construgdo
de parametros interpretativos para o principio da moralidade
administrativa a partir da concepgio de boa administragio publica, com a
finalidade de contribuir para o aprimoramento das atividades de controle



exercidas pelo Tribunal de Contas da Unido e para o fortalecimento da
seguranca juridica.

A Escola da AGU agradece a todos os envolvidos no processo
editorial do periédico e convida o leitor a apreciar os trabalhos cientificos
ora publicados, propondo a leitura da Revista da AGU eletrénica,
disponivel em: http://seer.agu.gov.br.

Boa leitural

Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio
Responsével pela Coordenagio dos Cursos de Pés-graduagio
da Escola da AGU
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SUMMARY: Introduction. 1. The Growth of the
Gig Economy in California: Economic and Normative
Considerations. 2. Regulating the Gig Economy in
California under Competing Definitions of “Employee”.
2-A. A. The Common Law Multi-factor Control Test.
2-B. The California Supreme Court Adopts the “ABC
Test” for Wage Order Claims. 2-C. The California
Legislature Selectively Extends the ABC Test:
AB 5 and AB2257. 2-D. The Empire Strikes Back:
Proposition 22 and App-Based Drivers. 3. Thoughts
on Ending the Regulatory Chaos Surrounding the
Gig Economy. 4. Conclusion.

SUMARIO: Introdugio. 1. O Crescimento da “Gig
Economy™ (Setor de Servigos por Aplicativo) na
Califérnia: Consideragdes Econémicas e Juridicas.
2. Regulando o Trabalho na “Gig Economy” na
Califérnia a partir das Definigdes Concorrentes de
“Empregado” no Direito Norte-Americano. 2-A.
O Teste Multi-Fatorial do Sistema da “Common
Law” para Aferir a Subordinagio Trabalhista. 2-B.

NdT: Optamos por manter a expressio original “gig economy” nio sé por sua difusdo nos ambientes
especializados, mesmo em publicagdes nacionais, como por sua maior precisao para discussdo em nivel técnico
e académico. Seu significado, no Brasil, vem sendo comumente identificado com o termo “uberizagdo” do
trabalho, por simplificagdo e adogdo por prevaléncia daquela que é talvez a mais caracteristica (embora néo a
tnica) das plataformas digitais a que diz respeito o fendmeno. O tema ¢é inserido mais amplamente, no Direito
do Trabalho, dentro do estudo da precarizagio e informalidade laborais e estd diretamente ligado as relagdes
de trabalho que decorrem dos servigos oferecidos por aplicativos. Segundo Nogueira e Carvalho (2021, p.
59-61), a “gig economy” ou uberizagio “[rJetine o conjunto das atividades cuja ‘alocagéo’ do trabalhador se
da por intermédio de um aplicativo, seja para telefone celular, seja para computadores —ou, para resgatarmos
um elemento utilizado quando descrevemos a terceirizagdo, pela presenca de uma empresa operadora de
aplicativo que opera como interposto. Esta ¢, efetivamente, uma modalidade recente de contratagéo, surgida
principalmente a partir da difusdo dos aplicativos para smartphones. Trata-se daquilo que Oitaven, Carelli
e Casagrande (2018) chamam de ‘economia do bico’. Essa expressao talvez ndo seja a mais apropriada para
descrever esta situagdo, pois, se por um lado a palavra bico carrega consigo a ideia de precariedade das
relagdes existentes, por outro pode sugerir que se trata de uma ocupagdo eventual ou secundaria, quando
muitas vezes, sendo na maioria delas, é de fato a ocupagéo principal do trabalhador”. Segundo os mesmos
autores e na mesma passagem, sdo trés as modalidades de relagdes de trabalho que se enquadram nessa
categoria: (i) servigos especificos “on-demand” (p. ex., uber, 99); (ii) entregas “on-demand” (Ifood, Rappi,
p- ex.) e; (i) plataformas de mera intermediagdo de servigos entre um cliente final e, diretamente com este,
um prestador profissional, as quais cumprem papel semelhante ao dos antigos classificados de jornais (p.

ex., a plataforma Getninjas).
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A Suprema Corte Estadual da Califérnia Adota o
“Teste ABC” para A¢des Envolvendo Salédrios e
Jornada. 2-C. O Poder Legislativo do Estado da
Califérnia Amplia a Aplicagdo do “Teste ABC™ O
Projeto de Lei AB-5 e AB-2257. 2-D. O Império
Contra-Ataca: Proposi¢ido 22 e os Motoristas de
Aplicativo. 8. Reflexdes sobre como Encerrar o Caos
Normativo na Regulagdo das Relagdes Laborais na
“Gig Economy”. 4. Conclusdo.”

ABSTRACT: In this article, a law professor and economist from the United
States assess the recent efforts in California to address the gig economy
and the designation of workers as either “employees” or “independent
contractors.” They offer their suggestions for productive ways forward
in this effort.

RESUMO: Neste artigo escrito em coautoria, dois professores de uma
faculdade de Direito norte-americana, um deles jurista e o outro economista
que é professor de Politicas Publicas, avaliam os recentes esforgos adotados
pelo estado da Califérnia® visando regular a “gig economy” (o setor de
servigos por aplicativos ou plataformas digitais) no que diz respeito
especificamente ao tema da qualificagdo de seus trabalhadores como
“empregados” ou “trabalhadores auténomos”. Ao final do artigo, os autores
oferecem sugestdes para possiveis caminhos produtivos a seguir neste
esforgo.

4 NdT: Ao texto original, escrito em Inglés, foram acrescidos o sumério e as palavras-chave em Inglés (para
atendimento das exigéncias de publicagio, mesma razdo alids que levou a necessidade de adaptar todas
as citagdes e referéncias, uma a uma) e foi ele livremente traduzido apenas no titulo, sumério, resumo e
palavras-chave, além do acréscimo de algumas poucas notas explicativas (NdT), por Daniel Pulino — que
& Procurador Federal, Professor da Faculdade de Direito da PUC/SP, mestre e doutor pela PUC/SP, e
participante, entre meados de 2019 e 2020, do programa de “Visiting Scholar” da Faculdade de Direito
da Universidade da Califérnia, campus Davis, pela Escola da AGU, periodo em que o Professor Francis J.
Mootz lecionou em referida Universidade. A ele em particular (e agora a Jeffrey Michael) registre-se um
grande agradecimento, pelo atendimento ao convite com a produgio de tdo atual e inédito artigo. E pela
oportunidade, aproveitamos para também agradecer, sincera e profundamente, a Escola da AGU, assim como,
mais amplamente, a AGU, a PGF e a Procuradoria Federal junto a Previc, pela inestimavel oportunidade
de estudo, sem a qual aquele encontro e o presente artigo ndo teriam ocorrido.

5 NdT: Em contraposigio a velocidade com a qual passamos a assistir, no mundo todo, a expansdo dos servigos
por aplicativo ou plataformas digitais na tltima década (e com acelerada intensidade, particularmente, a
partir das transformagdes impostas pela pandemia da Covid-19), a regulagdo legal das relagdes laborais
inerentes a esse novo e cada vez mais presente setor da economia tem sido marcada pela lentidao na busca
e sobretudo na descoberta de solugdes capazes de responder adequadamente aos reais problemas surgidos
quanto a precarizagdo e falta de suficiente protegdo aos trabalhadores, diante da redugao de custos e liberdade

de vinculagio laborativa que sdo caracteristicas do préprio modo de funcionamento do modelo de negécio.
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KEYWORDS: Freedom to work. Worker protection. Gig Economy.
Employee. Independent Contractor. Dynamex Case. California Assembly
Bill 5 (“AB5”). Proposition 22.

PALAVRAS-CHAVE: Liberdade de Trabalho. Legislagdo Trabalhista.
Setor de Servigos por Aplicativo. Empregados. Trabalhadores Auténomos.
Caso “Dynamex” (da Suprema Corte do Estado da California). Projeto de
Lei Estadual AB 5. Proposigdo 22.

Vivemos possivelmente ainda uma fase que, se nao é de completa desregulagdo dessas relagdes de trabalho
(comparével talvez a primeira etapa da Revolugdo Industrial no século XVIII), é ao menos, seguramente,
de enorme dificuldade para enquadrar o novo fendmeno nas categorias juridicas tradicionalmente postas
no ambito legal e jurisprudencial do Direito do Trabalho para enfrentar os desafios surgidos. E justamente
visando responder a tais desafios, a recentissima experiéncia vivida no estado norte-americano da Califérnia
(ndo por acaso, local de origem e sede de alguma das gigantes companhias do setor, como é o caso de Uber,
Lyft, Doordash, para ficar em poucos exemplos), com suas reviravoltas que bem se acham descritas neste
trabalho, talvez seja uma das mais ricas e significativas em todo o mundo e, justamente por isso, pode
acabar servindo de modelo de anélise e ensaio para muitos outros pafses, como aqui mesmo no Brasil. Vem
daf entdio, ndo obstante as acentuadas e inegaveis diferengas legais entre os sistemas juridicos brasileiro e
norte-americano, a atualidade e o interesse do presente artigo, que nos é apresentado por dois qualificados
estudiosos nativos que acompanharam e ainda acompanham de perto a experiéncia californiana e que podem,
assim, nos oferecer sua abalizada visdo do momento em que hoje se situam as principais discussoes desse
assunto, que ¢, literalmente, da ordem do dia em praticamente todo os paises do mundo.

Dentro do federalismo norte-americano, a constituigao estadual da Califérnia (como a de varios outros estados)
prevé instrumentos de democracia direta (como também ha entre nés, na Constituigdo Federal, o plebiscito,
o referendo e a iniciativa popular de leis) chamados de “ballot propositions”, que podem ser de vérios tipos
e finalidades, como emendar leis ou a constituigdo estaduais, criar novas leis, rejeitar leis existentes etc. A
“Proposition 22” resultou formalmente de iniciativa popular mediante coleta de assinaturas, apés campanha
fortemente financiada justamente pelas maiores companhias do setor de servigos por aplicativo (foram mais
de 205 milhoes de délares vertidos por Uber, Lyft, Doordash, Instacart e Postmates, contra aproximados
20 milhdes de dolares apenas reunidos pelos sindicatos que fizeram campanha pela rejei¢do da proposigao),
resultando na sua aprovagio na tltima elei¢io geral de 8 de novembro de 2020 (as “propositions” estaduais
na California podem ser votadas juntamente com a elei¢éo geral, e foi este o caso), a mesma que elegeu o
atual presidente Joe Biden. A medida acabou sendo aprovada pelos eleitores por cerca de 59% dos votos.
Com a vitéria, as companhias passaram a poder classificar seus motoristas como trabalhadores autonomos
(“independente contractors”), ndo como empregados (“employees”), o que as isentou da observéncia das
condigoes legais de protegio a estes, desde que fossem concedidas algumas condigdes minimas de trabalho,

inferiores, naturalmente, as dos empregados.
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INTRODUCTION

Labor economies around the world are being disrupted by a
disaggregated mode of production that is organized through numerous
short-term contracts rather than stable employment relationships.® This
emerging model includes the “platform economy,” in which a company
creates an app to connect those seeking services with workers providing
them. The most common example are platforms that connect people
with a driver who will transport them somewhere (e.g., DoorDash). The
relationship between the worker and the person paying for the service is
fleeting and potentially a singular event. Just as a band will arrange to
play a “gig” at a bar for a few hours without becoming employees of the
bar, an Uber driver will accept connections through the Uber app for
discrete driving “gigs” without becoming an employee of the riders or of
the Uber platform. Many applaud this new reality; many others decry
it. But one thing is certain: the “gig economy” is here, and the only real
question is how best to foster and regulate this new reality.”

In this short article, we will describe how California has addressed
the gig economy. Over the past few years, California has acted far more
aggressively than most States in the United States, through a combination
of court decisions, legislation and a Proposition enacted directly by the
people. The California experience has been complex and somewhat
convoluted, but the guiding principle is clear. This is the next great
moment in the centuries-old contest between management and labor,
fought under the competing rhetorical ideals of “freedom of contract”
and “worker protection.”

This article is organized in three parts. First, we describe the
advent of the gig economy in California and note its rapid expansion.
Second, we describe the growth of regulatory structures that govern the
gig economy, explaining the transition from the common law definition of
employee, to a revision of the definition by the California Supreme Court,
to expansive legislation by the California Legislature, and finally to the
enactment of Proposition 22 directly by the people in last November’s
election. Third, we offer our suggestions for how this chaotic regulatory

6  Nationwide, the United States has experienced a shift from relatively high earning independent contractors
who garner large wages (such as lawyers and business consultants) to a fast-growing segment of the economy

in which independent contractors are low paid. See Katherine Lim, et al. (2019).
7 Two professors (CHERRY; RUTSCHMAN, 2020, p. 11-16) recently argued that the “essential” status of
gig workers during the Covid-19 pandemic may be a step toward eliminating the precarious nature of gig

work that is premised on regarding it as a short-term source of supplemental income.
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story might better serve the needs of workers and their customers. We
write together as a Professor of Law and as a Professor of Public Policy
with a focus on economics, because this issue calls for an interdisciplinary
approach to understand and react to the rapidly changing legal, economic,
political and social contexts.

1. THE GROWTH OF THE GIG ECONOMY IN CALIFORNIA: ECONOMIC
AND NORMATIVE CONSIDERATIONS.

The number of self-employed workers in California grew steadily
over a recent five-year period, apparently driven largely by the explosion
of those participating in the platform economy. The census data on
“nonemployer” individual proprietors shows growth from 2.607 million
workers in 2012 to 3.066 million workers in 2018 (an increase of 18% in six
years). Transportation accounted for the majority of that growth, moving
from 121,527 workers in 2012 to 393,340 workers in 2018 (an increase of
224% in six years). While this growth is remarkable, it is certainly an
underestimate due to nonreporting on taxes and because nonemployer
statistics do not include those with reported business earnings under
$1,000.* The transformation has accelerated over the past several years.

This data concerns all independent contractors, not just those
engaged in the platform models of the gig economy. Given current
data collection by tax authorities, it is difficult to focus directly on the
growth of gig workers (such as a driver for Uber) as opposed to more
traditional subcontractors who are self-employed (such as a plumber who
markets himself to potential customers).” Nevertheless, a recent study
by an economist from UCLA (FELER, 2020, p. 3) provides stunning

8  Compare:

https://data.census.gov/cedsci/table’q=nonemployer&g=0400000US06&tid=NONEMP2018. NS1800N
ONEMP&hidePreview=false.
with:
https://data.census.gov/cedsci/table’q=nonemployer&g=0400000US06&tid=NONEMP2012.
NS1200NONEMP&hidePreview=false.
The data is difficult to analyze accurately, as acknowledged by Katz and Krueger (2019, p. 3). The authors
walk back their 2015 estimate of the enormous growth of “alternative work arrangements” and describe
the “difficulty capturing changes in the incidence of casual or intermittent work in the United States” due
to a variety of factors.

9 In 2017 the U.C. Berkeley Center for Labor and Research and Education published a white paper that
describes the difficulties in quantifying the growth of the gig economy as distinguished from traditional
independent contractors. See Annette Bernhardt and Sarah Thompson (2017). The authors suggest that
the appropriate inquiry is whether the work performed is the worker’s primary job or for supplemental

income, and whether the job is a “quality job”.
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confirmation of the rapid expansion of the number of workers participating
in the platform economy through rideshare apps such as Uber or Lyft.
The study concludes that the apps “expanded the market for ‘taxi and
limousine services’ in California by 171,000 drivers and $3.3 billion” in
revenues from 2010 to 2018 (FELER, 2020, p. 3). This growth was in
addition to the forecasted steady growth of these services that would
have occurred in the absence of the gig economy. Because the majority
of drivers use the platforms as a source of supplemental income and to
bridge financial challenges, it is critical that these workers have low
barriers to entry and flexibility in scheduling (FELER, 2020, p. 5). The
study suggests that “by helping workers smooth economic shocks and
earn additional income, the gig economy reduces the government’s role
in caring for these workers.” (FELER, 2020, p. 5).

Of'course, this observation elides important normative considerations.
The foremost question is whether drivers should have to submit to the
limitations of the gig economy to survive economic challenges that could
be addressed by a more robust social safety net. Another way of reading
the data is that drivers require and celebrate flexibility in schedules because
they are forced to cobble together several jobs in order to earn a living
wage. Or that the newly unemployed often turn to ride-share services
because unemployment benefits, up until the COVID-19 pandemic, have
been too small to cover basic needs. Consider the author’s conclusion
about the growth of this sector of the economy:

Even before the current recession, when California’s economy was
running at 3.9 percent unemployment, its lowest level in decades, the
number of people signing up to work for Uber and Lyft as independent
contractors kept increasing. This is a revealing fact. It means that
even when there are lots of other jobs available, people still want to
drive for Uber and Lyft. [Treating these workers as employees]
would ration these opportunities to those who are able to work full-
time and would reduce options for people seeking part-time work and
supplemental income. (FELER, 2020, p. 7-8).

[t is not at all clear that the attraction of rideshare apps to workers
seeking supplemental income proves that the gig economy is beneficial to
workers in general.'” Even if converting all drivers to employees would
sharply reduce the number of part-time, supplemental jobs, it would likely

10 We put to the side for now the question of the benefits to consumers and the impact on the economy as
a whole. The growth in the number of drivers is a direct result of the strong consumer response to the

convenience and affordability of these new services.
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lead to substantial improvements for full-time workers most dependent on
this income. It is reasonable to ask if the focus of regulation of labor policy
should be to improve the inadequacies of the employment opportunities that
motivate employed workers to supplement their income in the “flexible”
gig economy in the first place.

On the other hand, there clearly are a significant number of workers
who genuinely took advantage of the flexibility offered by the gig economy.
Examples come to mind easily, and are confirmed anecdotally by our
conversations with drivers over the years: retirees who want to earn
a little extra income at their convenience while enjoying some social
interactions; graduate students earning some extra cash in between their
classes and teaching obligations; and primary caregivers who are able to
drive for a few hours while their children are in school to help supplement
their income. These persons are not turning to the gig economy out of
desperation, but are more freely choosing a convenient and flexible source
of additional income. Assuming that the majority of workers fall back on
the gig economy to buffer periodic financial distress might explain why
many workers “typically use platforms in short bursts and for limited
amounts of time: more than half (52%) of labor platform participants exit
within 12 months (40% within the first 6 months) — (BERNHARDT;
THOMPSON, 2017, p. 16). But it might equally be the case that the
drivers abandon the option because the platform provides insufficient pay
and benefits to make it worth the effort. Consequently, there are many
“truths” to consider when seeking to regulate a sector of the economy
that is not yet fully understood.

The COVID-19 pandemic and the resulting U.S. policy response has
added new dimensions. The pandemic caused both consumer demand and
driver supply for rideshare apps to plunge due to safety concerns, while
demand for gig-workers by food and grocery delivery apps surged. In
addition, the U.S. government has temporarily added a large supplement
to unemployment benefits and extended unemployment benefits to
independent contractors, including rideshare drivers, that were previously
exempt. In Spring 2021, consumer demand for travel has started to recover
as COVID-19 vaccinations increase, and the rideshare companies have
suddenly found themselves with an extreme shortage of drivers that has
left them frequently unable to satisty their customers’ requests for rides
(FORMAN, 2021).

The shortage of drivers has temporarily led to higher fares and
higher earnings for drivers. Uber and Lyft were reporting hourly driver
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earnings were 25% to 75% higher than pre-pandemic earnings in April
2021 (BELLON, 2021).

Historically, newly unemployed workers have been the largest
source of new rideshare drivers, but for much of the pandemic, these
unemployed workers have received a federal supplemental payment in
addition to regular unemployment benefits from their state. Between
March and September 2021, the federal supplement to unemployment
benefits is an additional $300 per week. These enhanced safety-net benefits
make it harder for rideshare companies to attract new drivers from the
ranks of the unemployed. The $300 weekly unemployment supplement
is scheduled to expire in September 2021, and could provide a natural
experiment to determine the relationship between a weak social safety
net and rideshare driver supply.

2. REGULATING THE GIG ECONOMY IN CALIFORNIA UNDER COMPETING
DEFINITIONS OF "EMPLOYEE.”

Under both federal and state law, many protections and social
benefits for workers are limited to “employees.” As a result, the worker’s
status as an employee is prerequisite for invoking protections under
statutes that seek to limit the economic power of the employer. For
example, the Fair Labor Standards Act requires certain employers to
pay their employees a minimum wage per hour, and to pay an overtime
premium for more than forty hours in a week. But if a homeowner hires
an electrician to install new lighting fixtures, the homeowner is almost
certainly dealing with an independent contractor and need not ensure
that the contractor or its employees earn minimum wage and overtime.
Only an employee can avail herself of the protections of employment law
and secure the benefits of employment law.

The platform economy is built on the categorization of the workers
as independent contractors who are connected through the app with people
seeking their services. The business model is premised on avoiding the
costs and complexity of having continuing employees. In Part A we explain
that complex questions for platform workers arise under the traditional
common law definition of “employee.” In Part B we describe how this
uncertainty was dramatically resolved for purposes of California wage
orders under a new definition of “employee” adopted by the Supreme
Court of California in the Dynamex case. In Part C we describe how the
California legislature expanded the new Dynamex definition to apply to
questions beyond the regulation of hours and wages. Finally in Part D
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we describe the adoption of Proposition 22 by the people in a direct vote,
overriding the legislative definition of rideshare workers as putative
employees.

A. The Common Law Multi-factor Control Test.

Federal and state courts generally have adopted the common law
test of “agency” to determine if a worker is an “employee” for purposes of
employment law protection. The United States Supreme Court emphasized
that the question of the degree of “control” exercised by the hiring entity
was central to the determination, but noted the additional considerations:
the skill required; the source of the instrumentalities and tools; the location
of the work; the duration of the relationship between the parties; whether
the hiring party has the right to assign additional projects to the hired
party; the extent of the hired party’s discretion over when and how long
to work; the method of payment; the hired party’s role in hiring and
paying assistants; whether the work is part of the regular business; the
provision of employee benefits; and the tax treatment of the hired party
(UNITED STATES, 1992).

As with all multi-factor tests, the court must engage in a detailed
inquiry to determine how the test applies to particular cases. We now
turn to a typical case applying the multi-factor control test.

In Perez v. SuperMaid LLC (UNITED STATES, 2014), the court
determined that maids hired by a cleaning business were employees because
the business exercised extensive control over their work. The maids were
provided with vehicles, uniforms, cleaning supplies and tools. They were
trained how to clean houses, and their performance was monitored. Their
work was scheduled by the home office, and the maids did not manage
their own workflow; indeed, they were monitored by GPS and told to
hurry up if they were falling behind the established schedule. The maids
could not increase their income by performing faster or more efficiently
because their schedules were set the day before, in many cases the jobs
assigned took longer than allotted, and maids faced pay deductions if
rushed work resulted in complaints by clients. Maids were not allowed
to hire others to do their work or to assist them. Maids were not paid
for time spent traveling to pick up the workers, driving to each jobsite,
and returning the workers. Maids testified that it generally took about
one hour to travel between jobs, though it could take as little as thirty
minutes or as much as two hours. SuperMaid also did not provide maids
with paid breaks or meal periods. Maids were required to eat meals in the
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vehicle between jobs or when they get home, and they were not entitled
to take lunch breaks during the day. One the basis of all these facts, the
court concluded that the hiring entity retained extensive control over the
work and that the maids should be considered “employees” rather than
independent contractors.

The common law multi-factor test that centers on control has been
applied differently for claims brought under the Fair Labor Standards
Act, given the broader definition of “employee” under that statue. Instead
of focusing on “control” over the workers, the courts have looked to
the “economic realities” of the relationship to determine if the workers
have the “opportunity to earn a profit or a loss.” A leading example is
Secretary v. Lauritzen (UNITED STATES, 1987), a case considering the
status of migrant farmworkers who harvested pickles (cucumbers) from
the defendant’s field. The court articulated the “economic realities” test
as follows:

In seeking to determine the economic reality of the nature of the
working relationship, courts do not look to a particular isolated factor
but to all the circumstances of the work activity.... Certain criteria
have been developed to assist in determining the true nature of the
relationship, but no criterion is by itself, or by its absence, dispositive
or controlling.

Among the criteria courts have considered are the following six:

1) the nature and degree of the alleged employer’s control as to
the manner in which the work is to be performed;

2) the alleged employee’s opportunity for profit or loss depending
upon his managerial skill;

3) the alleged employee’s investment in equipment or materials
required for his task, or his employment of workers;

4) whether the service rendered requires a special skill;

5) the degree of permanency and duration of the working
relationship;

6) the extent to which the service rendered is an integral part
of the alleged employer’s business. (UNITED STATES, 1987,
p. 1534-85)
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Although the migrant families had “negotiated” to harvest a
particular plot on the property, the court found that, as a matter of economic
reality, they lacked any genuine opportunity to profit or to risk losing
investment in a business. Consequently, the court concluded: “We cannot
say that the migrants are not employees, but, instead, are in business for
themselves and sufficiently independent to lie beyond the reach of the
FLSA. They depend on the defendants’ land, crops, agricultural expertise,
equipment, and marketing skills. They are the defendants’ employees”
(UNITED STATES, 1987, p. 1538).

Against this legal backdrop, businesses that developed platforms
as part of the gig economy have structured the relationship with the
worker and customer in an attempt to ensure that the workers are not
their employees. Consider the meal delivery platform, Grubhub, which
matches customers seeking delivery of food with drivers willing to make
that delivery. Grubhub seeks to relinquish almost all control over the
work to be done, ensuring that the driver is in charge of whether she
makes a profit or suffers a loss. As a result, Grubhub does not need to
comply with employment law protections of its drivers. In a recent case,
a California court explained in detail why Grubhub did not control the
manner and means of the work:

Grubhub exercised little control over the details of Mr. Lawson’s work
during the four months he performed delivery services for Grubhub.
Grubhub did not control how he made the deliveries-whether by car,
motorcycle, scooter or bicycle. Nor did it control the condition of the
mode of transportation Mr. Lawson chose. Grubhub never inspected or
even saw a photograph of Mr. Lawson’s vehicle. ... Grubhub also did not
control Mr. Lawson’s appearance while he was making Grubhub deliveries.

Grubhub did not require Mr. Lawson to undergo any particular
training or orientation. He was not provided with a script for how
to interact with restaurants or customers.... No Grubhub employee
ever performed a ride along with Mr. Lawson; indeed, no Grubhub
employee ever met Mr. Lawson in person before this lawsuit.

Grubhub had no control over whom, if anyone, Mr. Lawson wanted
to accompany him on his deliveries.
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Mr. Lawson, rather than Grubhub, controlled whether and when
Mr. Lawson worked, and for how long.... Grubhub did not require
Mr. Lawson to work a minimum number of blocks nor was there a
maximum number of blocks; Mr. Lawson was not required to sign
up for any particular number of blocks, or any blocks at all. If Mr.
Lawson did not want to perform any deliveries for a particular week or
month because he was busy with his acting career or simply preferred
to do something else, Grubhub did not require him to sign up for any
blocks. In sum, Grubhub had no control over what blocks, if any, Mr.
Lawson chose to work. Mr. Lawson could decide not to work a block
he signed up for right up to the time the block started.

Thus, at bottom, Mr. Lawson had complete control of his work schedule:
Grubhub could not make him work and could not count on him to work.
Even when he signed up for a block, he could cancel his engagement
right up to the block start.

Grubhub also did not control how and when Mr. Lawson delivered
the restaurant orders he chose to accept.

No one at Grubhub was Mr. Lawson’s boss or supervisor (UNITED
STATES, 2018a).

This selective excerpt of the extensive factual analysis in the case
provides a sense of how workers in the gig economy would be regarded
under the traditional multi-factor control test. If carefully structured by
the platform’s lawyers, the platform can avoid the legal entanglements of
having employees.

The costs and benefits of the platform approach are apparent.
On one hand, when platforms consciously structure the relationship
with workers to relinquish control, they are providing an important
option to workers who seek highly flexible opportunities with minimal
entry barriers. For example, if Mr. Lawson needed to attend to a sick
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pet on a particular day, he is free to cancel his driving block with
Grubhub at his option. He literally has no “boss or supervisor.” On
the other hand, the lack of an employment relationship gives rise to
potential abuse. Mr. Lawson sought recognition as an “employee”
in order to secure certain employment benefits, including minimum
wage, overtime and employee expense reimbursement laws. He
would argue that any freedom that he had was purchased at the cost
of substandard wages.

The Grubhub case pointed toward the legal battles on the horizon
to determine if gig workers enjoy the flexibility and opportunity for
profit and loss associate with independent contractor status, or whether
gig workers enjoy the protections of employment laws that assist them to
address the superior bargaining power of the platform. Some argued that
the test for employee status should be revised. Others argued that a new
status was required to address the unique features of the gig economy.
For example, two leading commentators argue for a new category of
“independent worker” to address the needs of gig workers (HARRIS;
KRUEGER, 2015). Against this backdrop, in 2018 the California Supreme
Court changed the definition of “employee” under the state version of the
Fair Labor Standards Act governing minimum wage, overtime wages and
other benefits. We now turn to that development.

B. The California Supreme Court Adopts the “"ABC Test” for Wage Order
Claims.

In Dynamex Operations West, Inc. v. Superior Court (UNITED
STATES, 2018b), the California Supreme Court determined that the
broadly worded language governing wage claims called for a more liberal
test of employee than the multi-factor control test, even when the multi-
factor test was attuned to the “economic realities” of the relationship. The
case involved “independent drivers” hired by Dynamex to deliver parcels
for Dynamex’s customers. The Court begins by succinctly describing
the various interests at stake:

Under both California and federal law, the question whether an
individual worker should properly be classified as an employee or,
instead, as an independent contractor has considerable significance
for workers, businesses, and the public generally. On the one hand,
if a worker should properly be classified as an employee, the hiring
business bears the responsibility of paying federal Social Security and
payroll taxes, unemployment insurance taxes and state employment
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taxes, providing a worker’s compensation insurance, and most relevant
for the present case, complying with numerous state and federal
statutes and regulations governing the wages, hours and working
conditions of employees. The worker then obtains the protection
of the applicable labor laws and regulations. On the other hand, if
a worker should properly be classified as an independent contractor,
the business does not bear any of those costs or responsibilities, the
worker obtains none of the numerous labor law benefits, and the public
may be required under applicable laws to assume additional financial
burdens with respect to such workers and their families (UNITED
STATES, 2018b, p. 912-913).

The Court determined that it could balance these interests with
regard to wage and hour claims only by adopting a new definition of
“employee” under the “ABC Test.” The ABC test originated in some
states under their unemployment compensation statutes, but had also
been used more generally to define employees. The California Supreme
Court determined that the ABC test was appropriate for all wage and
hour claims, but did not apply to test beyond that context.

The ABC test begins by presuming that a worker is an employee.
The hiring entity can overcome this presumption and establish that the
worker is an independent contractor only by proving three things, hence
the “ABC” name. The court phrased the three-prong test as:

The ABC test presumptively considers all workers to be employees,
and permits workers to be classified as independent contractors only if
the hiring business demonstrates that the worker in question satisfies
each of three conditions: (a) that the worker is free from the control
and direction of the hirer in connection with the performance of the
work, both under the contract for the performance or the work and
in fact; and (b) that the worker performs work that is outside the
usual course of the hiring entity’s business; and (c) that the worker is
customarily engaged in an independently established trade, occupation,
or business of the same nature as that involved in the work performed
(UNITED STATES, 2018b, p. 955-56).

Element “b” has been the most challenging factor for ride-share
businesses.

In an effort to satisty element “a” and reduce control, Uber announced
that California drivers could set their own fares in July 2020 (UBER Blog,
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2020). However, Uber revoked that control option for California drivers
in April 2021 citing high numbers of customer cancellations due to higher
driver-set prices (SAID, 2021). Of course, this change also came after
California voters approved Proposition 22 in November 2020 which as
discussed in more detail in Part D, relieves rideshare companies from
satistying the ABC test.

Element “b” requires the business to show that the worker is
performing work that is outside the usual course of the hiring entity’s
business. Consider a platform company such as Uber. What is Uber’s
“usual course of business?” If the business is to provide rides to customers,
then of course the drivers would be considered employees because they
are supplying the core services provided in the course of Uber’s business.
This conclusion is difficult to overcome, as the cases following Dynamex
have made clear. In Vazquez v. Jan-Pro Franchising Int’l, Inc. (UNITED
STATES, 2022), the Ninth Circuit acknowledged that Dynamex was to
be applied retroactively to a case involving the sale of cleaning services
“franchises” to persons who performed the work. The course acknowledged
that element “b” is the element that is most susceptible to a summary
judgment, given that there will often be no dispute as to material facts
when the question is simply to determine the ordinary course of the hiring
entity’s business (UNITED STATES, 2022, p. 15).

The court explained that element “b” has been applied by courts
according to several criteria. Courts “have considered whether the work
of the [workers] is necessary to or merely incidental to that of the hiring
entity, whether the work of the [worker] is continuously performed for
the hiring entity, and what business the hiring entity proclaims to be
in (UNITED STATES, 2022, p. 16). Although the court remanded to
the trial court to assess the facts under the ABC test, it noted that the
defendant faced difficulty in proving this element. The defendant’s sole
business was to recover payments from its “franchisees” who provided the
cleaning services consistently, unlike a plumbing contractor who might
be called occasionally to provide services incidental to the defendant’s
primary business (UNITED STATES, 2022, p. 17). The defendants
argument that it was solely a franchisor has not been will-received by
other courts, and the court concluded that the franchise arrangement was
simply a mode of distributing a service to customers, and not a distinct
business (UNITED STATES, 2022, p. 17).

The California Court of Appeal embraced this same approach with
regard to litigation seeking a preliminary injunction against rideshare
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businesses that orders them to cease mis-characterizing their drivers as
independent contractors under the ABC test. The State has the burden of
showing, among other elements, that it has a likelihood of success on the
merits of the injunction in order to receive a preliminary injunction during
the pendency of the litigation. The trial court found that the rideshare
platforms provided travel services as the core of the business, and so the
State was likely to prevail on the merits. The Court of Appeal agreed
that the “facts amply support the conclusion that, whether or not drivers
purchase a [platform] service from defendants, they perform services
for them in the usual course of defendants business,” and upheld the trial
court determination (UNITED STATES, 2020a).

In the wake of the Dynamex decision, the die appeared to be cast
for hiring entities in the platform economy under the ABC test. Even if
they could relinquish control significantly to meet element “a,” and even
if their workers conducted an independent business by simultaneously
working for multiple entities (such as Uber, Lyft, and Grubhub) that
would plausibly meet the “c” element, the hiring entities had no reliable
argument for meeting element “b.” Platform entities such as Uber
argued that they are in the platform business rather than providing
services to riders, but the courts regarded this claim with skepticism
and did not endorse it. The imposition of the ABC test had seemingly
ended the dispute: rideshare companies where employers of their drivers
for the purpose of wage and hour claims. But after the extensive press
coverage of the Dynamez decision and its aftermath, the legislature was
primed to jump into the fray. The result of this intervention complicated
matters significantly.

C. The California Legislature Selectively Extends the ABC Test: AB 5
and AB2257.

California Assembly Bill 5 (“AB5”) was signed into law September 18,
2019 and became effective on January 1, 2020. The law codifies the adoption
of the ABC test in Dynamex and extends the scope of the test beyond wage
and hour claims to include eligibility for unemployment compensation and
general employee protections under the California Labor Code. Thus, the
ABC test now defines employee status for the entire range of employee
protections, except for particular occupations that were exempted by statute
and therefore continued to be judged under the multi-factor control test.
There were approximately 100 exempted occupations, which included
licensed insurance agents, registered securities broker-dealers, direct sales
salespersons, licensed barbers and cosmetologists, and other enumerated
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professionals. These exceptions are sometimes quite detailed. For example,
a licensed cosmetologist is exempt, but only if the worker:

(I) Sets their own rates, processes their own payments, and is paid directly
by clients.

(1I) Sets their own hours of work and has sole discretion to decide the number
of clients and which clients for whom they will provide services.

(I11) Has their own book of business and schedules their own appointments.
(IV) Mazintains their own business license for the services offered to clients.

(V) If the indrvidual is performing services at the location of the hiring entity,
then the individual issues a Form 1099 to the salon or business owner from
which they rent their business space...(UNITED STATES, 2019)

A cosmetologist who meets this strict test and is therefore exempted
from the application of the ABC test would almost certainly be classified
as an independent contractor under the multi-factor control test.

There was a storm of protest after AB5 was enacted. On one
hand, platform companies such as Uber and Lyft argued that the
expansion of the limited Dynamex holding to the whole range of
employee rights would cause severe stress on their business model and
eliminate the flexibility and control the workers currently enjoyed.
On the other hand, workers argued that some occupations should have
been exempted from the ABC test altogether, given the nature of the
work performed. As just one example, publishers would not be able to
treat freelance writers, editors and photographers as employees without
facing a severe economic strain, and those workers would be worse
off than they would be working as independent contractors writing
for a number of outlets. Even with AB5 creating an exemption for
writers who published fewer than 35 content pieces a year for a single
outlet, The American Society of Journalists and Authors joined with
the National Press Photographers Association to seek legal relief from
AB5 for their members.

ABS5 engendered confusion and consternation across a number of
occupations beyond the freelance writers. Even the quintessential “gig
worker” a musician delivering a single-engagement live performance,
was potentially swept up by the broad reach of AB5 (EASTER, 2020).
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The law was hurriedly written at the close of the legislative session, and
the myriad exemptions were not carefully considered and worked out in
a consistent manner. The legislature subsequently passed some quick
“fixes,” and ultimately undertook a comprehensive revision of AB5 that
was enacted less than a year later.

The California legislature enacted AB2257 on September 4, 2020
to subsequentially amend AB5. The new law took effect immediately.
Perhaps most prominently, AB2257 addressed the problems facing music
performers and freelance journalists that had been widely reported after
the passage of AB5. Moreover, B2257 added new exemptions for a variety
of occupations, such as licensed landscape architects, real estate appraisers
and home inspectors. However, these new provisions detailing exemptions
were often quite detailed. For example, the law exempts freelance writers
from the ABC test, but only if that person

works under a written contract that specifies that rate of pay, intellectual
property rights, and obligation to pay by a defined time, as long as
the individual providing the services is not directly replacing an
employee who performed the same work at the same volume for the
hiring entity; the individual does not primarily perform the work
at the hiring entity’s business location....and the individual is not
restricted from working for more than one hiring entity TUNITED
STATES, 2020c, Sec. 2278(b)(2)(J)].

Although the intent is clear - don’t permit publishers to offload
employees into a “contractor” role — the test will likely be difficult to apply
in the myriad workplace settings of the rapidly changing business models for
contemporary media. This level of precision in the statue will incite the hiring
entities for each occupation in the state to lobby for more fairly balanced rules.

One might expect that this would be the end of the story. The
Dynamex decision introduced the ABC test of employee status for wage and
hour claims, disrupting the emerging platform economy. The legislature
quickly stepped in and expanded the scope of the ABC test to most
employment law protections, but also exempted a number of business
models and occupations that appeared to be working well. Those exempted
hiring entities were still subject to the multi-factor control test. The
balance of labor and capital had been accomplished.

However, California has a very strong tradition of direct democracy,
whereby the citizens may directly enact laws in the form of Propositions
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that are placed on the ballot if enough voters sign their names requesting
that it be subject to vote. In 2020 the voters enacted Proposition 22, which
had the eftect of exempting rideshare drivers from the scope of AB5, as
amended. As we describe in the next section, the Proposition significantly
re-calibrated the regulation of the gig economy.

D. The Empire Strikes Back: Proposition 22 and App-Based Drivers.

Drawing from the democratic mythology of citizen initiatives, some
might claim that the classification of rideshare workers as employees
so offended the populace that they spontaneously arose and sought to
change the law. The political reality, of course, is quite different. After
the Dynamex decision was endorsed and expanded by the legislature in
ABS5, it was clear that rideshare platforms would find no relief by seeking
alegislative exemption. Consequently, Uber, Lyft and DoorDash led other
rideshare apps to qualify Proposition 22 for the ballot and to secure its
approval by the voters.

The formal name of Proposition 22 was the “Protect App-Based
Drivers and Services Act.” The proponents were smart enough to add
additional benefits for ride-share drivers to sweeten the pot, and so the
Proposition was much more than merely negating the effect of AB5 on
Gig workers. As the Proposition summarized:

This chapter is necessary to protect their freedom to work independently,
while also providing those workers new benefits and protections not
available under current law. These benefits and protections include a
healthcare subsidy [..]; a new minimum earnings guarantee tied to one
hundred twenty percent (120%) of minimum wage without maximum;
compensation for vehicle expenses; occupational accident insurance
to cover on-the-job injuries; and protection against discrimination
and sexual harassment."

The public relations campaign was straightforward: allow drivers
to have continued flexibility to work as contractors, but provide them
with some of the most important “employee” benefits that protect them
from exploitation. This campaign was well-funded by the platform
companies, who spent more than $205 million dollars into the effort to
enact Proposition 22. In contrast, the labor groups fighting the initiative
raised only $19 million in support. The total spending on Proposition 22

11 Proposition 22, Chapter 10.5, Sec.7449 (f).
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was by far the most money ever spent on an initiative in California.”” The
turnout for this election was uncommonly high, given that Donald Trump
was running for a second term as President of the United States. More
than 80% of the registered voters in California voted on Proposition 22,
lending democratic legitimacy to the result.”® And the result was definitive:
Proposition 22 was adopted by a vote of 58.6% to 41.4%."

The implications of Proposition 22 are significant. First, it divides
workers into two pools: those who work for transportation and delivery
platforms are deemed independent contractors, but those who work in
other sectors of the gig economy remain subject to AB5 and are almost
certainly to be regarded as employees. The CEO of Thumbtack, a platform
company that matches homeowners with personal service workers such
as handypersons or tutors, concluded that “the success of Uber, Lyft,
and others in essentially writing their own labor law looks bad [..] and
makes it harder for everyone to engage in good-faith conversations about
how to reconfigure regulations so theyre fairer to everyone, workers
included. ‘Proposition 22 takes us further from a fundamental solution and
a holistic approach, and sets a terrible precedent, he says” (MARSHALL,
2020). Second, the terms of Proposition 22 seek to prevent amendment
by the legislature, which would further inhibit any attempt to provide a
comprehensive solution to worker categorization."” The fragmentation of
the law applicable to gig workers means that a reasonable and principled
solution will be ever more difficult to find.

3. THOUGHTS ON ENDING THE REGULATORY CHAOS SURROUNDING
THE GIG ECONOMY.

12 The campaign finance details can be found at https://ballotpedia.org/California_Proposition_22

AppBased_Drivers_as_Contractors_and_Labor_Policies_Initiative_(2020). Acesso em 12 jul. 2022.

18 2020 CALIFORNIA Proposition 22. In: WIKIPEDIA: the free encyclopedia. Disponivel em: https://
en.wikipedia.org/wiki/2020_California_Proposition_22. Acesso em 12 jul. 2022.
Voting results can be found at https://elections.cdn.sos.ca.gov/sov/2020-general/sov/complete-sov.pdf
(UNITED STATES, 2020d), p. 66.

14 Voting results can be found at https://elections.cdn.sos.ca.gov/sov/2020-general/sov/complete-sov.pdf
(UNITED STATES, 2020d), p. 66.

15 The Proposition was immediately attacked in court for intruding on the legislature’s plenary power to
provide workers’ compensation insurance for all workers and intruding on the Supreme Court’s power to
interpret the provisions of the law. See Castellanos v. California, “Emergency Petition for Writ of Mandate
and Request for Expedited Review,” (January 12, 2021). The Emergency Petition was denied by the Supreme
Court on February 3, 2021, and so the plaintiff filed the litigation in the Superior Court and the case will
proceed there. The Supreme Court case docket is at: https://appellatecases.courtinfo.ca.gov/search/case/
mainCaseScreen.cfm?dist=0&doc_id=2838840&doc_no=S266551&request_token=NilwLSEmTkwsW1
AtSCI9SEtIUFgoUDXTISM%2BUz9TICAgCg%3D%3D. Acesso em 12 jul. 2022.
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The principal lesson to be learned from California’s attempt to
regulate the gig economy is that legal reforms are often piecemeal, subject
to powerful interests, and incoherent from a broad policy and economic
perspective. We suggest some broad guidelines for a more thoughtful and
integrated approach. Some of these speak to aspects of the general U.S.
policy issues that are amplified by increasing “gig” employment, and others
are changes that are more directly target app-based “gig” employment.

First, the U.S. economy is characterized by a relatively weak social
safety net compared to other wealthy nations. For example, unemployment
benefits are much less generous and most health insurance is privately
provided, most commonly by employers due to tax incentives. At the same
time that general social insurance remains low, regulations on employers
have strengthened in some states like California. This creates a strong
incentive for workers to seek employment status. By decoupling major
worker protections from employment status, as was attempted with the
Aftordable Care Act and health insurance, workers may be best served in
a non-employment role. A second area for potential improvement is to
expand and modernize the set of legal arrangements for organizing work
beyond the current classifications of employee or independent contractor.
For example, Harris and Krueger (2015) proposed an “independent worker”
category as an intermediate status that blends aspects of employee status
with aspects of independent contractor status. Under their proposal,

Independent workers would receive some protections and benefits
of employees, such as the right to organize and the requirement
that intermediaries contribute half of Social Security and Medicare
payroll taxes, but not others, such as time-and-a-half for overtime
hours. Most importantly, we think that reforms along the lines that
we propose would help to protect and extend the hard-earned social
compact that has protected workers and improved living standards
over the past century, reduce uncertainty, and enhance the efficient
operation of the labor market.

We believe that it is critically important that any such new
classifications are created by the government with the broad public
interest in mind, rather than created by select, powerful industries to
serve their own purposes as app-based transportation companies did
with Proposition 22.

Another option to consider is for governments to become more
actively involved in creating and supporting the app-based labor market
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rather than allowing the market to be created by firms with monopsony
power and a significant bargaining advantage over workers. We suggest
that internet or app-based matching of workers with those seeing services
could be considered vital public infrastructure, and that these marketplaces
for gig services are natural monopolies like utilities. Governments could
regulate the app-based companies like private utilities are by a public
utilities commission, or governments could simply create and operate
their own app-based marketplace with an eye to the greater public good.
Wingham Rowan (BRIGGS; ROWAN, 2021) has been instrumental in
developing and promoting this type of approach.'

4. CONCLUSION

Those who control the gig economy and the new labor platforms
insist that this is a new era of freedom for workers to sell their labor to
multiple different purchasers, rather than being constrained through an
exclusive employment relationship. Indeed, many workers celebrate their
freedom of choice. Of course, this choice is often between working a number
of gigs or finding a fully satisfactory job in the traditional employment
economy. When that traditional economy stalls and unemployment rises, at
least some gig workers find that their freedom to choose quickly becomes
a necessary strategy to survive. They then find themselves working
outside the protections of employment law, including minimum wage and
basic benefits, in a struggle to make ends meet. We have described the
California experience of seeking to regulate this “freedom” in a manner that
preserves the dignity of workers without erasing the benefits of freedom
altogether. Regulatory balancing is an important goal. We cannot simply
assume that the “free” market will properly align the interests of workers,
hiring entities and society. As Janis Joplin hauntingly reminds us, all too
often freedom is just another word for nothing left to lose.
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RESUMO: O presente estudo tem por objeto analisar a evolugio
do Direito Administrativo Sancionador Aduaneiro sobre a pena de
perdimento de mercadorias em importagio, numa perspectiva consensual,
com apreciagiio de possivel mutagdo deste ramo do Direito a partir de
influéncias do Direito Constitucional e do Direito Administrativo numa
compreensio dogmadtica. Esta pesquisa cientifica pretende elucidar
a problematica se no regime juridico aduaneiro existe fundamentos
constitucionais e legais para que o Estado adote atos concertados em
substitui¢do a imposi¢do unilateral da prerrogativa sancionatéria da
pena de perdimento de mercadorias. Para tanto, buscara identificar os
modelos, mecanismos de atos concertados nesta area, a sua evolugio e
marcos legislativos. O método utilizado é o hipotético-dedutivo, por
meio de pesquisa legal, doutrindria e jurisprudencial.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Administrativo Sancionador.
Direito Aduaneiro. Perdimento de Mercadorias. Interesse Publico.
Consensualidade.

ABSTRACT: The present study has as its object the evolution of
Sanctioned Customs Administrative Law on the penalty of forfeiture
of goods in Administrative Law, with an appreciation of a possible
perspective of this analyzer branch from the influences of the Constitution
in an Administrative Law dogmatic understanding. This objective
scientific research for the problem of customs legal investigation has
constitutional and legal grounds for the State not to adopt concerted acts
to replace a regime of unilateral replacement of the penalty of forfeiture
of goods. To this end, it will seek to identify the models, mechanisms
of concerted acts in this area, its evolution and legislative frameworks.
The method used is the hypothetical-deductive, through legal, doctrinal
and jurisprudential research.
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INTRODUGAO

O Direito Administrativo Sancionador se desenvolveu nos tltimos
anos de forma exponencial, com significativa influéncia do Direito
Constitucional, resultado da expansido do Direito Administrativo,
caracterizado pelo surgimento de diversas normas juridicas num movimento
de absorgio de tutelas de bens juridicos relevantes que eram objeto de
normas penais.

Se traduz no poder punitivo estatal, com a finalidade de protegio
dos bens juridicos de relevincia para o Estado e para a sociedade, como
forma indutora do comportamento dos administrados, por meio de sistema
de responsabilizagdo composto de infragdes administrativas, sangdes
administrativas e processo formal para garantia do direito a ampla defesa
e ao contraditério.

A pena de perdimento de mercadorias em importagdes é uma sangiao
administrativa nfio pecuniaria, decorrente do Direito Administrativo
Sancionador Aduaneiro, que incide em fungio de infragdes cometidas
na internalizagdo de mercadorias com impacto no controle aduaneiro,
afetando diversos bens juridicos de interesse da Fazenda Nacional, como a
saide, a economia nacional, ao meio ambiente, dentre outros. Esta sangio
administrativa aduaneira é a que possui a maior divergéncia na doutrina e
na jurisprudéncia, estando no centro do debate a deflagragio do dano ao
erdrio como pressuposto e principios constitucionais eventualmente violados.

A mutagio do Direito Administrativo, com a sua processualizagio,
com o alargamento da drea de aplicacdo da legalidade administrativa
formal e material, a necessidade de protecdo dos direitos e garantias
fundamentais e o atendimento aos objetivos da Republica Federativa
do Brasil, impulsionaram novas técnicas de consensualidade nos atos
administrativos, sempre com a finalidade de alcangar o bem comum, com
eficiéncia nos resultados a serem alcancados.

A relevancia desta pesquisa busca elucidar se existem elementos
teéricos e normativos que impulsionem a consensualidade no Direito
Administrativo Sancionador Aduaneiro, notadamente sobre a pena de
perdimento de mercadorias que possui natureza de sang¢fio nio pecuniaria,
com as caracter{sticas inerentes a drea de prote¢iio do comércio exterior.
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Este artigo possui como objetivo geral apresentar a consolidagdo
de reflexdes tedricas sobre a aplicagdo de instrumentos que permitam a
consensualizagio dos atos administrativos pela Administragdo Publica
Aduaneira, em ambiente marcado pela cultura do litigio e auséncia de
uma relagio dialégica com o administrado.

O método de investigagdo cientifica sera hipotético-dedutiva buscado
aidentificar a consensualidade no Direito Administrativo Aduaneiro como
aumento alocativo de eficiéncia da agio administrativa. Em relacio aos meios
propde-se a investigacdo pesquisa bibliografica em material publicados
em livros, periddicos, redes eletronicas, dissertagoes e legislagoes. E o
referencial de analise serd a evolugdo dogmatica do Direito Constitucional
e Direito Administrativo.

Com esse objetivo, na se¢do 1 serdo apresentadas as discussdes
doutrindrias sobre o sistema de responsabilizagdo na pena de perdimento
de mercadorias, com abordagem das infracdbes como antecedentes
normativos. Trataremos na se¢iio 2 sobre a evolugio da consensualidade,
seus fundamentos constitucionais, reflexos no Direito Aduaneiro e sua
evolugdo normativa. E, faremos uma reflexio sobre a consensualidade
na aplicagido da sangio de perdimento de mercadores e sua evolugdo
normativa na segio 3. Ao final, encontram-se as conclusdes e as referéncias
bibliograficas desta pesquisa cientifica.

1. DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR ADUANEIRO E A SANQAO
DE PERDIMENTO DE MERCADORIAS

O Direito Administrativo Sancionador, em linhas gerais, corresponde
ao conjunto sistematizado de principios e normas juridicas, incluindo as
regulamentares, que disciplinam a atividade punitiva do Estado, atribuindo
organicidade ao sistema de responsabilizagdo, por meio de instituigdo de
infragdes administrativas, das respectivas sangdes apuradas mediante
processo administrativo, assegurando a ampla defesa e contraditério
(FERREIRA, 2012).

Para a exata caracteriza¢io do raio de incidéncia do Direito
Administrativo, sdo necessdrios (i) a presenca formal da Administragdo
Publica lato sensu na relagdo juridico, (ii) ser relacionada com uma atividade
administrativa permeada pela presenca do interesse coletivo, e (iii) a
previsdo de um regime juridico publicista conferindo a administragéo
publica poderes publicos para a tutela do interesse ptiblico, como a potestade
sancionadora (OSORIO, 2020, p. RB-2.1).
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Este sistema de responsabiliza¢io advém da ordem juridica que possui
como finalidade precipua a protegéo ao interesse publico da coletividade ou
da administragio publica, que é exercido pela autoexecutoriedade e restri¢do
dos direitos, e provém de uma estrutura légica da regra sancionadora,
pressupondo um antecedente normativo e um consequente sancionador,
instituidos por norma administrativa anterior, para que se repute vélida.

Infragdo administrativa corresponde ao descumprimento voluntério
pelo agente de uma obrigagdo ou dever previsto em norma juridica, e
constitui uma causa légica-juridica para imposi¢do de uma sangdo por
uma autoridade no exercicio de uma fun¢io administrativa. Celso Antonio
Bandeira de Melo (2014, p. 865) explica que a natureza administrativa da
infracdo decorre da natureza da sangio que lhe corresponde pela autoridade
competente para impd-la, ndo havendo qualquer distingdo substancial
entre infragio administrativa e infragfo penal.

O conceito analitico de infra¢do administrativa resulta da violagio
de um dever decorrente de um comportamento, tipico, antijuridico e
administrativamente reprovavel, constatado através de um processo
administrativo (FERREIRA, 2012), a ensejar uma sangio, no desempenho
de uma atividade administrativa.

Uma das facetas do poder de policia, que corresponde ao dever de
repressdo no que toca a imposigéo de correc¢des e penalidades, justifica a
existéncia das sang¢des na atividade administrativa. Este meio repressivo, de
sangoes aplicadas pela Administragdo Publica, visa o controle da atividade
do particular, tem por objeto a prevengio e a seguranga frente aos perigos
dos bens juridicos tutelados.

Fabio Medina Osoério (2020, p. RB-2.1) ao conceituar a sangio
administrativa propde a existéncia de quatro elementos fundamentais:
1) a presenca da autoridade administrativa (elemento subjetivo), ii) o
efeito aflitivo (elemento objetivo), iii) a finalidade punitiva (elemento
teleol6gico), iv) natureza administrativa do procedimento (elemento
formal). E destaca que a san¢do administrativa deve corresponder ao
campo de incidéncia do Direito Administrativo formal e material,
permitindo uma ampliagdo da abrangéncia das sang¢des na perspectiva
dos mais variados bens juridicos.

A sangio administrativa deve possuir efeitos aflitivos, no
sentido que representa um sofrimento, um castigo imposto ao infrator,
consequentemente implicando um regime de privagdo de direitos, imposigdo
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de deveres e condicionamentos a prética de um ilicito administrativo. A
natureza deste elemento é de ordem objetiva, ndo sendo necessério estar
presente a sensagédo do efeito aflitivo pelo infrator em determinado caso
em concreto ou que tenha cumprido voluntariamente e pessoalmente com
a consequéncia de seu ato.

O requisito do elemento teleolégico da teoria da sangdo administrativa,
é a finalidade punitiva estatal, elevado ao elemento central da sang#o. Fabio
Medina Osério (2020, p. RB-2.1) destaca que o Supremo Tribunal Federal
adota a teoria retributiva e preventiva geral da sangao penal, que influencia
a teoria a ser adotada pelo Direito Administrativo Sancionador. Porém,
para o Direito Administrativo, diferente da sangio penal, a finalidade
punitiva da administragéo pode ser variada e multifacetada, mas que nio
objetiva a recuperagio do infrator.

Alice Voronoff (2018, p. 82) ao realizar uma abordagem sobre a
Justificacdo da sangdo, destaca a teoria dissuaséria da sangdo administrativa,
com base na analise econémica do direito (“Law and Economics”), com
influéncia da Escola de Chicago. Esta teoria trabalha com uma l6gica de
incentivos, e os individuos séo orientados pela razio, realizam escolhas
mediante prognoses com o objetivo de alcangar os maiores ganhos ou
beneficios.

Segundo referida autora, prevalecem nos modelos sancionatérios
administrativos uma complexa e especifica légica de incentivos para
dissuadir o ndo cometimento da infragdo, e assim, proporcionar os
resultados esperados na atividade administrativa que objetiva a protecio
do interesse publico. O Direito Administrativo Sancionador possui uma
faceta como ferramenta institucional e meio ou medida de gestdo, pois
a teoria dissuaséria permite conduzir o comportamento dos agentes em
atendimento aos objetivos escolhidos pela norma administrativa.

A teoria retributiva visualiza a pena como um ato de punigio, que
causa um mal ou um castigo ao infrator por merecimento, na medida de
sua culpabilidade, fundada numa intensa carga de reprovagdo moral. E
um modelo que apura a violagdo da infragdo e a imposi¢do de uma sangio
numa perspectiva retroativa, e ndo visa coibir comportamentos futuros.

Ja pela teoria dissuaséria o sistema de responsabilizagio busca a
conformacdo da conduta dos administrados aos objetivos tutelados pelo
ordenamento juridico, possuindo um caréter indutor do comportamento
com a apreciagio dos custos com uma anélise pelo destinatario da norma.
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Sua instrumentalizag¢do é mensurada numa perspectiva prospectiva e
conformativa, ndo possuindo um juizo de reprovagio moral.

A principio cada setor que o Direito Administrativo intervém possui
suas proprias caracteristicas e peculiaridades, nos quais, a finalidade da
sangdo administrativa criard uma otimizagdo para atingir o interesse publico
preconizado pela atividade administrativa, de modo que uma teoria nido
prevalece prioristicamente sobre a outra. Deveras, é no campo normativo
que se delineard com maior precisdo o modelo sancionatério adequado.

Verdadeiramente notével, que os instrumentos juridicos do Direito
Administrativo, como as infragdes e as sang¢des administrativas, possuem
o objetivo de tutelar, densificar e concretizar os mais variados interesses
publicos, conectados com as garantias individuais, e direitos sociais, difusos
e coletivos contemplados na Constitui¢do Federal (OLIVEIRA; GROTTI,
2020, p. 84). E, as normas juridicas-administrativas tem especial fungdo
de garantir efetividade destes interesses ptblicos, protegendo os anseios
da coletividade, instituindo regras sobre as condutas dos administrados.

O Direito Administrativo Sancionador constitui em relevante
ferramenta para assegurar o cumprimento dos valores e principios
constitucionais orientadores da atividade estatal, sofrendo influéncias de
circunstancias sociais, econémicas e politicas em constante processo de
mutagio, reformulando o conceito do interesse ptblico.

Esta area da ciéncia do Direito atua em varios setores ou campos
materiais com o sistema de responsabilizagdo que possui papel fundamental
para a compreensio dos fundamentos, abrangéncia e limites, e outrossim,
delimitar os interesses publicos que deve tutelar.

Com a abordagem sobre os aspectos gerais e teéricos do
Direito Administrativo Sancionador, cabe investigar neste momento,
o conceito e contelido da infragio e respectiva sang¢do tributaria
lato sensu e penalidade de perdimento de mercadorias no sistema de
responsabilizagéo.

Paulo de Barros Carvalho (2007, p. 549) aduz que a sangdo como um
consequente normativo se desenvolve através da relagdo juridica tributéria,
por for¢a de um ato ilicito cometido pelo infrator, desrespeitando um dever
Juridico de origem obrigacional, com caracteristicas de penalidade ou de
indenizagdo quando se tratar de sangdes pecunidrias, ou veiculadora de
deveres de fazer ou se abster, se ndo possuirem contetido patrimonial.
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Regina Helena da Costa (2020, p. 163), na mesma linha visualiza
a atividade sancionatéria tributaria pelo descumprimento da prestagio,
objeto da obrigagio principal ou acesséria. As sangdes punitivas tributérias
traduzem a prética de um ilicito tributario, a falta de pagamento de um
tributo ou da inobservancia de uma obrigagdo acessoria.

O ilicito tributério decorre da violagio, por parte do administrado
ou do contribuinte, das obrigag¢des tributarias principais ou acessérias,
previstas em lei.

O Direito Tributario por envolver uma relago juridica obrigacional
que tutela as imposigdes tributarias decorrentes do poder de tributar, que
se relaciona com a instituigo, arrecadagio e fiscalizagdo do cumprimento
da obrigagdo tributéria e ndo constitui em sancdo. O ilicito tributério
possui como consequente normativo, em sua grande maioria sangoes
pecunidrias. Adepto deste conceito, Luis Eduardo Schoueri (2019, p. 856)
adverte que por incidéncia do artigo 157 do Cédigo Tributdrio Nacional
evidencia-se a natureza punitiva.

As sangdes administrativas tributarias podem ser divididas em
pecunidrias como as imposi¢des de multas punitivas em sentido amplo
(de oficio, qualificadas, agravadas e isoladas), e em néo pecuniarias como
a apreensdo de bens e mercadorias, a cassagdo ou suspensdo de regime
especial de tributagdo e outras restritivas de direitos (ABRAHAM, 2020,
p. 283; PAULSEN, 2020, p. 259).

As normas tributarias stricto sensu visam resguardar a relagdo juridica
obrigacdo de incidéncia para a institui¢do, a arrecadagio e a fiscalizagio
no cumprimento do dever de pagar tributos e contribuir com o Tesouro
Nacional para garantir a implementagdo das mais variadas politicas publicas
e servigos publicos destinado ao bem comum da sociedade. Possuindo uma
alta carga valorativa de solidariedade.

As sangdes administrativas tributarias pecunidrias possuem
como objetivo a protecio do interesse da arrecadagio, correspondendo
ao bem juridico tutelado a relagdo obrigacional, procurando estimular
o cumprimento voluntério por meio do pagamento tempestivo (carater
dissuasério). No entanto, as demais sangdes administrativas tributdrias
ndo pecunidrias, a exemplo suspensdo de regime especial de tributagao,
visa a protegdo de deveres instrumentais que denotam o cumprimento da
legislagdo tributéria e relagdo juridica especial no interesse da fiscalizagdo
(cardter retributivo).
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O Direito Administrativo Sancionador Aduaneiro, por integrar um
dos modelos de protec¢io aos bens juridicos e interesse publicos proclamados
pela Constituigdo Federal e legislagdo correlata, compde uma das vertentes
do poder punitivo administrativo do Estado, mas se distinguindo do
sistema de responsabiliza¢do administrativa tributdria, por possuir outros
objetivos, funcionalidades e finalidades, em especial, no tocante a san¢do
de perdimentos de mercadorias em operagdes de importagdes.

O Direito Aduaneiro tem por objetivo a regulamentagio, o controle
e fiscalizagdio da entrada e saida de mercadorias, veiculos e pessoas do
territério nacional, ainda que secundariamente, exerca a fiscalizagio no
pagamento de tributos incidentes sobre o comércio exterior.

Laercio Cruz Uliana Junior e Amanda Caroline Goularte Vieira
(2019, p. 314) informam que o bem juridico tutelado corresponde a
protegdo a saide, a seguranga, a economia, o meio ambiente, no controle
de entrada e saida de bens no comércio exterior, no que se distanciam
dos objetivos meramente arrecadatérios de impostos sobre importagdes,
por exemplo.

A Constitui¢do Federal, ao estabelecer o regime de competéncia
institucional da Unido' indica que o bem juridico tutelado corresponde ao
controle e a fiscalizago sobre o comércio exterior, com imprescindibilidade
a defesa dos interesses fazendarios, atribuindo esta atividade administrativa
ao extinto Ministério da Fazenda, hodiernamente estabelecida ao Ministério
da Economia.

[lagdo que indica um caréter multifacetado dos bens juridicos
tutelados no controle sobre atividades decorrente da internalizac¢io de
mercadorias no territério nacional ou remessa destes a outros territérios
alienigenas, que pode envolver desde as relagdes comerciais, os combate
a ilicitos criminais e de bens juridicos elevados a categoria de direitos
fundamentais como a satide, ao desenvolvimento tecnoldgico e industrial,
a soberania e seguranga nacional, dentre outros. Cabendo a legislagao
ordindria indicar qual interesse publico a ser tutelado, possuira primazia
na atividade administrativa e resguardado pelo Direito Administrativo
Sancionador Aduaneiro.

A pena de perdimento de mercadoria em operagdes de importagdes
é uma modalidade de san¢io administrativa aduaneira, objeto deste

1 Cf. art. 22, inciso VIII e art. 237.
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artigo cientifico, no qual passaremos a incursionar sobre seu sistema de
responsabilizagéo.

As infrac¢des aduaneiras sujeitas a pena de perdimento de
mercadorias caraterizadas como ilicitos relacionam-se a diversas posturas
no regime de importagdo como mercadorias importadas ocultadas,
clandestinas, com falsa declarac¢io de contetido ou com ocultacio do
sujeito passivo mediante fraude ou dissimulago, dentre outros. E tem
como pressuposto danos ao erario, possuindo fundamento de validade
no conceito de defesa dos interesses fazendarios previsto no artigo 237
da Constituigdo Federal.

Essencialmente, as infragdes administrativas aduaneiras como
antecedentes normativos deste sistema de responsabilizago estdo tipificadas
em normas especiais, constantes do Decreto-lei n° 37, de 18 de novembro
de 1966 e no Decreto-Lei n° 1.455, de 7 de abril de 1976.

O artigo 105 do Decreto-lei n° 37, de 18 de novembro de 1966,
prescreve que se sujeitam as seguintes infragdes a pena de perdimento
de mercadorias, i verbis:

Art.105 - Aplica-se a pena de perda da mercadoria:

I - em operagio de carga ou ja carregada, em qualquer veiculo ou
dele descarregada ou em descarga, sem ordem, despacho ou licenga,
por escrito da autoridade aduaneira ou ndo cumprimento de outra
formalidade especial estabelecida em texto normativo;

II - incluida em listas de sobressalentes e previsdes de bordo quando
em desacordo, quantitativo ou qualificativo, com as necessidades do
servigo e do custeio do veiculo e da manutengdo de sua tripulagio e
passageiros;

III - oculta, a bordo do veiculo ou na zona primaria, qualquer que seja
o processo utilizado;

IV - existente a bordo do veiculo, sem registro um manifesto, em
documento de efeito equivalente ou em outras declaragdes;

V - nacional ou nacionalizada em grande quantidade ou de vultoso
valor, encontrada na zona de vigildncia aduaneira, em circunstancias
que tornem evidente destinar-se a exportagdo clandestina;
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VI - estrangeira ou nacional, na importagdo ou na exportagio, se
qualquer documento necessdrio ao seu embarque ou desembaraco
tiver sido falsificado ou adulterado;

VII - nas condigdes do inciso anterior possuida a qualquer titulo ou
para qualquer fim;

VIII - estrangeira que apresente caracteristica essencial falsificada ou
adulterada, que impega ou dificulte sua identificagdo, ainda que a falsificagio
ou a adulteragfo no influa no seu tratamento tributério ou cambial,

IX - estrangeira, encontrada ao abandono, desacompanhada de prova
de pagamento dos tributos aduaneiros, salvo as do  art.58;

X- estrangeira, exposta a venda, depositada ou em circulagdo comercial
no pafs, se ndo for feita prova de sua importagdo  regular;

X1 - estrangeira, ja desembaragada e cujos tributos aduaneiros tenham
sido pagos apenas em parte, mediante artificio doloso;

XII - estrangeira, chegada ao pais com falsa declaragio de contetdo;

XIII - transferida a terceiro, sem o pagamento dos tributos aduaneiros
e outros gravames, quando desembaragada nos termos do inciso 11
do art.18;

XIV - encontrada em poder de pessoa natural ou jurfdica ndo habilitada,
tratando-se de papel com linha ou marca d’agua, inclusive aparas;

XYV - constante de remessa postal internacional com falsa declaragio
de contetdo;

XVI - fracionada em duas ou mais remessas postais ou encomendas
aéreas internacionais visando a elidir, no todo ou em parte, o pagamento
dos tributos aduaneiros ou quaisquer normas estabelecidas para o
controle das importagdes ou, ainda, a beneficiar-se de regime de
tributagio simplificada;

XVII - estrangeira, em transito no territério aduaneiro, quando o

veiculo terrestre que a conduzir, desviar-se de sua rota legal, sem
motivo justificado;



56 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 21, n. 04, 45-78, out./dez. 2022

XVIII - estrangeira, acondicionada sob fundo falso, ou de qualquer
modo oculta;

XIX - estrangeira, atentatéria a moral, aos bons costumes, a saide
ou ordem publicas.

Consoante depreende das diversas infragoes tipificadas pelo Decreto-
lei, com forga de lei ordinaria, envolve desde a ocultagiio de operagdes
no comércio exterior a fiscalizagio tarifiria, a fraude fiscal, ao crime de
contrabando, a internalizagido de mercadorias que atentem contra os bons
costumes e a satide ou a ordem publica.

E o artigo 23 do Decreto-Lei n° 1.455, de 7 de abril de 1976,
define quais infra¢des administrativas aduaneiras que acarretam danos
ao erario, recaindo em todas as disposigdes do artigo 105 do Decreto-lei
n° 37, de 18 de novembro de 1966, e as seguintes hipéteses:

Art. 23. Consideram-se dano ao Erério as infragdes relativas as
mercadorias:

I - importadas, ao desamparo de guia de importagdo ou documento de
efeito equivalente, quando a sua emissdo estiver vedada ou suspensa
na forma da legislagio especifica em vigor;

II - importadas e que forem consideradas abandonadas pelo decurso
do prazo de permanéncia em recintos alfandegados nas seguintes
condigdes:

a) 90 (noventa) dias apds a descarga, sem que tenha sido iniciado o
seu despacho; ou

b) 60 (sessenta) dias da data da interrupgdo do despacho por agéo ou
omissio do importador ou seu representante; ou

¢) 60 (sessenta) dias da data da notificagio a que se refere o artigo
56 do Decreto-lei nimero 37, de 18 de novembro de 1966, nos casos
previstos no artigo 55 do mesmo Decreto-lei; ou

d) 45 (quarenta e cinco) dias apds esgotar-se o prazo fixado para

permanéncia em entreposto aduaneiro ou recinto alfandegado situado
na zona secundéria.
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IIT - trazidas do exterior como bagagem, acompanhada ou
desacompanhada e que permanecerem nos recintos alfandegados
por prazo superior a 45 (quarenta e cinco) dias, sem que o passageiro
inicie a promogdo, do seu desembarago;

IV - enquadradas nas hip6teses previstas nas alineas “a “e “b “ do
pardgrafo dGnico do artigo 104 e nos incisos I a XIX do artigo 105,
do Decreto-lei niimero 37, de 18 de novembro de 1966.

V - estrangeiras ou nacionais, na importagio ou na exportagio, na
hipétese de ocultagdo do sujeito passivo, do real vendedor, comprador ou
de responsavel pela operagio, mediante fraude ou simulagio, inclusive
a interposigdo fraudulenta de terceiros.(Incluido pela Lei n° 10.637,
de 80.12.2002)

§ 10 O dano ao erdrio decorrente das infragdes previstas no caput
deste artigo sera punido com a pena de perdimento das mercadorias.

§ 20 Presume-se interposi¢do fraudulenta na operagio de comércio
exterior a ndo-comprovagio da origem, disponibilidade e transferéncia
dos recursos empregados.

§ 80 As infragdes previstas no caput serdo punidas com multa
equivalente ao valor aduaneiro da mercadoria, na importacio,
ou ao prego constante da respectiva nota fiscal ou documento
equivalente, na exportagio, quando a mercadoria nio for localizada,
ou tiver sido consumida ou revendida, observados o rito e as
competéncias estabelecidos no Decreto no 70.235, de 6 de margo
de 1972.

§ 40 O disposto no § 30 ndo impede a apreensdo da mercadoria nos
casos previstos no inciso I ou quando for proibida sua importagio,
consumo ou circulagio no territério nacional.

Parte da doutrina tem asseverado que a pena de perdimento
de mercadorias é uma sangfo nfo pecuniaria de carater interventivo,
decorrente do exercicio do poder de policia (TORRES, 2006, p. 1), com
fungdo repressiva (SEIXAS FILHO, 2006, p. 1), retributiva e preventiva
(BRUYN JUNIOR, 2016, p. 220).

No entanto, pela necessidade de configuragdo de danos ao erario
para aplicagdo da pena de perdimento de mercadorias, autores como Jean
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Marcos Ferreira (2000, p. 205), Vera Lcia Feil Ponciano (2008, p. 275)
e Antoénio Airton Ferreira (2015, p. 3) aduzem que a pena de perdimento
de mercadorias possui uma natureza diplice ou mista, com finalidade
repressiva e compensatoria.

Associa-se do entendimento dos autores, ha medida que o pressuposto
da existéncia de danos ao erdrio destaca uma fung¢do compensatéria, mas,
contudo, ndo retira a natureza sancionatéria pela violagdo as infragdes
aduaneiras.

Danos ao erdrio ndo se restringe ao aspecto financeiro-fiscal de
auséncia de recolhimento de tributos, incluindo-se a transgressdo das
normas aduaneiras, ao servigo de fiscalizagido aduaneira, ao prejuizo a
indastria nacional, e aos demais bens juridicos tutelados.

A competéncia para apuragio de infragdo administrativa para a
aplicagdo da pena de perdimento de mercadorias em operagdes de importagio é
da Secretaria Especial da Receita FFederal do Brasil através de suas Alfandegas
em portos, aeroportos e pontos de fronteira, sempre supervisionada e
executadas por Auditor-Fiscal da Receita Federal do Brasil.

O procedimento administrativo deve seguir o rito estabelecido pelo
Decreto n° 70.235, de 6 de margo de 1972, que dispde sobre o processo
administrativo fiscal, conforme prevé o § 3° do artigo 23 do Decreto-lei
n° 1.455, de 7 de abril de 1976.

Assim, o inicio do procedimento administrativo fiscal ocorre com
a apreensio da mercadoria, como medida acautelatéria, com a emissio de
auto de infragdo, termo de apreensio ou termo de guarda fiscal e expedigdo
de notificagdo de langamento e imposigdo de penalidade ao infrator para o
exercicio da defesa administrativa®, com efeito meramente devolutivo. E,
a decisdo sobre o auto de infragdo compete ao Delegado da Alfandega da
Receita Federal do Brasil, com possibilidade de aplicagio concomitante
a pena de multa.

Em seguida, a legislagdo oportuniza a possibilidade de apresentagéio
de recurso administrativo as Delegacias de Julgamento da Receita Federal
do Brasil, subordinadas a Subsecretaria de Tributacido e Contencioso.
E ainda, de recurso administrativo em segunda instancia ao Conselho

2 Cfl artigos 7° e 8° do Decreto n® 70.235, de 6 de margo de 1972.
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Administrativo de Recursos Fiscal, 6rgdo paritario, integrante da estrutura
do Ministério da Economia.

As mercadorias sujeitas a penalidade de perdimento podem ser
destinadas a alienagfio mediante licitagdo ou doagio, incorporadas ao
patrimoénio de 6rgdo da Administragdo Publica, destruidas ou inutilizadas.
E, regra geral somente é exequivel apés decisdo administrativa definitiva
ou imediatamente ap6s a formalizagdo do procedimento administrativo
fiscal quando se tratar de semoventes, pereciveis, inflamaveis, explosivos,
mercadorias deterioradas, danificadas ou estragadas, cigarros ou derivados
do tabaco.

Destarte, a san¢do administrativa aduaneira de pena de
perdimento de mercadorias é uma consequéncia juridica prevista em
norma secundéria de violagdo a determinada regra de conduta ou
obrigacional, constituindo num ilicito, que se caracteriza pelos seguintes
elementos, a presenca de uma autoridade administrativa (Auditor-Fiscal
da Receita Federal) no exercicio de fung¢des tipicas do Estado, o efeito
aflitivo da medida com a privagio de direitos existentes ou imposigdo
de novos deveres (impossibilidade ou restri¢do de internalizacio de
mercadorias com restri¢do cadastral, conforme o caso®), a finalidade
repressora (perdimento de mercadorias) com o restabelecimento da
ordem juridica, e natureza administrativa do procedimento (processo
administrativo fiscal). Penalidade que possui caracteristicas, finalidades
e objetivos proéprios, distanciando das sangdes tributérias, aos quais
nio se confundem.

2. A CONSENSUALIDADE NO DIREITO ADMINISTRATIVO SANCIONADOR
E SEUS REFLEXOS NO DIREITO ADUANEIRO

No Direito Administrativo Sancionador, como destacado no item
anterior, os elementos constitutivos do sistema de responsabilizagdo
sdo compostos pela tipificagdo das infragdes administrativas,
san¢des administrativas e processo administrativo. E acompanha a
construgio instrumental deste sistema, o qual se incorpora, mas no
se confundem, a inser¢io de medidas administrativas acautelatérias,
medidas preventivas e atos consensuais com natureza substitutiva ou
integrativos de uma sang¢do administrativa (OLIVEIRA; GROTTI,
2020, p. 122).

3 Cf art. 81, Pardgrafo 1° da Lei n° 9.430/96.
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2.1 Fundamentos constitucionais da consensualidade no Direito Admi-
nistrativo Sancionador

Principios sdo normas juridicas ou vetores que possuem uma forte
contagdo axioldgica, inserindo no dpice da estrutura hierarquica normativa,
introduzindo valores relevantes para a sociedade que orientam todo o
sistema juridico, ou impondo limites objetivos na intepretacdo das demais
regras juridicas. Consubstanciam, ainda, juizos condutores de alto grau
de generalidade e baixa densidade normativa que proporcionam uma
estruturagio légica no sistema juridico, fazendo parte, que sustentam e
projetam luzes na construgéo interpretativa do Direito.

O Direito Administrativo como instrumento juridico de concretizagio
dos valores do Estado Democritico de Direito deve otimizar a construgio
de suas ag¢des administrativas num regime de ponderagio de interesses
e valores que sdo obtidos dos principios constitucionais, impondo ao
administrador, especialmente em processos decisorios, exercer em sua
prerrogativa publica um juizo de valor com maxima efetividade dos
principios constitucionais.

Nesta toada, ingressa-se na investigagao dos principios constitucionais
informadores e dos elementos ou condicionantes que permitem aplicar
métodos de consensualidade no Direito Administrativo Sancionador e
possiveis reflexos no Direito Aduaneiro, objeto deste trabalho.

2.1.1 Principio constitucional republicano e democratico como fundamento
a consensualidade na Administragao Publica

Com a ruptura do sistema constitucional anterior, foi promulgada
a Constitui¢do Federal de 1988, em 5 de outubro de 1988, que
adotou como principio fundamental o pluralismo®, possuindo como
objetivos fundamentais a constituigio de “uma sociedade livre, justa e
soliddria®”, no plano internacional a “solugdo pacifica dos conflitos®”, o
fortalecimento dos direitos e garantias fundamentais’, erigindo-se em
clausulas pétreas, ndo podendo ser suprimidas por eventual reforma
constitucional, revelando a vedagio de retrocesso no ambito dos direitos
e garantias fundamentais.

4 Cf.inciso V do art. 1° da CF.

Cf. inciso I do art. 3° da CF.

<N

6  Cf. inciso VII do art. 4° da CF.

7 Cf caput do art. 5° da CF
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A Magna Carta, ainda, trouxe diversos instrumentos de participagao
popular, de fiscalizagdo e controle dos atos da Administragdo Publica,
como o acesso a informacgio®, a publicidade dos atos da administragio
e orgamentaria’, o direito de peti¢do'®, a agdo popular'’, o plebiscito, o
referendo'®, dentincias contra atos ou omissdes de autoridades publicas'?,
exame e apreciagio das contas Municipais', processo participativo'’, que
surgem como modelos embrionarios da aproximagao entre a Administragio
Publica e o particular.

O Estado Democrético de Direito foi edificado com estatura
fundamental da Republica Federativa do Brasil, de destaque a democracia
e a participagdo popular nos atos da administragdo. I£ a sua consagragio
conferindo o pleno exercicio da democracia e estruturando a Republica
Federativa, exige da Administragfo Piblica uma mudanga de paradigmas na
sua atuacio e relagfo juridica com o individuo, ndo se compatibilizando mais,
com um modelo burocrético e de segregacio na busca do interesse ptblico,
autoritario e unilateral, com relagio de sujei¢io, sendo transformado em
um sistema de complementaridade entre o publico e o privado, de paridade
com o individuo, criando ambiente propicio ao movimento dialégico e
participativo da gestdo publica (PIERONI, 2018, p. 95).

Nesse contexto, evidencia-se que a Constituigio Federal robusteceu
a fungdo garantidora do Estado e obrigacional de efetividade e concretude
dos mais variados direitos fundamentais do cidaddo, geradores de custos
financeiros elevados e sempre crescentes de acordo com o desenvolvimento
econdmico e social, reclamando a expansio e melhoria qualificativa dos
servigos publicos, com a alteragdo de modelo de gestdo administrativa em
rede e de Governanga Publica.

Segundo Gustavo Justino de Oliveira e Cristiane Schwanka (2009, p.
305) fundado no ideal democrético e alargamento da legitimagdo do poder
estatal, a figura do Estado mediador sofre uma mutagio de garantia dos

8 Cf. inciso XXXIII, do art. 5° da CF.

9  Cf pardgrafo 1°do art. 37 e art. 163-A, ambos da CF.

10 Cf.inciso XXXIV, do art. 5° da CF.

11 Cf. inciso LXXIII, art. 5° da CF.

12 Cf.incisos I e II, art. 14 da CF

13 Cf. inciso IV, Pardgrafo 2° art. 58 e paragrafo 2° art. 74, ambos da CF.
14 Cf. pardgrafo 3° art. 31 da CF.

15 Cf. art. 10; pardgrafo 3° do art. 87; inciso III do art. 198; inciso II, do art. 2045 art. 216-A e art. 82 do
ADCT, todos da CF.
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canais e modelos participativos para um sistema de constante integragao
entre o individuo e a Administragdo Publica, como indispensével a
eficacia e efetividade das agoes estatais, passando a compor conflitos dos
interesses estatais e interesses privados em um processo de determinagio
e densificagdo do interesse puiblico, que ndo figura mais como monopélio
do Estado.

2.1.2 Conceito e evolugao do interesse publico e sua supremacia sobre o
interesse privado

O Direito Administrativo brasileiro foi estruturado sob influéncia do
sistema francés e inspirado pelas construgdes tedricas no inicio do século
XX, baseado na indisponibilidade do interesse publico e a supremacia
do interesse publico sobre o interesse privado, de modo que as solugdes
consensuais ndo seriam compativeis com o regime juridico-administrativo,
na medida em que importaria em rentincia pela Administragio Publico da
tutela do interesse ptblico. Nessa linha de intelecgio, a solugdo consensual
implicaria a prevaléncia do interesse privado que ndo terminaria com o
processo administrativo por um ato unilateral e imperativo, vulnerando
o sistema de prerrogativas publicas da relagio juridica-administrativa
(PALMA, 2010, p. 149).

Deveras, é indispenséavel uma releitura dos pilares estruturantes do
regime juridico-administrativo da indisponibilidade do interesse ptiblico e a
supremacia do interesse puiblico sobre o interesse particular, sob a vertente da
mutagio administrativa em face da crescente utilizagio da consensualidade
em um novo paradigma de atuagdo da Administracdo Publica.

Interesse publico é um conceito juridico indeterminado, dotado de
interpretacdo juridica e efémero, sujeitando-se a novas exegeses resultantes
de processos de transformagdes sociais, econdmicas e politicas, que
caracterizam a sociedade contemporanea.

Conceitualmente, segundo ligdes de Celso Antonio Bandeira de Mello
(2014, p. 60), o interesse publico ndo destoa completamente do privado, vez
que corresponde a dimensio publica dos interesses individuais, enquanto
partes integrantes da coletividade em que estdo inseridas, isto ¢, deve-se
buscar atender os anseios da sociedade direcionadas a alcangar o bem
comum. Pondera que interesse publico nfo se encontra relacionado com
a pessoa, mas com a finalidade buscada por meio de seus atos juridicos,
pois nem todos os interesses do Estado, ipso facto, constitui em interesse
publico propriamente dito.
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A concepgdo juridica de interesse publico corresponde a finalidade
ou alcance dos valores adotados pela Constitui¢do Federal (MELLO, 2014,
p. 68), do qual sofre influéncias dos direitos, liberdades e as prerrogativas
quanto a nacionalidade, a soberania e a cidadania, e a Constituigio Federal
delegou ao legislador ordinario a tarefa de especificar concretamente os
referentes interesses publicos (“clausula de reserva de legal de eficicia”),
sem que exista alguma primazia subjacente (MOREIRA NETO, 2003,
p. 140).

Parte da doutrina nio efetua a distingo entre o interesse ptblico, se
primario ou secundario, afirmando que a Administragio Pibica ndo possui
a discricionariedade ou a livre disposigdo dos bens ou interesses puiblicos
que somente se admite diante de expressa previsdo legal (CARVALHO
FILHO, 2015, p. 84). Para outros a indisponibilidade do interesse ptblico
dever ser avaliada com a finalidade administrativa e a subsuncgio de
vontade tracada pela Constituicdo Federal e a leit (MARINELA, 2017,
p- 75).

O interesse publico pode ser classificado em interesse primario e
secundario (MOREIRA NETO, 20083, p. 139). O primeiro corresponde em
esséncia na busca do bem comum da sociedade, que objetiva a realizagdo
da dimens&o putblica do interesse de seus membros. J4 o secundario é a
realizagdo de interesse meramente individual do Estado, de cunho particular,
concebido em sua individualidade, como uma pessoa dotada de direitos,
no qual os atos consensuais ndo sofrem a influéncia da indisponibilidade
(MELLO, 2014, p. 738), sem considerar as peculiaridades no Direito
Administrativo atual.

Deveras, o administrador nio detém a liberdade ou autonomia de
dispor livremente dos bens ou do interesse publico, mas isso néo significa
que os atos concertados pela Administragdo Publica sido vedados pelo
ordenamento juridico, em regra. A agdo administrativa deve ser direcionada
a satisfagdo do interesse publico, que se insere na esfera do mérito do
ato administrativo, devendo ser demonstrado pelo administrador que
a escolha de sua atuagio, no exercicio da discricionariedade permitida
pela norma, com esfor¢o argumentativo, os atos consensuais atingem o
interesse ptiblico, sempre pautado pelo principio da razoabilidade ou da
proporcionalidade que se revestem de limites intransponiveis a motivagao
do ato administrativo.

Com o advento dos direitos fundamentais pela Magna Carta e pela
crescente constitucionalizagdo do Direito Administrativo (BARROSO, 2005
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apud BINENBOJM, 2014, p. 65), houve a necessidade de reformulagdo do
interesse publico, que se encontra marcado pela multiplicidade de interesses
relevantes tutelados pelo Estado, admitindo a proliferagio e adogio de
novos mecanismos consensuais entre a Administragio e o particular, em
diregio ao alcance do interesse publico.

A supremacia do interesse publico sobre o interesse privado
correlaciona-se a relagdo de superioridade ou primazia que possui
a atividade administrativa de tutela do interesse publico que é
desenvolvido em beneficio da coletividade e da sociedade, em
detrimento de interesse individual e pessoal dos individuos que nem
sempre se conciliam com a dimensé&o publica dos direitos em conflito.
Constitui em fundamento da existéncia do sistema de prerrogativas da
Administragio e sujei¢des dos interesses particulares aos interesses
publicos.

A investigagdo de preponderadncia de interesses ou a execugdo da
atividade administrativa deve ser realizada, por meio de um juizo de
ponderagdo entre os interesses supostamente conflitantes, recorrendo
ao principio da proporcionalidade (MONTEIRO, 2012, p. 1), realizando
um juizo de adequagdo da medida para alcance do resultado pretendido, a
necessidade da medida quando outros meios menos gravosos nio estejam
dispostos, e a proporcionalidade em sentido estrito, no qual se investigam
se os valores justificam o 6nus imposto e o beneficio trazido, para saber
se a medida ¢é legitima (BARROSO, 2010, p. 347).

A supremacia do interesse ptblico sobre o interesse privado, deve
ser investigado sob um novo olhar, concluindo que ndo pode ex ante
caracterizar um impedimento absoluto a celebragio de atos consensuais
entre a Administragio Publica e o particular, que no caso em concreto
pode vislumbrar o alcance do préprio interesse ptblico (PALMA, 2010,
p. 154).

2.1.3 Principio constitucional da eficiéncia e da duragao razoavel do pro-
cesso como vetor a consensualidade

A reforma constitucional promovida pela Emenda Constitucional
n° 19, de 4 de junho de 1998, alterou o caput do artigo 37 da Constitui¢do
Federa e objetivou a reforma administrativa do Estado, elevando a eficiéncia
administrativa como um principio constitucional a ser alcangado pela
Administragio Publica em sua atividade administrativa, a ser desempenha
em busca do bem comum da sociedade.
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O principio da eficiéncia possui dois aspectos nucleares (PIERONI,
2018, p. 105), relacionado ao modo de atuagdo do agente publico, que no
exercicio de suas atribuigdes alcance o melhor desempenho para lograr
os melhores resultados; e de outro, relativo ao modo de organizagio
administrativa que detém o mesmo objetivo na presta¢do dos servigos
publicos.

O nicleo deste principio é a perseguigdo do bindmio produtividade
e economicidade impondo a execugéo dos servigos publicos com presteza,
qualidade, celeridade, desburocratizagio e flexibilizagdo (RODRIGUES,
2012 apud CARVALHO FILHO, 2015, p. 81). E o ambito de aplicagdo nédo
se restringe aos servigos diretos a coletividade, mas incluindo os servigos
administrativos internos, devendo recorrer a moderna tecnologia e aos
métodos de administragdo gerencial que se revelam compativeis com as
necessidades comuns da Administra¢do sem prejuizo para o interesse
publico que norteia toda a atividade administrativa.

A ac¢do administrativa deve possuir orientagio pelo resultado,
conduzir ao aumento da eficiéncia, eficicia e efetividade do gasto ptblico.
A eficiéncia, eficicia e efetividade, no sentido seméintico do texto,
relacionado ao modo pelo qual se processa o desempenho, com os meios
e instrumentos, e voltado aos resultados obtidos, sfo trés aspectos que
se buscam através dos programas e agdes realizadas pela Administragao
Publica, ndo dotados de primazia (CARVALHO FILHO, 2015, p. 33).
Esses aspectos se relacionam ndo apenas com os gastos publicos, mas
também com as ag¢des, ou seja, a norma nio estabelece de forma isolada
quais objetivos devem ser priorizados, incumbéncia a ser pautada pelo
principio da razoabilidade para alcancgar a finalidade publica, que é o
alcance primordial da atividade do Estado.

A adogio pela Administragio Publica da consensualidade em sua
acdo administrativa em busca da protecdo do interesse publico importa
em maior eficiéncia alocativa da atuagio estatal, permitindo uma maior
protecio aos bens juridicos tutelados, com menor onerago do particular,
que diante da concertagdo dos atos, geram efeitos persuasivos na corregio
das condutas em dire¢fio ao cumprimento das normas juridicas, evitando-
se as praticas ilicitas.

Juliana Bonacorsi de Palma (2010, p. 94) informa que na interpretagio
do principio da eficiéncia a Administragdo Publica deve promover a escolha
do meio mais adequado para determinar decisdes eficientes no caso em
concreto, em busca de uma “decisio 6tima”, através dos critérios utilitaristas
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e da proporcionalidade. E a consensualidade se transformaria num terceiro
critério para uma decisdo administrativa eficiente, com primazia da escolha
dos meios pelos efeitos.

A Emenda Constitucional n° 45, de 30 de dezembro de 2004,
inseriu o inciso LXXVIII no artigo 5° da Constitui¢do Federal,
assegurando como garantia fundamental, que no ambito administrativo
é assegurado a razodvel duragdo do processo e meios que assegurem
a celeridade do processo, que busca a resolugdo do litigio no menor
espaco de tempo possivel. Este preceito constitucional possui ligagéo
direta com o principio da eficiéncia, na medida em que a Administragio
Publica possui o dever de realizar suas atribuigdes em busca do menor
custo e maior beneficio social, voltado ao melhor desempenho para
o alcance dos resultados esperados.

A principio da duragdo razodvel do processo projeta luzes
interpretativas sobre todo o sistema processual brasileiro, servindo de
norte para reformulagdo de institui¢des e instrumentos processuais mais
eficientes na relagdo juridica administrativa. Esta protegio constitucional
nio se destina exclusivamente a insercéo de celeridade na prolagio de uma
decisio final, no sentido de compulsoriedade, pelo contrario, é um preceito
valorativo que se adequa perfeitamente aos atos e condutas consertadas
entre o particular e a Administragdo Publica, que possibilita a abreviagdo do
curso do processo administrativo, alcangando a pacificagdo social, através
de métodos de solugdo de conflitos consensuais (PIERONI, 2018, p. 39).

Em tema relacionado a consensualidade na Administragio Publica,
revela-se que ao lado da fungdo administrativa de protegdo dos interesses
coletivos existe a atribui¢do de composigio de interesses, que pode ser
considerado como o préprio interesse publico, de forma que qualquer atuagio
consensual estatal ndo significa que estaria prevalecendo o interesse privado
em detrimento do interesse coletivo. Nio é somente o ato administrativo que
corporifica o interesse privado, no entanto, a negociagio da prerrogativa
publica de natureza imperativa, mediante decisio bilateral pode ser mais
eficiente, e atinge o escopo dos interesses tutelados (PALMA, 2010, p. 153).

3. 0S REFLEXOS DA CONSENSUALIDADE NO DIREITO ADUANEIRO:
PENA DE PERDIMENTO DE MERCADORIAS, POSSIBILIDADES E SUA
EVOLUCAO NORMATIVA

A mutagio do Direito Administrativo em uma nova concepgio,
decorrente de alteragdes resultantes de processos de transformagéo sociais,
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econdmicas e politica e da nogdo de interesse publico multifacetado,
desembocou num movimento de expansio do didlogo entre a Administragdo
e o administrado, com a participagio nas decisdes administrativas em
busca do consenso na solugdo das lides, prestigiando o agir comunicativo
(PALMA, 2010, p. 100), em busca do interesse comum, reduzindo o
poder extroverso decorrente da imperatividade do ato administrativo
(MONTEIRO, 2012, p. 1), no qual promoveu influéncias significativas
em diversas dreas da ciéncia do direito, incluindo o Direito Aduaneiro.

O regime juridico da san¢do administrativa da pena de perdimento
de mercadorias em importagdes ndo se submete ao principio da legalidade
estrita'’, no qual impde o delineamento através de norma aprovada pelo
Poder Legislativo (aspecto formal) e define em abstrato todos os aspectos
relevantes ao crédito (aspecto material), sendo aplicavel o principio da
legalidade ao poder sancionatdrio, que orienta toda a atividade administrativa
como regra geral”.

A Constituigio Federal de 1988 enquanto norma fundamental vincula
todos os poderes e estabelece uma primazia dentro do sistema normativo
nacional, no aspecto formal e material, servindo como norma parametro
para o controle de constitucionalidade. A Magna Carta consagrou a
Republica Federativa do Brasil como fundamento o Estado Democréatico
de Direito, outorgando uma garantia aos direitos fundamentais das pessoas
e estabelecendo limites aos poderes do Estado, cabendo a lei fundamental
a defini¢do de sujei¢do ou densidade normativa minima na relago juridica
administrativa.

Neste cendrio, a Magna Carta pode estabelecer uma reserva legal
de natureza absoluta ou relativa. A reserva legal é absoluta quando a
Constituigdo Federal exige que a matéria somente possa ser disciplinada
por ato normativo emanado de lei em sentido restrito, criada pelo Poder
Legislativo, excluindo a competéncia de outros Poderes. A reserva legal
relativa, ocorre quando as normas constitucionais exigem a edigdo de lei
formal, fixando parametros de atuagio de um 6rgéo administrativo, mas
que permitird a completagdo de diversos aspectos por atos infralegais
pelo Poder Executivo, respeitando sempre os limites estabelecidos pelo
legislador (NOHARA, 2019, p. 67).

16 Cf. inciso [ do Art. 150 e art. 9, ambos da CF c/c art. 97 do CTN.

17 Cf.inciso II, do art. 5 ¢/c art. 37, ambos da CF.
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A Constituig¢iio Federal, com excecdo das san¢des administrativas
tributarias e penais', ndo estabelece de forma direta que todas as sangdes
administrativas sdo reservas legais absolutas'’ ou sujeita a determinada
densidade normativa.

Alice Voronoft (2018, p. 232) aduz que em matéria de sangio
administrativa se submete a reserva legal relativa, encontrando fundamento
de validade no artigo 170 da Constitui¢do Federal, na medida em que o
livre exercicio da atividade econémica pode ser restringida nos casos
previstos em lei, no qual se incluem os tipos e san¢des administrativas,
conformando a atividade econdmica que deve se coadunar os ditames da
justica social e na valorizagio da pessoa humana.

Em matéria de Direito Administrativo Sancionador, por envolver a
disciplina de infragdes e consequéncias juridicas mais gravosas, que outros
temas administrativos, a reserva legal relativa exige que a Administragdo
desenvolva a sua atividade sancionadora sucundum legem, por meio de
uma lei aprovada pelo Poder Legislativo (critério formal) e a densidade
normativa pelo menos contemple o regime de competéncia e a criagdo
das sang¢des administrativas (critério organico e material), permitindo
ao poder regulamentar a disciplina das infragoes, a dosimetria e outros
assuntos adequados ao regime administrativo, como a consensualidade
(VORONOFTF, 2018, p. 232; PALMA, 2010, p. 279).

Seguindo esta diretriz, o Decreto-Lei n° 37, de 18 de novembro de
1966, que dispde sobre o imposto de importagéo e os servigos aduaneiros
estabelece em tema de infragdes e penalidades a reserva legal relativa
para definig¢éio de infragdes, como a pena de perdimento de mercadorias.

Sob a influéncia do regime constitucional e administrativo
antecedente, no qual prevalecia a concepg¢io de uma Administragio
Publica burocratica, em que o administrador caberia apenas aplicar a
legislagdo, com restrigdo ao exercicio da discricionariedade e a busca da
eficiéncia, como demonstramos no tépico anterior, criou impedimentos
de repartigdes publicas, autarquias, empresa publica e sociedades de
economia mista em transacionar a qualquer titulo com o devedor ou
fiador declarado remisso.

18 Cf.inciso XXXIX do art. 5° e inciso I e III do art. 146, ambos da CF.

19  Cf. art. 220, pardgrafo § 4° da CF.



Alessandro Del Col 69

Entretanto, a melhor leitura do dispositivo, considerando o contexto
normativo da época, refere-se a outros 6rgdos da Administragdo Publica,
especialmente as empresas publicas e sociedade de economia mista que
atuam nho setor econdmico ou prestam os mais variados servigos publicos,
nio correspondo a administragio aduaneira.

Nesse diapasio, todos argumentos favoraveis aos atos concertados
nos itens anteriores se aplicam a Administragio Publica Aduaneira,
entretanto, torna-se indispensavel enveredar sobre as peculiaridades desta
4rea e verificar se existe fundamento a consensualidade, e a densidade do
principio da legalidade.

Com as profundas altera¢des da Administragéo Publica burocratica
para uma Administragdo Publica gerencial que passa a buscar a eficiéncia
como uma forma de se atender ao interesse publico, aliada as mutagdes
sociais, inserindo o Estado Democratico de Direito e os direitos
fundamentais, de natureza prestacional, consoante adverténcia da doutrina
deflagrou uma “crise do principio da legalidade”, culminando numa
mitigagdo ou temperamento do principio da legalidade (OLIVEIRA,
2013, p. 120), permitindo uma maior flexibilidade da nogdo tradicional
do principio da legalidade, notadamente em matéria de consensualidade.

A complexidade das normas no que se refere ao direito aduaneiro,
muitas vezes influenciado por regras de Direito Internacional insertas
em tratados e convengdes internacionais, exige do legislador uma maior
tecnicidade, o que nio se mostra suficientemente adequado e eficaz uma
disciplina através de lei ordinaria, acabando por resultar uma maior
proliferagdo de normas regulamentares (BRASIL, 2009).

Outro fator relevante no Direito Aduaneiro é a caracteristica sempre
presente da extrafiscalidade (COELHO, 2015, p. 396) que se utiliza de
instrumentos ou mecanismos com a finalidade indutora da atividade
econdmica, ora incentivando-a ou restringindo-a, o que transfere ao
Poder Executivo a utilizagdo de poder regulamentar para o alcance desta
finalidade, amparando-se na tecnicidade das dreas administrativas e a
exigéncias de respostas céleres.

Segundo Heleno Taveira Torres (2018, p. 12), o principio da
praticabilidade ou praticidade que se constitui em método de simplificagio
com a economia de procedimentos e potencialidade para conferir uma
maior participagio dos administrados na gestdo tributaria, ampliou as
possibilidades de solugdo extrajudicial de conflitos entre a Administragio
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e os contribuintes, possuindo uma relagio de pertinéncia com o principio
da eficiéncia e estabelecendo uma maior isonomia na sujei¢io passiva.

A praticabilidade permite que o legislador utilize o emprego de
clausulas gerais e conceitos juridicos indeterminados, dotados de baixa
densidade e precisdo, permitindo uma maior maleabilidade e conformagao
das normas juridicas as situa¢des concretas, evitando-se que a todo o
momento seja alterada ou promulgada novas legislagdes, possuindo grande
relevincia em movimentos a solugdo pacifica de conflitos, por meio da
discricionaridade administrativa.

A atividade discriciondria justifica a ponderacdo de conflitos e
permite uma efetiva participagdo do administrado em processo dialégico
e equitativo fiscal (OLIVEIRA, 2013, p. 122), em suas diversas facetas e
mecanismos de resolugdo pacifica de lides administrativas fiscais.

Entretanto diversos doutrinadores afirmam ser necessario
a promulgagio de lei que permita a consensualidade (BUISSA e
BEVILACQUA, 2015, p. 4; GUEDES, 2009, p. 260), , ainda que na
perspectiva tributdria (TORRES, 2003, p. 12).

Existe corrente doutrinaria (BINENBOJM, 2014, p. 170), que
defende a valorizagdo da infralegalidade na consensualidade em atos
administrativos, encontrando fundamento de validade na incidéncia direta
de principios constitucionais, no conceito de juridicidade ou bloco de
legalidade®. E, autores como a professora Juliana Bonacorsi de Palma
(2010, p. 282-283), defende a prevaléncia da vinculagdo negativa a lei
formal e a determinagdo de regra de competéncia para transacionar as
prerrogativas publicas.

Entretanto, percebe-se que na drea do Direito Aduaneiro o legislador
ndo conferiu uma discricionariedade ou uma regra de competéncia para
resolugdo alternativa e pacifica de lides, preferindo a adog¢iio de normas
especiais que reconhecem fundamento para a alteragio de efeitos juridicos
mais ténues, convertendo a pena de perdimentos de bens em multa
administrativa fiscal, 1sto é, tornando o ato administrativo vinculando.

A Lein® 10.833, de 29 de dezembro de 2003, com enfoque no combate
ao contrabando e descaminho, oriundos especialmente dos paises com a
fronteira do sul do Brasil, criou uma sang¢do administrativa (multa de R$

20 Art. 2°, pardgrafo tnico, inciso I da Lei n® 9.784/99
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15.000,00) ao proprietdrio do bem com caréter subsidiario, na hipétese
de ndo ser o caso de aplicar a perda de perdimento (PINTO, 2015, p. 12).
Entretanto, o § 7° do artigo 74 especifica que enquanto ndo destinado o
veiculo apreendido na hipétese a pena de perdimento poderé ser relevada
caso haja o pagamento correspondente ao dobro da multa aplicada.

Em outra proposi¢io, o artigo 23 do Decreto-Lei n® 1.455, de 7 de
abril de 1976, instituiu as infra¢gdes administrativas, especialmente nas
importagdes em que se oculte o real vendedor, comprador pela operagéo,
mediante fraude ou simulag?o, que acarrete danos ao erario, com aplicagio
de multa equivalente ao valor da operagio aduaneira aos participantes,
no caso de nio localizagdo da mercadoria consumida ou revendida (o que
inviabiliza a pena de perdimento).

Dentro deste contexto, o artigo 33 da Lei n® 11.488, de 15 de junho
de 2007, autoriza a pessoa juridica que comprovar a real sujeicio passiva,
tera a conversdo da multa a 10% da imposta, como beneticio a manifestagio
e esclarecimento da fraude ou simulac¢io desvendando os beneficiarios.

Efetivamente, estes exemplos de alteragdes de posturas
administrativas, por lei, relativas a aplicagdo de sangdo administrativa
aduaneira, com o perddo de pena de perdimento de veiculo e redugio
da multa no esclarecimento de fraude ou simulac¢io na ocultacdo do
real sujeito passivo, revelam que o Estado vem promovendo inciativas
de dialégicas com o particular, em hipéteses especificas, sem conceder
a discricionariedade a autoridade administrativa, conferindo alguns
beneficios como ato vinculado.

Necessario ainda destacar que em regime de atos concertados com
a Administragido Publica ndo se constitui em ato de benevoléncia, mas
que ocorram a transferéncia de incentivos e beneficios, que atendam ao
interesse publico.

Na atual conformacio do sistema juridico brasileiro, o Direito
Aduaneiro e as sangdes administrativas em tema de consensualidade
sofreram as influéncias do Direito Constitucional, do qual possui relagoes
de subordinagio e adequagio, submetendo a vinculagio a juridicidade,
e incidéncia dos critérios da extrafiscalidade, possibilitando a atuagio
consensual por atos normativos secundarios, estabelecendo incentivos e
beneticios mituos que atendam ao interesse publico identificavel em cada
caso em concreto, sendo um marco em diregio aos atos concertados, que
extrapolem a contratualizagio, a Lel n° 10.833, de 29 de dezembro de
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2003 e a Lei n° 11.488, de 15 de junho de 2007, que versam sobre a pena
de perdimento de veiculos e de mercadorias, com substitui¢do da multa
aduaneira.

CONCLUSAO

O Direito Administrativo Sancionador é um conjunto de
normas que sistematiza o sistema de responsabiliza¢do, com a
finalidade primordial de protec¢do dos bens juridicos conferidos pela
Constitui¢io Federal e as leis administrativas, que objetiva a indugéo de
comportamentos dos administrados ao interesse ptblico. Este sistema
juridico é composto do estabelecimento de regime de competéncias,
a tipificagdo de infragdes como antecedente normativo necessério e
criacio de san¢des administrativas como consequente, e previsdo de
um procedimento formal.

Na seara aduaneira, a pena de perdimento de bens em regime
de importagdes é uma sangdo administrativa decorrente do poder de
policia sujeitando a disciplina do Decreto-Lei n° 87, de 18 de novembro
de 1966 e Decreto-Lei n° 1.455, de 7 de abril de 1976, possuindo como
pressuposto a existéncia de danos ao erdrio. No entanto, esse dano néo
se restringe ao aspecto financeiro-fiscal de auséncia de recolhimento de
tributos, incluindo-se a transgressdo das normas aduaneiras, ao servigo
de fiscalizagdo aduaneira, ao prejuizo a inddstria nacional, e aos demais
bens juridicos tutelados.

A pena de perdimento de mercadoria possui todos os elementos
essenciais ventilados pela doutrina para caracterizar como sangio
administrativa, pela presen¢a de uma autoridade administrativa
(Auditor-Fiscal da Receita Federal) no exercicio de fungoes tipicas
do Estado, o efeito aflitivo da medida com a privagdo de direitos
existentes ou imposi¢do de novos deveres (impossibilidade ou restrigdo
de internalizagdo de mercadorias), a finalidade repressora (perdimento
de mercadorias) e natureza administrativa do procedimento (processo
administrativo fiscal).

A sangfo administrativa aduaneira nfo pecuniaria, como a pena
de perdimento de mercadorias, objeto do presente estudo, possui como
objetivo a intervencdo da atividade econdmica e protecdo de diversos
bens juridicos como destacados acima, se distanciando do aspecto
arrecadatoério, protegendo indiretamente a economia nacional e a
soberania estatal.
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A Administragdo Publica, apés a Constitui¢do Federal de 1988,
especialmente com Emenda Constitucional n° 19, de 1998, com a inclusio
do principio da eficiéncia como norma principiolégica a ser alcangada
na atividade administrativa e criagdo de mecanismo de gestdo, voltada a
profissionalizagio da administragio, com estabelecimento de cumprimento
de metas e direcionadas ao resultado, com a demonstragdo a passagem
da atuagdo burocratica para a gerencial, assim, sofrendo a influéncia de
novos paradigmas para enfrentamentos dos desafios da pés-modernidade
corrobora uma nova relagio dialégica com a sociedade no trato das coisas
publicas.

Neste contexto, com a constitucionalizac¢io do Direito Administrativo
e a primazia que se insere o Estado Democréatico de Direito, o principio da
dignidade da pessoa humana, a valorizagdo da solugdo pacifica dos conflitos
e os direitos e garantias fundamentais, condicionaram a democratizagao
da gestdo dos atos administrativos com a processualizagdo da atividade
administrativa justifica a implementagio da consensualidade na formagao
dial6gica na tomada de decisdo concertada.

A atividade administrativa deve ser direcionada ao alcance do
interesse publico, que corresponde aos valores adotados pela Constituigido
Federal e legislagoes regulamentadoras dos direitos, liberdades e as
prerrogativas quanto a nacionalidade, a soberania e a cidadania, sempre
pautada pelo principio da razoabilidade ou da proporcionalidade que se
revestem de limites intransponiveis a motivagdo do ato administrativo.

E numa sociedade fragmentada, com uma multiplicidade de interesses,
a ponderagdo entre o interesse ptblico e o interesse privado deve ser sopesado,
para verificar qual valor preponderard, ndo podendo ser refutado que a
realizagdo de atos concertados pode atingir o interesse puiblico, demonstrando
a existéncia de um novo paradigma na Administragdo Publica.

Entretanto, na conformagio do sistema juridico brasileiro, em
tema de consensualidade na san¢io administrativa aduaneira, que é
caracterizado por uma rigidez maior que outros temas, é indispensével que
o Poder Legislativo outorgue o regime de competéncia para celebrar atos
concertados, com adog¢io de standarts minimos com o estabelecimento de
incentivos e beneficios matuos que atendam ao interesse ptblico identificavel
em cada caso em concreto, sem prejuizo da atividade regulamentar que
caracteriza a atividade extrafiscal e consensual, relativizando o principio
da estrita legalidade, com a incidéncia direta de principios constitucionais,
no conceito de juridicidade ou bloco de legalidade.
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Deveras, relevante destacar que nos tltimos anos, algumas legislagdes
como a Lel n° 10.833, de 29 de dezembro de 2003 e a Lel n° 11.488, de
15 de junho de 2007, que versam sobre a pena de perdimento de veiculos
e de mercadorias, com substitui¢io da multa aduaneira, iniciaram um
movimento nesta area, de forma embriondria na relagdo dialégica entre
a Administragio Pablica Aduaneira e o administrado.
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RESUMO: Por intermédio de pesquisa bibliogréfica e exame da legislagdo
de regéncia, este artigo objetiva analisar, de forma argumentativa e
raciocinio indutivo-dedutivo, a Ata Notarial como instrumento de prova
para a Usucapido Extrajudicial. Apresenta-se uma breve introdugio com
os aspectos histéricos e as diversas modalidades de usucapido existentes na
legislagdo brasileira. Analisa-se o procedimento previsto para a Usucapido
Extrajudicial inserido no novo Cédigo de Processo Civil. Apresenta-se
o conceito de ata notarial, a sua finalidade, bem como o procedimento
a ser adotado pelo Tabelifo de Notas para que seja lavrada. Analisa-se
a ata notarial no contexto da usucapifo extrajudicial e sua importéncia
como instrumento probatério, colaborando para a desjudicializagdo dos
procedimentos e celeridade processual.

PALAVRAS-CHAVE: Ata Notarial. Usucapifo Extrajudicial. Processo
Civil. Instrugio Probatéria. Direito Notorial.

ABSTRACT: This article aims to analyze, in an argumentative and
inductive-deductive reasoning, the Notarial Minute as an instrument
of proof for the extrajudicial acquisition of real estate property through
usucaption. It was performed a bibliographical research and an analysis
of the legislation. A brief introduction is presented with the historical
aspects and the different modalities of usucation existing in the Brazilian
legislation. The procedure established for the extrajudicial usucaption
inserted in the new Code of Civil Procedure is analyzed. It presents
the concept of notarized minutes, its purpose, as well as the procedure
to be adopted by the Notary of Notes to be drawn up. It analyzes the
notarial deeds in the context of extrajudicial misappropriation and its
importance as a probative instrument, collaborating to the efficiency
of the procedures.

KEY WORDS: Notary Minute. Extrajudicial Usucaption. Civil Procedure.
Evidence Instruction. Notorial Law.
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INTRODUGAO

O instituto juridico da Usucapido originou-se do direito greco-
romano e, por conseguinte, a etimologia do termo caracteriza-se pela
unifo do vocabulo cap-ére, que significa tomar, aprisionar, com usus, isto
é, uso, e significa, portanto, “tomar pelo uso” (MELLO, 2016). Em outras
palavras, o ato de usucapir pode ser definido como a aquisi¢do do dominio
pela posse prolongada (BEVILAQUA, 1950) ou, ainda, como o “[..J] modo
originario de aquisi¢do do dominio, através da posse mansa e pacifica,
por determinado espago de tempo, fixado na lei” (RODRIGUES, 2002).

Sendo assim, pode-se dizer que a Usucapido ocorre quando o cidaddo
adquire a propriedade de bens méveis ou iméveis pelo uso continuado da
coisa durante um determinado lapso de tempo, de acordo com requisitos
estabelecidos pelo ordenamento juridico. A fundamentagdo bésica para
se obter a usucapifio é o exercicio da posse continua e incontestada com
animus domini, ou seja, com a intengo de ser dono, proprietario ou titular
da coisa (BRANDELLLI, 2016).

No Brasil o instituto jurfdico da usucapido, tem suas rafzes do Direito
Portugués. A prescrigdo era tratada na Colonia as Ordenagdes do Reino.
Essa legislagdo, das ordenagdes Afonsinas, Manuelinas e Filipinas, vigeu
ap6s a independéncia e ao longo de todo o Império. O afastamento desta
legislacdo s6 ocorreu quando do surgimento do Cédigo Civil de 1916, no
periodo republicano.

Deste modo, de inicio ndo se poderia dispensar o justo titulo nem a
boa-té, ou seja, ndo era admitida a aquisi¢do da propriedade somente pelo
transcurso do tempo.

Benedito Silvério Ribeiro (2012) em sua obra Tratado de Usucapido
assinala a existéncia da usucapido imemorial, com a dispensa do justo titulo
e boa-fé, o que veio a influenciar o direito brasileiro.

No Brasil, a Coroa portuguesa tomou posse de todas as terras, parte
das terras foi doada, por meio de cartas de sesmarias, que se caracterizavam
por lotes de terras abandonadas ou sem cultivo, para que fossem ocupadas e
cultivadas. Os donatarios das capitanias hereditdrias tornaram-se grandes
proprietarios de terras.

José de Arimatéia Barbosa (2014, p. 73) em sua obra Usucapido de
terras devolutas leciona que “[..] a partir de 1822, com a independéncia
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politica e administrativa, gradativamente a propriedade no Brasil foi
passando para o dominio privado e surge a obrigatoriedade dos registros
de terras”.

A Usucapido, enquanto género, esta prevista no Cédigo Civil de
2002, mais precisamente nos artigos 1.238 a 1.244. O ordenamento pétrio
vigente, no entanto, comporta diversas espécies de prescrigdo aquisitiva, as
quais guardam conexao com a evolugio histérica do direito de propriedade.
Assim, sdo modalidades de usucapido previstas na legislagdo vigente: a
Extraordindria (art. 1.238, Cédigo Civil de 2002); a Ordindria (art. 1.242,
Cédigo Civil de 2002); a Especial Rural (art. 1.239, Cédigo Civil de 2002);
a Indigena (art. 33 da Lei 6.001/73); a Especial Urbana (art. 183 da CF/88);
a Familiar (art. 1.240-A do Cédigo Civil de 2002); a Secundum Tabulas
ou Tabular (art. 1.242, pardgrafo tnico, do Cédigo Civil de 2002 e art.
214, §5°, da Lei de Registros Publicos); e a Usucapido Extrajudicial (Art.
216-A da Lei de Registros Publicos).

Com o intuito de aumentar significativamente o campo de aplicagdo
do instituto, o Novo Cédigo de Processo Civil (Lei n° 138.105, de 16 de
margco de 2015), recentemente alterado pela Lei n® 13.465, de 11 de julho
de 2017, instituiu mais uma espécie de Usucapifo: a Extrajudicial.

Por intermédio de pesquisa bibliogréfica e exame da legislagdo de
regéncia, objetiva-se neste artigo, argumentativo, de raciocinio indutivo-
dedutivo, analisar a ata notarial como instrumento de prova para a usucapido
extrajudicial.

1. A USUCAPIAO EXTRAJUDICIAL

A Lein® 18.105, de 16 de margo de 2015 (BRASIL, 2015), que criou
o Novo Cédigo de Processo Civil, sancionada na mesma data, introduziu
no ordenamento juridico o instituto da Usucapido Extrajudicial. A seguir
tecer-se-4 consideragdes gerais acerca do instituto e do procedimento.

1.1. Generalidades e Procedimento
Conforme disposto no artigo 1.071, a Lei de Registros Publicos (Lei
6.015/73) passa a ser acrescida do artigo 216-A, que regula o procedimento

da usucapido a ser requerida perante o oficial de registro de iméveis.

O dispositivo ndo cria a usucapido administrativa, haja vista que o
artigo 60 da Lei 11.977/09, conhecida como Lei do Programa Minha Casa,
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Minha Vida, ja trazia a possibilidade da usucapifio administrativa para os
que detinham a posse comprovada pelo titulo. A novidade foi a ampliagio
do procedimento a qualquer modalidade de usucapifio consensual visando
aumentar significativamente o campo de aplicagdo do instituto.

No caput deste Gltimo artigo lia-se, conforme redagéo inicial, que:

[.J sem prejuizo da via jurisdicional, é admitido o pedido de
reconhecimento extrajudicial de usucapiio, que serd processado
diretamente perante o cartério do registro de iméveis da comarca em
que estiver situado o imével usucapiendo, a requerimento do interessado,
representado por advogado.

Na sequéncia, elenca os elementos que devem acompanhar o
requerimento, dentre os quais apontava no inciso II a exigéncia de:

[.] planta e memorial descritivo assinado por profissional legalmente
habilitado, com prova de anotagio de responsabilidade técnica no
respectivo conselho de fiscalizagdo profissional, e pelos titulares de
direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados na matricula
do imével usucapiendo e na matricula dos iméveis confinantes.

As exigéncias, de inicio, dificultaram sobremaneira a usucapiio
na sua forma extrajudicial e passaram a ser um sério entrave para a sua
realizagdo. Ainda, a lei, na sua redagio original, que tornava imperiosa
a concordancia expressa do proprietario do imével, estava mais perto de
ser uma de uma escritura de Venda e Compra e ndo se coadunava com o
que se pretendia, ou seja, a Usucapido.

E consabido no processo de usucapifio que a regra é o nio
conhecimento do proprietario do bem. O que ocorre normalmente é o
desconhecimento da existéncia de registro do imével que se pretende
usucapir.

O artigo 216-A, como foi escrito inicialmente, ainda dispunha, no
paragrafo 2°, que:

[..] se a planta ndo contiver a assinatura de qualquer um dos titulares de
direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados na matricula
do imével usucapiendo e na matricula dos iméveis confinantes, esse sera
notificado pelo registrador competente, pessoalmente ou pelo correio
com aviso de recebimento, para manifestar seu consentimento expresso
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em 15 (quinze) dias, interpretado o seu siléncio como discordéancia.

(BRASIL, 1973a).

A interpretagio do siléncio como discordancia vinha a colidir com
o entendimento judicial ou mesmo com a redagdo da Lein® 11.977, de 7 de
julho de 2009 (BRASIL, 2009). Sendo assim, a Lei 13.465/17, publicada em
11 de julho de 2017, alterou o artigo 216-A da Lei de Registros Publicos,
dissipando a principal polémica existente para a realiza¢do da usucapido
nos Cartérios de Registro de Iméveis, que era a questdo do siléncio dos
titulares de direitos registrados na matricula do imével e na matricula
dos iméveis confinantes, ser interpretado como discordancia. Conforme
o novo paragrafo 2° do referido artigo:

[.J se a planta nio contiver a assinatura de qualquer um dos
titulares de direitos registrados ou averbados na matricula do imével
usucapiendo ou na matricula dos iméveis confinantes, o titular
serd notificado pelo registrador competente, pessoalmente ou pelo
correio com aviso de recebimento, para manifestar consentimento
expresso em quinze dias, interpretado o siléncio como concordéncia.

(BRASIL, 2017).
Assim dispoe a Lei n° 13.465 de 11 de julho de 2017, que:

[.]] caso nio seja encontrado o notificando ou caso ele esteja em lugar
incerto ou nio sabido, tal fato sera certificado pelo registrador, que
deverd promover a sua notificagdo por edital mediante publicagio,
por duas vezes, em jornal local de grande circulagio, pelo prazo de
quinze dias cada um, interpretado o siléncio do notificando como
concordancia (§ 13°). (BRASIL, 2017).

Além disso, estabelece que o “[..]] regulamento do érgéo jurisdicional
competente para a correi¢do das serventias podera autorizar a publicagdo
do edital em meio eletronico, caso em que ficaré dispensada a publicagio
em jornais de grande circulagdo (§ 14°).” (BRASIL, 2017).

O procedimento segue o rito que se encontra explicitado no art.
216-A da Lei Registros Publicos, alterada pela Lei n® 13.465, de 11 de
julho de 2017 (BRASIL, 2017).

Impende ressaltar que, por se tratar de processo administrativo,
ndo ha regras procedimentais rigidas da forma que ha no procedimento
judicial e, caso exista alguma lacuna deverio ser aplicadas as normas no
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novo Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), subsidiariamente ou
supletivamente, conforme os consta no artigo 15 do diploma citado.

O requerimento da usucapido feito no Registro de Iméveis competente,
ou seja, na circunscrigdo territorial em que o imével estiver situado, deve
ser prenotado - inscrito no protocolo. A prenotagio tem validade pelo prazo
de trinta dias, nos termos do artigo 188 da Lei de Registros Publicos (Lei
n° 6.015/78), passado o qual serd automaticamente cancelada.

O processo de Usucapifo tende a demorar mais de trinta dias, tendo
em vista que é necessdria uma completa analise das provas. Necessario
lembrar, ainda as notificagdes necessarias e os editais, por conta disso o
paragrafo primeiro do artigo 216—A, da Lei n® 6.015/73 disciplina que o
prazo de prenotagdo ficard prorrogado até que o Oficial registrador analise
o pedido, acolhendo-o ou rejeitando-o, ou até que seja encaminhado ao
Juiz competente, em caso de impugnagio do pedido.

Deverdo ser apresentados ao oficial de Registro de Iméveis os
seguintes documentos: ata notarial, a planta e o memorial, as certidoes dos
distribuidores da comarca aonde se situa o imével, além do justo titulo e
outros documentos que comprovem o direito da parte de usucapir o imével.
O oficial registrador fara a qualificagdo registral, ou seja, examinara o
preenchimento dos requisitos de admissibilidade e a viabilidade juridica
do pedido da usucapifo extrajudicial. Forma sua convicgdo tecnicamente,
com total independéncia, e ndo poder4 ser responsabilizado por sua decisio,
salvo comprovagio de dolo ou culpa. Em caso de rejei¢do do pedido cabera
suscitacdo de divida nos termos dos artigos. 216-A, § 7°, e 198 da Lei n°
6.015/73.

O pedido deve ser feito pela parte legitima, representada por
advogado. O instrumento de procuragdo dado ao advogado deve ter a firma
reconhecida ou em caso de atuagio em prépria, deve vir acompanhado da
prova de ser advogado, devidamente inscrito na OAB competente.

Um ponto importante para a reflexfo versa sobre a previsio da
assinatura do proprietario do imével usucapiendo e dos proprietarios
confrontantes na planta, que constava da redagdo original do artigo 1071
do Cédigo de Processo Civil de 2015. Tratava-se de enorme obstaculo para
a efetivacdo da Usucapifo Extrajudicial, porque estava previsto na lei a
assinatura na planta, do proprietério anterior, além dos confrontantes. Os
confrontantes que assinam deveriam, também, ser proprietarios. A exigéncia
das assinaturas era uma grande dificuldade a superar, principalmente,
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fazer os proprietdrios anteriores assinarem a planta; muitas vezes estes
ndo eram sequer encontrados.

Houve uma flexibilizagdo, com o advento da Lei n. 13.465 de 11 de
julho de 2017, com a finalidade de simplificar e ser atingido objetivo de
dar eficdcia a Usucapido Extrajudicial.

Antes da edi¢do da Lei n° 13.465/2017 , a concordancia dos
confinantes e conjuges logo no memorial descritivo se mostrava como
requisito intransponivel pra a Usucapido Extrajudicial, porém, ap6s a
edi¢do da nova lei, se o confinante, seu conjuge ou mesmo aqueles que
possuem direitos averbados ou registrados na matricula do imével ficam
silentes, h4 presungdo de concordancia com o pedido.

Impende ressaltar que, por se tratar de processo administrativo,
ndo ha regras procedimentais rigidas da forma que h4 no procedimento
judicial e, caso exista alguma lacuna deverio ser aplicadas as normas no
novo Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015).

2. CONCEITO E FINALIDADE DA ATA NOTARIAL

Ata notarial é um instrumento publico dotado de fé publica,
autorizado pelo notdrio, que visa atestar fatos percebidos pelo notério
para a produgio de prova. Serdo aprofundadas as consideragdes acerca do
conceito e da finalidade do instituto. K possivel afirmar que o primeiro ato
notarial brasileiro foi lavrado a época do descobrimento, a saber: a carta
de Péro Vaz de Caminha ao entdo Rei de Portugal.

E um instrumento pelo qual o notario daré seu testemunho de fé,
em razdo dos fatos que observa, levando em consideragio a percepgio de
seus sentidos. Para Ceneviva (2002), a ata notarial é um registro de ato
ou fato solicitado ao tabeliio de notas por um interessado.

E lavrada e conservada perpetuamente no livro de notas do notario
e essa é uma das razdes porque nio se confunde com outros documentos
publicos, realizados por autoridade administrativa ou judicial, tais como
certiddes de inexisténcia de a¢des judiciais, boletins de ocorréncia, certiddes
narrativas, entre outros. £ destinada ao registro de fatos juridicos - sejam
eles naturais ou voluntérios - com consequéncias efetivas ou potenciais
para o ordenamento juridico (PEREIRA, 1996).

Conforme ensina Luiz Guilherme Loureiro (2016, p. 814):
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Ata notarial é o documento notarial que se destina a constatagio de
fatos ou a percep¢io que dos mesmos tenha o notrio sempre que por
sua fndole ndo possam ser qualificados de contratos, assim como seus
Juizos e qualificagdes. Em outras palavras é o instrumento publico que
tem por finalidade conferir fé publica a fatos constados pelo notario,
por meio de qualquer dos seus sentidos, destinando-se a produgio de
prova pré-constituida.

Neste norte também se colhe das ligdes de Mello:

Como depositario da fé ptblica, o notério é também um observador
que pode atestar um ou mais fatos que presencia, o que a doutrina
qualifica de certificagdo. Na realidade, o notdrio d4 seu testemunho de
té objetivamente, levando em consideragio a percepgio de seus sentidos:
visual. Auditiva. T4ctil, olfativa e gustativa, sobre determinado objeto,
mais precisamente de um ou mais de um fato. Em sentido negativo,
o objeto da ata notarial é todo aquele ndo reservado exclusivamente
para as escrituras publicas (MELLO, 2016, p. 337).

Para Leonardo Brandelli (2016, p. 74) seria o instrumento publico
por meio de que o notario “capta, por seus sentidos, uma determinada
situagdo, um determinado fato, e o translada para seus livros de notas ou
para outro documento. E a apreensio de um ato ou fato, pelo notario, e a
transcrigéio dessa percep¢do em documento préprio”.

Na ata notarial o tabelifo narra fatos que percebe para fins de prova
e tais fatos ndo se qualificam como atos ou negdcios juridicos. Assim,
embora seja documento protocolizado tal qual a escritura piblica, com
esta ndo se confunde. Neste contexto é obrigacdo do notario fazer o uso
adequado da forma instrumental, verificando a sua previsdo legal.

A finalidade do instituto é, justamente, a constatagdo de fatos para
fazer prova administrativa ou judicial. Neste sentir:

A finalidade da ata notarial é a constatagdo de fatos pelo notario com
a finalidade de formar prova para fins administrativos ou judiciais.
De acordo com a teoria da representagio, a prova é sempre dirigida
a um terceiro (dentro do processo, o juiz) e se destina a formar o seu
convencimento da realidade do fato afirmado. Para tanto, deve colocar
em relagdo ao destinatario da prova o objeto desta. Essa relagdo pode
ser imediata quando o préprio destinatdrio, por meio de seus sentidos,
constatar a existéncia do fato a ser provado (v.g., juiz se dirige até a
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casa do interditando para constatar a sua incapacidade de manifestar
a propria vontade). No mais das vezes, por circunstincias vérias, essa
relagdo é mediata, porque se consegue através de um fato diverso
daquele que deve ser provado, o qual serve para que o destinatario,
com ajuda de regras de experiéncia formule um valor. (LOUREIRO,
2014, p. 815).

O instrumento observa o principio da rogagdo. Somente podera ser
lavrada a ata notarial a requerimento prévio e formal do interessado. Deve ser
verificado o contetido do artigo 187 do Cédigo Civil. Verificar ainda o contetido
dos artigos relacionados, mormente o 384 do Cédigo de Processo Civil.

O pedido deve ser possivel e delimitado. O notdrio ndo é obrigado a
constatar fatos em lugares de dificil acesso e que possam comprometer a sua
satde ou integridade fisica. Devem estar definidos os fatos e circunstancias
a serem constatadas pelo notério. O notério ndo deve atender aos pedidos
de lavratura de ata com fundamento em interesses ilegitimos.

3. ATA NOTARIAL PARA FINS DA USUCAPIAO EXTRAJUDICIAL

A introdugio da Ata Notarial como instrumento probante para
infcio do procedimento da Usucapido Extrajudicial foi considerada uma
grande inovagdo. A ata notarial lavrada por Tabelido de Notas que esteja
sediado na circunscrigio em que se localize o imével, conforme art. 384 do
novo Cédigo de Processo Civil tem por finalidade fazer prova documental
de atos e fatos que possam ser percebidos e consignados pelo Notério.

Pode-se dizer, também, que é instrumento puiblico através do qual
o tabelido vai atestar o fato do qual teve contato. A ata notarial, regulada
no artigo 384 do novo CPC, “[..] é o instrumento ptiblico por meio do
qual o tabelifo atesta fato com o qual travou contato por meio de seus
sentidos.” (BRANDELLI, 2011, p. 344).

Um dos grandes debates entre os estudiosos do assunto em relagdo
a ata notarial para fins da usucapifo extrajudicial é de que o tabelido ndo
poder4 atestar o tempo de posse, haja vista que o tempo de posse é acidental
e esta fora dos sentidos do tabelido que nio podera atesta-lo.

Conforme entendimento de Mello (2016, p. 337):

[..] ha engano na leitura deste dispositivo. Ndo se diz que o tabelido
atestard o tempo de posse, mas a ata que é o meio gréfico de



Denise Teresinha Almeida Marcon
Gabriela Almeida Marcon Nora 89

representacio dos fatos atestados pelo tabelido, com sua fé, do que
presenciou, como é o caso da coleta de declaragdes de testemunhas.

Cumpre consignar, consoante decisdo do Tribunal de Justi¢a de
Santa Catarina em pedido de usucapifo judicial, que a ata notarial que
contenha apenas a declaragfo unilateral da parte interessada nio se presta
a provar a posse mansa, pacifica e ininterrupta a ensejar o reconhecimento
da prescrigdo aquisitiva (SANTA CATARINA, 2019).

O Tabelifo vai transpor para a ata todos os fatos que presenciou,
como por exemplo, o tempo da existéncia daquela moradia naquele local:

Mello (2016, p. 337) continua:

S#o evidéncias aparentes da posse colhidas no local e em seus arredores
pelo tabelio que irdo ser transpostas para a ata. A fé publica do tabelifo
consiste em dar autenticidade a existéncia dessas evidéncias fisicas,
como € o caso, por exemplo, do relato de testemunhas. Ha outras
evidéncias que podem ser naturalmente apreendidas pelos sentidos
do tabelifo. Como é o estado e a idade provével das construgdes, se
isso for possivel.

Desta forma conclui-se que o atestado do tempo da posse é
acidental e relativo, mas a reunifio das provas poderd demostrar de
modo claro que a posse é continua, ininterrupta e, principalmente,
com animus domini do requerente da Usucapido e neste contexto,
acredita-se que a ata notarial podera ser instrumento competente para
conter todo o material necessario a formagdo de um juizo que leve a
procedéncia do pedido.

E preciso saber que o procedimento de usucapido s6 se ultimaréa
com o registro imobilidrio, por intermédio do qual haverd a aquisi¢do da
propriedade, sendo necessario o cumprimento dos demais requisitos da
lei. Desta forma é muito importante ressaltar que a ata notarial devera
estar acompanhada de uma planta e memorial descritivo assinada por
profissional habilitado, pelo proprietario anterior ou pelos confrontantes
do imével.

Na ata notarial o tabelido pode fazer constar o valor do imével, que
serd aquele informado pelo requerente, caso nio haja valor de referéncia para
ser langado o imposto. Neste caso o valor cobrado é sobre a importancia
declarada.
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O notario devera ter muita cautela, pois a polémica reside também
no fato de que para muitos ele ird praticamente emitir um juizo, quase
um julgamento, segundo alguns, posto que deve ingressar no mérito da
existéncia da posse e levando-se em consideragio de que a posse é que ira
levar a usucapifo, neste caso, extrajudicial, posto que é o exercicio pleno
ou ndo de um dos poderes inerentes ao dominio (Cédigo Civil, art. 1.196)
poderd, o tabelido responder pelos prejuizos que causar ao proprietrio
ou a terceiros em decorréncia deste “julgamento” emitido na ata.

Resta pacifico que deverd o notario acautelar-se de todas as formas
fazendo todas as exigéncias pertinentes a prova da posse perseguida
pelo usucapiente, para que possa corretamente lavrar a ata notarial,
tais como: contas de cartdes de crédito enviadas ao endereco, cartas,
avisos de corte de drvores, de interrupgéo de luz, fotografias da pessoa
na casa, de declara¢des de bens que mencionem o imével, instrumentos
particulares e respectivos recibos comprovantes de recolhimento de
IPTU ou foro/laudémio, conforme o caso, contas de dgua e energia
elétrica, plantas do imével com anotagdo de responsabilidade técnica
e memorial descritivo e tudo o mais que possa comprovar posse e
animus domini.

Enfatize-se que, o tabelido devera dirigir-se ao local do bem
pretendido e ouvir os confrontantes do imével sobre o tempo de posse do
requerente, bem como se exerce a posse com animus domini e certificar-se
de que nio ha qualquer oposigio contra a posse.

O tabelido devera ouvir testemunhas que devem ser maiores e
capazes, serem identificadas pelo tabelido, ter conhecimento real do fato,
ouvir vizinhos, pois serd uma aferi¢éio da verdade na percepg¢éo do tabelio.

Resta claro que o notario para constatar todos os fatos devera
dirigir-se ao local do imével para poder fazer a aferi¢do e lavrar a ata
notarial, neste contexto, s6 terd competéncia para lavratura desta ata o
notério que estiver empossado para exercer as suas fun¢gdes no mesmo
Municipio do imével a ser usucapido. Isso consta de parecer dos juizes
auxiliares da Corregedoria Geral de Justiga de Sdo Paulo:

Como o tabelifio de notas precisara comparecer ao imével usucapiendo
para constatar fatos, examinar documentos e ouvir testemunhas, atos
tipicos da fungdo notarial, somente o notério do mesmo Municipio do
imével podera lavrar a ata notarial (Processo n® 24.480/2012/CGJSP,
publicado no DJE, de 15.01.2015). (SAO PAULO, 2015).
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A ata notarial poderd ser lavrada por qualquer Tabelido de Notas;
segundo o artigo 8°, da Lei n® 8.935/94, sendo exigido, o comparecimento
do solicitante da usucapifo e de eventuais testemunhas, se for o caso, no
Cartorio onde serd lavrada a ata notarial.

No entanto, se houver a necessidade de diligéncia ou a verificagdo no
local do imével, situado em comarca distinta da qual recebeu a delegacéo,
o Tabelido de Notas estard impedido de lavrar a ata notarial. Deste modo
conclui-se que é possivel a lavratura de ata notarial tendo como objeto
imével situado em outra comarca, desde que nio sejam necessarias
diligéncias ou o deslocamento do notario ao local.

Rodrigo Reis Cyrino (2016, p. 4), assinala quanto as obrigagdes do
Tabelifo de Notas para a pratica do ato:

a) Sobre DOI — Declaragio de Operagdo Imobilidria “entende que
ela deverd ser transmitida sim, mas pensa que a Receita Federal no
futuro terd que implementar e inserir o campo: “sem CPF/CNPJ por
ato notarial/registral”, tal como existe hoje o campo para “decisio
judicial”. Quando houver um transmitente dessa posse através de
recibo ou contrato particular, pensa que podera ser utilizado o campo:
“Inscrito no CPF/CNPJ”;

b) Sobre Central Nacional de Indisponibilidade de Bens - CNIB
que é um sistema de alta disponibilidade, criado e regulamentado
pelo Provimento N° 89/2014, da Corregedoria Nacional de Justiga
para integrar todas as indisponibilidades de bens decretadas por
Magistrados e por Autoridades Administrativas, entende que “seja mais
prudente para o notario fazer a consulta na CNIB antes da lavratura
do ato, para que as partes ja estejam cientes de quaisquer restrigoes,
até mesmo porque isso serd feito no Cartério de Iméveis. Acrescenta
que a consulta a CNIB hoje é feita pelos notérios para citar até mesmo
em algumas procuragdes;”

¢) Sobre a CENSEC - Central Notarial de Servigos Eletronicos
Compartilhados “pensa que nio seja necesséria a busca da existéncia
de ato anterior ja informado por se tratar de forma originaria de
aquisi¢do da propriedade, mas entende que seja interessante que o
CNB-CF- Colégio Notarial do Brasil - Conselho Federal, abra um
campo na CENSEC para informar a lavratura dessas atas notariais
de usucapido, haja vista, que a 16gica da edigio do Provimento do CNJ
foi no sentido de dar acesso aos érgdos publicos dos atos praticados
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e interligar a comunicagio entre esses atos em todos os Cartérios
do pafs. Informa ainda para corroborar o seu entendimento que
todas as procuragoes sdo informadas 8 CENSEC na CEP (Central de
Escrituras e Procuragdes), mas ainda ndo existe ainda o campo “ATA
NOTARIAL” para informar a CENSEC.

A CENSEC ¢é a Central Notarial de Servicos Eletronicos
Compartilhados, que visa a compilagio de informagdes acerca dos atos
lavrados pelos notéarios. Acredita-se que a CENSEC deve, em futuro
préximo estar estruturada para receber, também todas as informagdes
da existéncia das atas notariais para fins de usucapido.

Com toda certeza, com o recebimento das atas notariais lavradas
em todo o Brasil o sistema confere mais eficcia e seguranga nas relagoes
juridicas e poderia terceiros que poderiam obter informagdes sobre as atas
notarias lavradas referentes ao imével pretendido.

CONSIDERACOES FINAIS

A ata notarial é a comprovagdo oficial, escrita e com fé publica,
de fatos presenciados pelo notario ou seu representante, no exercicio da
delegacdo. Diversos sdo os questionamentos diante do uso de referida ata
como instrumento de prova para obten¢do da Usucapido Extrajudicial
diante das recentes alteracoes legislativas.

Evidencia-se, por intermédio da pesquisa desenvolvida, que a Ata
Notarial na Usucapifo Extrajudicial é um documento indispensével para
realizar a prova da posse da Usucapido. Os elementos que exteriorizam
a posse e o animo de dono podem ser aferidos pelo notério no local dos
fatos.

E possivel analisar a legislagdo registral e processual civil sobre a
ata notarial, destacando o conceito e suas peculiaridades e investigar os
aspectos polémicos do uso da ata notarial como meio probatério na Usucapido
Extrajudicial, identificando os principais debates e possiveis solugdes.

Os documentos exigidos para a lavratura da Ata Notarial foram
repassados um a um conforme a legislagdo vigente e foi verificado que o
valor do imével deve ser declarado na Ata Notarial.

Constata-se que para fins de usucapido é necessario especificar
qual o tipo da usucapido que se busca na Ata Notarial. Ressalta-se
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que é aplicado o principio da territorialidade na Ata Notarial, quando
forem necessérias diligéncias no local do imével, mas que se ndo houver
necessidade de tais diligéncias, a Ata Notarial poderé ser lavrada por
qualquer tabelido de notas.

Verificou-se, ademais, no presente estudo, que ata notarial deve ser
lavrada com muito cuidado pelo Tabelido de Notas para que nio cause
prejuizos, que se ocorrerem poderdo ser cobrados do notario.

Ressalta-se que através da presente pesquisa foi possivel verificar que
ata notarial, por si s6, ndo podera atingir a finalidade para a realizagdo da
Usucapido Extrajudicial, haja vista que sdo necessérios outros documentos
exigidos pela lei, mas, sem qualquer sombra de davida, é o principal meio
de prova da posse daquele que pretende realizar a usucapido de modo
extrajudicial.

No requerimento formulado pela parte interessada ao Oficial do
Registro de Iméveis, representada por advogado, conforme artigo 216-
A da Lei de Registros Publicos e incluida pelo artigo 1.071 do Novo
Cédigo de Processo Civil , a ata notarial, necessariamente deve estar
acompanhada de planta e memorial descritivo assinado por profissional
legalmente habilitado, com prova de anotagdo de responsabilidade técnica
no respectivo conselho de fiscalizagfio profissional, e pelos titulares de
direitos reais e de outros direitos registrados ou averbados na matricula
do imével usucapiendo e na matricula dos iméveis confinantes, além de
outros documentos.

Ficara ao critério do Oficial do Registro a suficiéncia ou nio das
provas obtidas através da ata notarial. A ata podera certificar a posse, desde
que estejam presentes todos os requisitos que atestem que o usucapiente
provou a lapso temporal para aquela modalidade de usucapiio prevista
na legislacdo.

Acredita-se que ap6s a mudanga na legislagdo, mormente a da
Usucapido Lei n® 13.465 de 11 de julho de 2017, que permite que o
siléncio dos notificados seja interpretado como concordéncia, a Usucapido
Extrajudicial podera ser atingida com mais eficécia, colaborando para a
chamada desjudicializaggo.

A lei é taxativa no sentido de que a planta e o memorial descritivo
deverio ser assinados nio s6 pelo profissional legalmente habilitado, mas
também pelos titulares de direitos reais ou de outros direitos registrados
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ou averbados na matricula, tanto do imével usucapiendo como pelos
titulares dos iméveis confinantes, porém com a recente alteragdo legal,
ap6s notificagdo dos titulares, o siléncio destes sera interpretado como
concordancia.

Esta era a principal dificuldade do interessado para a eficacia da
Usucapido Extrajudicial, haja vista que num primeiro momento o siléncio
era interpretado como discordancia.

Com o presente estudo conclui-se que a ata notarial lavrada no
tabelionato de notas é o principal meio de prova e atingira a sua finalidade
probante, se nfio deixar davidas acerca da posse do requerente, com
a apresentacdo de todos os documentos exigidos para a realizagdo da
Usucapido Extrajudicial.

Assim a forga probante da ata sera suficiente, diante da dispensa
da assinatura dos antigos proprietarios e confinantes nos documentos
que a lei elenca se notificados, e nio comparecerem basta, apenas a sua
notificagdo, haja vista que o siléncio implica, agora, em concordancia.

Antes da recente mudanca, que ocorreu, somente em julho de 2017,
com a Lei n° 13.465/2017, tais documentos eram um percalgo, haja vista
que, diferentemente do que acontece na Usucapido judicial, o siléncio
dos confrontantes e dos proprietarios de direitos reais sobre o imével
usucapiendo, importava em discordancia.

Além da dificuldade de localizac¢io dos confinantes e
proprietarios do imével, assunto abordado no presente estudo, até
julho de 2017, era necessdrio fazé-los concordar com o pedido da
Usucapido Extrajudicial.

Resta claro que a ata notarial ganhou, ainda mais importéncia, na
prova da posse e que o Tabelifo poder4, através de um de contexto de
provas robustas e, se necessario, de diligéncias ao local do imével atestar
a posse através da ata notarial.

Uma vez correta a documentagdo exigida, juntamente com a ata
notarial lavrada pelo Tabelido que certifica a posse e notificados os demais
interessados, conforme prevé a lei, com a assinatura de concordancia
ou siléncio destes, poderd restar atingida a Usucapido Extrajudicial,
colaborando para a desjudicializa¢do dos procedimentos e celeridade
processual.
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RESUMO: Os direitos politicos sdo direitos fundamentais. Em assim
sendo, devem ser aplicados na maior medida possivel. Isso significa que
qualquer restrigio aos direitos politicos deve ser expressa e ocorrer de
acordo com os valores contidos na Constituigdo da Reptblica Federativa
do Brasil. Como as hipéteses de inelegibilidade sé6 podem ser criadas
pela Constitui¢io Federal e por Lei Complementar, foi publicada a Lei
Complementar 64/90. Uma hip6tese de inelegibilidade, no entanto, sera
destacada no presente artigo: a do art. 1°, I, i, da Lei Complementar 64/90,
sobre a qual incide a questdo: é essa hipétese citada de restrigdo aos direitos
politicos compativel com a Constituigdo da Repuiblica Federativa do Brasil?
O trabalho cientifico, por meio do método dedutivo e utilizando-se da
analise de doutrina e jurisprudéncia. A pesquisa conclui sinalizando para
um cenario de inconstitucionalidade do art. 1°, I, i, da Lei Complementar
64/90.

PALAVRAS-CHAVE: Inelegibilidade. Constituigdo. Direitos Politicos.
Direito Eleitoral. Presungio da Inocéncia.

ABSTRACT: Political rights are fundamental rights. As such, they should
be applied to the fullest extent possible. This means that any restriction
on political rights must be expressed and take place in accordance with
the values contained in the Constitution of the Federative Republic of
Brazil. As the hypotheses of ineligibility can only be created by the
Federal Constitution and by Complementary Law, Complementary
Law 64/90 was published. A hypothesis of ineligibility, however, will
be highlighted in this article, that of art. 1°, I, i, of Complementary
Law 64/90, on which the question focuses: is this cited hypothesis of
restriction on political rights compatible with the Constitution of the
Federative Republic of Brazil? Scientific work, through the deductive
method and using the analysis of doctrine and jurisprudence. The research
concludes pointing to a scenario of unconstitutionality of art. 1°, I, i, of
Complementary Law 64/90.

KEY WORDS: Ineligibility. Constitution. Political Rights. Electoral
Law. Presumption of Innocence.
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INTRODUGAO

O presente artigo tem como problema de pesquisa: o art. 1%, 1, i, da
Lei Complementar 64/90 é compativel com a Constituigéo da Republica
Federativa do Brasil?

Os direitos politicos sdo fundamentais de primeira geragéo.
Estdo diretamente relacionados com a soberania popular. Isso faz
com a que a interpretacio deva sempre levar em conta a mais ampla
eficdcia possivel.

O sufragio universal ¢ o direito politico que fundamenta a democracia
representativa. Foi elevado a categoria de cldusula pétrea pelo Texto
Constitucional. Encontra-se dividido em capacidade eleitoral ativa e
capacidade eleitoral passiva.

A capacidade passiva representa o direito de ser votado. No sistema
juridico brasileiro o cidadio pode se candidatar a mandato eletivo desde
que possua todas as condigdes de elegibilidade e ndo apresente quaisquer
das causas de inelegibilidade. Essas estdo ligadas ao previsto no art. 14,
§ 9°, da Constituig¢do Federal.

De acordo com o citado dispositivo, as causas de inelegibilidade
podem ser criadas por lei complementar, desde que estabeleca prazo para
sua cessagdo, além de descrever conduta que ofenda os valores da probidade,
moralidade, normalidade e legitimidade das eleigdes.

A Lei Complementar 64/90 acabou por determinar a inelegibilidade
dos que tenham exercido as fung¢des de diregdo, representagio ou
administragdo em entidades de crédito, seguro ou financiamento nos 12
meses anteriores a sua liquidagio judicial ou extrajudicial e enquanto nio
houver a sua exoneragdo. A hipdtese a ser considerada no presente trabalho
é que como esta redigido o dispositivo ha clara ofenda a Constituigdo
Federal Brasileira, tanto em relagfo ao Principio da Inocéncia quanto ao
art. 14, § 9°, do Texto Constitucional.

Tem o trabalho como estrutura, além da introdugéo, o capitulo
2 que trata da natureza principiolégica dos direitos fundamentais,
o capitulo 3 que fala sobre a aplicagdo do principio da inocéncia e
as inelegibilidades, o terceiro capitulo que desenvolve acerca das
inconstitucionalidades do art. 1°, 1, i, da Lei Complementar 64/90 e
a conclusio.
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O presente artigo utiliza fontes doutrindrias e jurisprudenciais,
partindo de premissas referentes a protecdo dos direitos fundamentais
para analisar a constitucionalidade de regra sobre inelegibilidade, posta
na Lei Complementar 64/90 e de precedentes do Tribunal Superior
Eleitoral e do Supremo Tribunal Federal. O método utilizado é o dedutivo
(MEZZAROBA; MONTEIRO, 2009, p. 65), em que se apresenta como
premissa maior a protecdo constitucional aos direitos politicos no Direito
Brasileiro e como premissa menor que qualquer limitagdo ao sufragio
universal deve ocorrer apenas nas situagdes permitidas pelo Texto
Constitucional, chegando a conclusdo que a inelegibilidade trazida pelo
art. 1°, 1, 1, da Lei Complementar 64/90 é inconstitucional.

Em assim sendo, os argumentos utilizados no presente texto partem
da analise da Constituigdo Federal Brasileira e da légica aplicada ao sistema
juridico para deduzir a interpretagiio mais consentinea com o exercicio
dos direitos politicos e com a axiologia constitucional.

1. RECONSTRUGAO DOS DIREITOS POLITICOS NA CONSTITUICAO
FEDERAL DE 1988

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil estabelece em
seu art. 1°, pardgrafo tnico, a soberania popular. Dessa forma, todo o
poder emana do povo que o exerce por meio de representantes eleitos, ou
diretamente nos termos constitucionais.

A soberania popular necessita de instrumentos para a sua efetividade.
De nada adiantaria redagéo tio bela do Texto Constitucional se na pratica
ndo houvesse como o povo exercer esse poder. Dai surgem os chamados
direitos politicos, que sio instrumentos necessarios para que o povo interfira
nas decisdes estatais (OLIVEIRA, 2019, p. 24). Os direitos politicos sdo
direitos fundamentais (GOMES, 2020, p. 9). Por isso possuem carater
principiolégico e devem ser aplicados na maior medida possivel (ALEXY,
2008, p. 118).

A Constituicdo Federal veda expressamente (art. 15) a cassagio
dos direitos politicos que, enquanto direitos fundamentais, sio
clausulas pétreas, sendo proibida a sua supressio mesmo por emenda
constitucional. Enquanto interferéncia nas decisdes estatais, os direitos
politicos podem atuar de forma direta ou indireta. O exercicio dos
direitos politicos é caracteristica do cidaddo. A cidadania, por sua
vez, estd ligada a participagdo politica. E um direito piblico subjetivo
(COSTA, 2009, p. 23).
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A interferéncia direta se d4 por meio de plebiscitos, referendos e
iniciativa popular de leis, conforme determinado pela Constitui¢do Federal
Brasileira. A interferéncia indireta, por sua vez, ocorre por intermédio
da escolha de representantes no poder, formando a chamada democracia
representativa (GOMES, 2020, p. 67).

Sobre a democracia representativa, o sufrdgio universal é o que a
caracteriza. Universal porque nio é possivel que haja impedimento ao seu
exercicio por meio de discriminagdes ilegitimas. Essas sdo discriminagoes
que ndo possuem fundamento na Constitui¢do Federal. Ou seja, o sufragio
universal é aquele atribuido ao maior ntimero possivel de nacionais (GOMES,
2020, p. 73). No passado ja se falou em sufragio censitario, com cujo exercicio
dependia do patriménio do nacional. Apenas pessoas que possufam patriménio
significativo é que tinha condigdes de exercé-lo. Ou seja, s6 podiam votar
aqueles que tivessem um patriménio minimo previsto na legislagdo. Por
outro lado, houve também o sufrigio capacitario, que afastava do exercicio
dos direitos politicos os analfabetos, além de outras restrigdes como o sexo
biolégico, uma vez que até 1932 (SOUZA; CASTILHO, 2019, p. 17), no
direito brasileiro, apenas pessoas do sexo masculino tinham o direito de votar.

O sufragio universal se concretiza por meio do voto. Pode-se
afirmar que o sufrdgio é um direito enquanto o voto ¢ o instrumento de
exercicio deste direito. No sistema constitucional brasileiro, o voto deve
ser secreto, direto, livre, obrigatério ((MENDES; BRANCO, 2015, p. 137)
e personalissimo (OLIVEIRA, 2019, p. 27). O voto secreto é clausula
pétrea, de acordo com o art. 60, § 4°, da Constitui¢do Federal. O sigilo no
sufrdgio é a garantia necessaria para que seja livre.

Por outro lado, o voto deve ser direto, o que significa que apenas nas
situagOes expressamente estabelecidas no ordenamento juridico é que o eleitor
nfo daré o voto diretamente para aqueles que entende mais capacitados para
o exercicio do mandato. O voto é livre, o que mostra que o contetido do voto
nio pode ser predeterminado. E possivel que o cidado vote em qualquer
dos candidatos registrados, ou ainda anule seu voto ou vote em branco.

O voto é periédico, por uma determinagio do principio republicano,
o0 que traz uma necessdaria alternancia de poder. Todas essas caracteristicas
servem para que o sufragio, enquanto direito politico, seja realizado de
acordo com os valores constitucionais.

O sufrdgio universal se subdivide nas chamadas capacidades
eleitorais. H4 a capacidade eleitoral ativa (o direito de votar) e a capacidade
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eleitoral passiva (o direito de ser votado) (GOMES, 2020, p. 72). O direito
de votar surge com o alistamento eleitoral (ZILIO, 2010, p. 98). O direito
de ser votado com as condigoes de elegibilidade (CASTRO, 2012 p. 142).

Elegibilidade é o conjunto de requisitos necessarios para o exercicio
da capacidade eleitoral passiva. Encontram-se previstos principalmente
no art. 14 da Constitui¢do Federal. No entanto, no direito brasileiro, para
que alguém possa candidatar-se, além de possuir todos os requisitos
de elegibilidade, é necessario que nido possua qualquer das causas de
inelegibilidade.

Inelegibilidade, por sua vez, é o conjunto de causas que impedem
o exercicio da capacidade eleitoral passiva (OLIVEIRA, 2019, p. 147). De
acordo com a determinagéo contida no art. 14, § 9°, da Constituigéo Federal,
sdo fontes de inelegibilidade apenas o préprio Texto Constitucional e a
lei complementar.

A inelegibilidade é conceito juridico indeterminado (GODOY;
ARAUIJO, 2018, p. 61). Isso gera uma série de questionamentos no que tange
a sua natureza juridica. Além disso, a legislagdo brasileira traz diversas
hipéteses de inelegibilidade. Como sdo situagdes bem diferentes, néo se
pode pensar que possuam a mesma natureza juridica. H4 um sistema dual
de inelegibilidades. Algumas possuem a natureza juridica de sangdo (sdo
as chamadas inelegibilidades cominadas) (COSTA, 2009, p. 155) enquanto
outras trazem requisitos negativos de adequacgdo (inelegibilidades inatas).

A diferenga entre tais situagdes nio é meramente académica, pois
a sua aplicagéio sofre efetivas modificagdes dependendo de se tratar de
hipétese de inelegibilidade cominada ou inata. Vale, no entanto, ressaltar
que o Supremo Tribunal Federal (RE 929670) j4 teve oportunidade de se
manifestar sobre a inelegibilidade aplicada em virtude de abuso de poder.
Ora, o abuso de poder é ilicito. A consequéncia por cometimento de ilicito
é a sangdo. Mesmo assim, a Suprema Corte Brasileira asseverou naquele
mesmo julgado que a inelegibilidade é requisito negativo de adequagéo,
sem levar em consideragio os diversos aspectos do instituto de acordo
com a legislagdo. Parte da doutrina também entende dessa forma, como
ocorre com a ligdo de Edson Resende de Castro (2012, p. 162).

Tal entendimento ndo tem sustentacio juridica razodvel. Ndo
considerar que a inelegibilidade pode ser sang¢do implica trazer uma
limitagdo inadequada a capacidade eleitoral passiva. Se a légica dos
direitos politicos é que a interpretacgio deve levar em consideragio a
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maior efetividade possivel, qualquer regra que limite o exercicio dos
direitos politicos deverd ser interpretada restritivamente. Isso ocorre com
as regras sobre inelegibilidade.

Essa é a l6gica que deve ser seguida na hermenéutica eleitoral.
Todos os valores envolvidos, pois, devem ser considerados, com a devida
ponderagdo perante o caso concreto. Apesar de essa restrigdo ocorrer
para todas as situagdes de inelegibilidade, com mais razdo a interpretagdo
daquelas que se constituem em sang¢des deve seguir tal 16gica.

A relagdo entre valores e principios traz um minimo ético com
a eficacia das normas juridicas, tendo por fundamento a Constituigio
Federal (CAVALCANTT, 2017, p. 103). Aqui ndo apenas o valor exercicio
de direitos politicos deverd ser considerado, mas também outros devem
ser utilizados na medida do sopesamento para a aplicagdo da norma no
caso concreto. Valores tais como ampla defesa e contraditério e estado de
inocéncia devem ser levados em consideragdo nessa analise, sob pena de
o sistema constitucional brasileiro acabar desrespeitado.

2. A GARANTIA CONSTITUCIONAL DO ESTADO DE INOCENCIA E A
INELEGIBILIDADE

A Constituigio Federal Brasileira estabelece o estado de inocéncia
como direito fundamental, logo possui natureza principiolégica. (ALEXY,
2008, p. 118) Trata-se de mandamento de otimizagdo, devendo ser aplicado
na maior medida possivel. O chamado principio da inocéncia significa que
ninguém pode ser considerado culpado sem decisdo condenatéria transitada
em julgado, conforme determina o art. 5°, LVII, do Texto Constitucional
Brasileiro. Dessa maneira, ha o estabelecimento de uma presungio de nio
culpabilidade (HIRSCH; ARCHANJO, 2020, p. 825).

E direito fundamental de primeira geragdo, de origem iluminista,
com surgimento no final do século XVIII (ROCHA; BITTENCOURT,
2018, p. 321). A presuncdo da nédo culpabilidade nio se resume a esfera
penal. K possivel, pois, associar tal presungdo ao exercicio dos direitos
politicos (MENDES; BRANCO, 2015, p. 538). Até mesmo porque é muito
dificil separar a presungio de inocéncia no ambito eleitoral e no campo
penal (ROCHA; BITTENCOURT, 2018, p. 331). A inelegibilidade é uma
limitagdo importante ao exercicio dos direitos politicos. As hip6teses de
inelegibilidade cominada possuem natureza juridica de sangdo (COSTA,
2009, p. 155). Aqui é que a discussdo sobre o principio do estado de inocéncia
tem mais razdo.
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Evidentemente, a presuncio aqui tratada é relativa, uma vez que
cede com a condenagdo. Mas é necessario se fazer uma ponderagio. E
que mesmo nio havendo condenagio definitiva, é possivel a aplicagio
de hipéteses de inelegibilidade. Ou seja, antes do transito em julgado da
decisdo condenatoria, alguns efeitos sancionatérios ja podem ser aplicados.

O Supremo Tribunal Federal (ADC 29) se manifestou no sentido de
no sopesamento entre a moralidade e a presungéo de inocéncia, a primeira
ser preponderante. Essa seria a interpretagdo mais condizente com o efeito
moralizante do art. 14, § 9°, da Constitui¢do Federal. Ou seja, a Lei da
Ficha Limpa (Lei Complementar 135/2010), ao estabelecer em diversos
dispositivos do art. 1°, I, da Lei Complementar 64/90 a inelegibilidade em
virtude de condenagéo por 6rgio judicial colegiado, respeita a Constituigdo
Federal, pois esse seria o thélos da regra prevista no citado dispositivo
constitucional. E mais, decidiu ainda a Suprema Corte Brasileira naquela
acdo declaratéria de constitucionalidade que o principio da inocéncia teria
aplicagdo relacionada ao Direito Penal.

E necessério, no entanto, analisar os limites dessa argumentagdo
langada. H4 diversos métodos de interpretagio. Embora nem sempre seja
simples padronizar o sentido que a norma traz. Ronald Dworkin chega
a criar um juiz Hércules (2010, p. 165), com sabedoria sobre-humana,
para destacar a atuagdo nos casos dificeis e a importancia dos principios
nessa questdo. Kelsen (2009, p. 389), por outro lado, negava a existéncia
de apenas uma resposta interpretativa possivel. Isso mostra que hd uma
certa atividade criadora por parte dos juizes, sendo o magistrado uma
espécie de artista (MELLO, 2011, p. 1234), embora nio se possa confundir
a sua atividade com a atividade legislativa (CAPPELLETTT, 1993, p. 74).

Apesar de possibilidades hermenéuticas grandes para verificar o
alcance dos dispositivos constitucionais, é certo que limites devem ser
impostos. H4 um grau de razoabilidade que deve ser considerado. Deve
existir uma hermenéutica dita eleitoral que garanta uma eficacia dos
direitos politicos. Lénio Streck (2018, p. 17) propde utilizar a expressido
hermenéutica no Direito Eleitoral, como forma de compreender seus
limites e possibilidades, além de caminhos adequados de acordo como
sistema constitucional.

Essa hermenéutica deve considerar a maior eficacia possivel das
normas eleitorais. Pois, como afirmado, os direitos politicos possuem
natureza principiolégica, uma vez que sdo direitos fundamentais. (ALEXY,
2008, p. 118). A efetividade aqui mostra a necessidade de ampliagdo no gozo
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desses direitos. Efetividade no sentido ndo apenas de produgio de efeitos
juridicos, mas também de efeitos sociais (SILVA, 2010, p. 228). Por isso,
as normas que tratam acerca de elegibilidade devem ser interpretadas de
forma ampliativa, enquanto as normas que trazem limitagdes ao gozo de
direitos politicos devem ser interpretadas de forma restritiva.

Ou seja, no caso discutido, ndo ha inconstitucionalidade na imposi¢do
de inelegibilidade sem o transito em julgado da decisdo. Mas alguma
condenacio deve existir.

Pode-se perceber esse ponto por meio da analise de alguns
posicionamentos do Tribunal Superior Eleitoral. Para ilustrar, cabe trazer
duas stimulas do Tribunal Superior Eleitoral. A primeira é a simula 4.3,
que afirma que as condigdes féticas e juridicas supervenientes ao registro
e que beneficiem o candidato devem ser admitidas para as condi¢des de
elegibilidade.

Trata-se de interpretagio ampliativa para maior eficacia dos direitos
politicos. E uma compreensdo do art. 11, § 10, da Lei 9.504/97, que,
por sua vez, estabelece que as condigdes de elegibilidade e as causas de
inelegibilidade devem ser observadas quando do registro de candidatura,
ressalvadas as alteragdes que afastem a inelegibilidade. Ou seja, pela andlise
literal do dispositivo, a auséncia de condi¢oes de elegibilidade quando
do registro de candidatura impede seu deferimento, pois o dispositivo
legal cita apenas o afastamento de causas de inelegibilidade como apto a
permitir nessas situagdes o registro de candidatura e, portanto, o exercicio
da capacidade eleitoral passiva.

Nesse mesmo sentido, o Tribunal Superior Eleitoral editou a simula
50 de sua jurisprudéncia. Nela, o tribunal permite o deferimento de registro
de candidatura do cidaddo que quando da formalizagdo do registro de
candidatura ndo possufa quitagio eleitoral, mas a obtém até seu julgamento.
Mais uma vez, a interpretagio dada ao dispositivo é ampliativa, para que
a efetividade dos direitos politicos seja a maior possivel. Com efeito, o art.
11, § 87, I, da Lei 9.504/97 atirma que estdo quites com a Justica Eleitoral
aqueles que pagarem os débitos ou os parcelarem até a formalizagdo do
registro de candidatura. O Tribunal Superior Eleitoral vai além e permite
tal quitagdo até antes do julgamento do registro.

Para se compreender a discussdo, é comum a aplicagdo da teoria
classica das inelegibilidades no direito brasileiro (COSTA, 2009, p. 148).
Por essa teoria, elegibilidades e inelegibilidades néo se confundem, embora
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ambas estejam relacionadas ao exercicio da capacidade eleitoral passiva.
A elegibilidade corresponde a um conjunto de requisitos necessérios ao
exercicio da capacidade eleitoral passiva (OLIVEIRA, 2019, p. 183). Por
outro lado, as inelegibilidades sdo causas que impedem o exercicio da
capacidade eleitoral passiva.

Para a maior eficicia dos direitos politicos, a inelegibilidade s6
pode ser aplicada quando expressamente prevista na lei, pelo que se pode
falar de um rol taxativo (DECOMAIN, 2004, p. 10). Isso ocorrerd em
qualquer hipétese de inelegibilidade. Com mais razdo ainda nas hipéteses
de inelegibilidade que possuem a natureza juridica de sangéo. E aqui que
ocorre a aplicagio da presungdo de inocéncia com o Direito Eleitoral.

3. INELEGIBILIDADE DO ARTIGO 1°, 1, I, DA LEI COMPLEMENTAR 64/90

Serve a presungdo de inocéncia para controlar as iras do jus puniendi
(ROCHA; BITTENCOURT, 2018, p. 323). As hip6teses previstas no art.
1°, I, alineas b e seguintes da Lei Complementar 64/90 trazem hipéteses
de inelegibilidade cominada (COSTA, 2009, p. 157), ou seja, oriundas de
ilicitos e que, portanto, possuem a natureza juridica de san¢éo. O Supremo
Tribunal Federal acabou por entender que mesmo as inelegibilidades
decorrentes de abuso de poder nfo podem ser consideradas como sangio
(RE 929670).

Légico que a pratica do Direito esté relacionada diretamente
com a argumentacido (ATENZA, 2003, p. 17). Mas é necessario que
a argumentacdo tenha légica dentro do sistema juridico discutido. O
raciocinio de afastar a natureza de algumas hipéteses de inelegibilidade
como sangdo ¢é, de fato, incoerente. Jaime Barreiros Neto (2018, p. 245),
por exemplo, indaga se o abuso de poder néo ¢ ilicito e a inelegibilidade
nio é sangdo, qual seria de fato a sua natureza juridica. Colocar todas as
hipéteses de inelegibilidade sob a mesma natureza juridica néo parece ser
o raciocinio mais adequado.

Toda essa discussdo ganha relevo na redagéo do art. 1°, I, i, da Lei
Complementar 64/90. Nele, a lei das inelegibilidades determina a aplicagio
de inelegibilidade para aqueles que tenham exercido fung¢des diregéo,
administragdo ou representagio em entidades de financiamento, crédito
ou seguro, nos 12 meses anteriores a decretagdo de liquidagdo judicial
ou extrajudicial. Essa ¢ a tnica hipétese de inelegibilidade que ndo esté
submetida a termo, mas sim a condig&o. Isso porque a inelegibilidade sera
aplicada enquanto nio for o cidadfo exonerado de qualquer responsabilidade.
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Ou seja, o dispositivo legal cria uma presungéo de culpabilidade, em
contradigdo clara & presunc¢io de inocéncia. Ora, a liquidagdo extrajudicial é
procedimento, em regra, aplicado para institui¢des financeiras que tenham
quebrado, nos termos do art. 15 da Lei 6.024/1974.

Por isso, as institui¢des financeiras, enquanto submetidas ao regime
especial da Lei 6.024/1974 ou do Decreto-lei 2.321/1987 néo se submetem
a lei 11.101/2005, que regula a faléncia. Evidentemente, o tratamento
diferenciado deve ser justificado em virtude da quantidade de pessoas
que podem ser atingidas pela bancarrota dessas entidades (GOMES,
2020, p. 312).

O problema est4 em considerar que pelo fato de um cidadio ter
exercido fungdo em tais pessoas juridicas nos 12 meses que antecedem a sua
liquidagdo haverd uma responsabilizagdo imediata, com uma inelegibilidade
que durara enquanto ele ndo conseguir provar que nio tem responsabilidade
no ocorrido.

Nio héa direitos absolutos, incluindo os direitos fundamentais. Mas
hé uma perigosa relativizagdo, ndo apenas da presungio de inocéncia, mas
também de outras garantias fundamentais (ROCHA; BITTENCOURT,
2018, p. 323). Essa relativizagdo coloca em risco a efetividade que se
pretende dar aos direitos politicos, permitindo que seu ambito de protegio
seja diminufdo sem qualquer justificativa constitucional para tanto.

Deve-se admitir que a redagfo do art. 1°, I, 1, da Lei Complementar
64 poderia ser muito melhor, assim nio haveria o desrespeito a valores
constitucionais. Por se tratar de um dispositivo com aplicagdo bastante
especifica e, por isso, ndo trazer uma grande quantidade de casos préticos,
a jurisprudéncia sobre o assunto ainda estd muito aquém do necessario
para que se possa trazer uma interpretagio de acordo com a Constituigdo
Federal (ROLLO, 2018, p. 417).

Mesmo assim, ainda ha alguns precedentes do Tribunal Superior
Eleitoral acerca do dispositivo legal citado. Nesses precedentes, a hipétese de
inelegibilidade é considerada constitucional, apesar de seus defeitos. o caso
do Recurso Especial Eleitoral 84.115, no qual o Tribunal Superior Eleitoral
afirma que a responsabilidade ocorre em relagfio ao que presumivelmente
exerceu o ato que levou ao estado falimentar da entidade de crédito,
seguro ou financiamento. Ou ainda o Recurso Especial Eleitoral 22739,
em que o Tribunal Superior Eleitoral assentou que nio havia qualquer
inconstitucionalidade da norma legal.
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Em outro caso concreto (RESPE 16477), o Tribunal Superior
Eleitoral determinou a aplicag¢do da inelegibilidade do art. 1°, I, i, da
Lei Complementar 64/90 a administrador de empresa de consércio,
pois equiparada a instituigdo financeira. Ha doutrina também nesse
sentido. Pedro Roberto Decomain (2004, p. 193) entende ser a hipétese
de inelegibilidade citada necessaria por verificar inicialmente se o
administrador, representante ou diretor das entidades financeiras néo
agiu com dolo ou culpa para causar a quebra da empresa. Nesse sentido,
se ndo ha certeza de que ndo houve engajamento no sentido de causar a
perda da liquidez da entidade é que serd possivel a candidatura a cargo
eletivo. Esses fundamentos, no entanto, nfio se sustentam.

Todos esses precedentes nio levam em consideragio a discordancia
do dispositivo com os valores constitucionais. Como visto, a causa de
inelegibilidade cria uma presung¢io de culpabilidade, o que contraria
frontalmente o principio do estado de inocéncia. Ndo se trata sequer de
aguardar o transito em julgado de decisdo condenatéria. A inelegibilidade
discutida ndo traz como requisito uma decisdo condenatéria. Simplesmente
h4 a criagio de uma presungio relativa. E relativa porque acaba afastada
quando a pessoa é exonerada de qualquer responsabilidade. Essa exoneragio,
inclusive, pode ocorrer tanto na esfera judicial quanto na administrativa,
uma vez que o dispositivo legal se refere a liquidagdo judicial ou extrajudicial.

Presumir é tomar como certo algo que é apenas provavel. A
presungdo de inocéncia tem fundamento constitucional. A presungéo de
culpabilidade ndo. Assim, estardo inelegiveis os diretores, administradores
e representantes das institui¢des de crédito, financiamento e seguro.
Nio importa quem deu causa, ou se o diretor fol o tinico responsavel,
pois hierarquicamente superior aos administradores ou ainda que os
administradores e representantes sequer tenham tido conhecimento do
ato que levou a quebra da empresa. Todos estardo inelegiveis até que
consigam ser exonerados dessa responsabilidade (ROLLO, 2018, p. 419).

A inconstitucionalidade é evidente. Nio se conhece outra situagio,
dentre as inelegibilidades, semelhante a essa. Ou seja, um ilicito cuja
presuncgio de culpabilidade traz automaticamente inelegibilidade apenas
pelo fato de a pessoa ter exercido certas fungdes nos 12 meses anteriores
a liquidagdo judicial ou extrajudicial de algumas entidades.

Para além da consideragio da inverséo da presungdo trazida enquanto
valor pela Constituigdo Federal, a inelegibilidade do art. 1°, I, i, da Lei
Complementar 64/90 estd submetida a condigio e ndo a termo. Nas outras
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hipéteses de inelegibilidades cominadas, hd um termo. E o que acontece
com a prevista no art. 1°, I, b, da Lei Complementar 64/90, prevista
para os membros do Poder Legislativo que tenha perdido seus cargos
por infringéncia a dispositivos da Constituigdo Federal, da Constituigdo
Estadual e das Leis Organicas, em que a afetagéo a capacidade eleitoral
passiva do cidaddo ocorre pelo remanescente do mandato e mais 8 anos.

Ou ainda nos termos do art. 1°, I, d, da Lei Complementar 64, em
que se estabelece, para os condenados por abuso do poder politico ou
econdmico, por decisdo transitada em julgado ou proferida por érgao
colegiado da Justiga Eleitoral, cujo prazo é de 8 anos contados da decisdo
em que o abuso se verificou. Ha aqui termo, ou seja, evento futuro e certo.
Se esse termo se verificar até antes da realizagfio da elei¢do, poderd o
cidaddo ter seu registro deferido. O termo permite uma previsibilidade e
uma estabilidade. A prépria seguranga juridica é valor. Se assim ndo o fosse,
o constituinte de 1988 nio teria estabelecido o principio da anualidade,
insculpido no art. 16 da Constitui¢do Federal.

Por esse principio, a lei que altera o processo eleitoral entra em
vigor com a sua publicagdo, mas s6 é aplicada nas eleigdes que ocorrerem
pelo menos 1 ano apés a sua publicagdo. O propésito do dispositivo é
evitar surpresas para os players do processo eleitoral, permitindo que
sejam empregados planejamento e organizagdo necessérios para o pleito
eleitoral (ZILIO, 2010, p. 24). Isso também vai ocorrer em hipéteses
de inelegibilidade. O valor seguranca juridica deve permear o processo
eleitoral. Ndo h4 razdo para que nio seja assim entendido.

Se ndo ha prazo definido, como no caso da inelegibilidade do art. 17, 1,
i, da Lei Complementar 64/90, a seguranga juridica é afetada em seu nticleo,
uma vez que da forma em que esta posta a questio, durante a restrigio a
capacidade eleitoral passiva até a exoneragio de toda a responsabilidade por
parte daquele que exerce fungéo de diregfio, administragio ou representagio
em entidade de crédito, financiamento ou seguro, estara submetido a
condigdo que, por sua vez, é evento futuro e incerto. Assim, simplesmente
néo hé prazo especifico, pelo que é praticamente impossivel saber quando
o cidadio sera considerado inocente dos atos de ma administragdo e que
acabaram levando a quebra da empresa (CASTRO, 2012, p. 242).

Outro aspecto também deve ser considerado. A causas de
inelegibilidade devem levar em consideragio do art. 14, § 9°, da Constituigdo
Federal. Segundo ele, outras hipéteses de inelegibilidade podem ser trazidas
por lei complementar. Cabe a tal norma estabelecer também o prazo de
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sua cessagfo, para a protecio da probidade administrativa, da moralidade
para o exercicio do mandato, considerada a vida pregressa do candidato,
além da normalidade e legitimidade das elei¢des contra a influéncia do
poder econdmico ou abuso de autoridade.

Sdo perceptiveis duas incompatibilidades entre o art. 1°, I, i,
da Lei Complementar 64/90 e o dispositivo constitucional citado. A
Constituigo possibilita que a lei complementar estabeleca outras hip6teses
de inelegibilidade, bem como o prazo de sua cessagdo. Ora, ndo é possivel
que se crie hipétese de inelegibilidade sem estabelecimento de prazo. Como
ja afirmado, prazo é termo, portanto evento futuro e certo. Se o dispositivo
infraconstitucional néo estabelece prazo, como ocorre com o art. 1°, I, i,
da Lei das Inelegibilidades, ndo é possivel que se aplique tal hipétese de
inelegibilidade, por nio ter atendido o requisito constitucional para tanto.

Por outro lado, as novas hipéteses de inelegibilidade ndo séo
livremente definidas pelo legislador infraconstitucional. Isso porque ha
o estabelecimento de valores pelo citado art. 14, § 9°, da Constitui¢do
Federal. Quando qualquer hipétese de inelegibilidade é criada, faz-se
necessario que o seja para a protec¢do dos valores probidade administrativa,
moralidade no exercicio do mandato ou ainda legitimidade e normalidade
do pleito eleitoral (ROLLO, 2018, p. 416).

O art. 1%, 1,1, da Lei Complementar 64/90 impde uma presungio de
responsabilidade para quem exerceu fungfo de diregdo, administragdo ou
representagio nos 12 meses anteriores a liquidagao judicial ou extrajudicial
da entidade de crédito, financiamento ou seguro. Ou seja, ndo ha qualquer
relagdo 16gica entre tal presungio e os valores protegidos pelo art. 14, §
9°, da Constitui¢io Federal.

Se a hipétese de inelegibilidade ndo protege qualquer dos valores
previstos no dispositivo constitucional ndo poderia ter sido criada. Isso
mostra igualmente a sua incompatibilidade com o Texto Constitucional.
Ofende a presungio do estado de inocéncia para uma situagio que sequer
poderia ser punida com inelegibilidade. Também por isso, apesar do quanto
estabelecido nos precedentes do Tribunal Superior Eleitoral, o art. 1°, I,
i, da Lei Complementar 64/90 é inconstitucional.

4. CONCLUSAO

O presente artigo tratou das inconstitucionalidades do art. 1°, 1, i,
da Lei Complementar 64/90. Esse dispositivo legal traz uma limitagio
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indevida ao exercicio da capacidade eleitoral passiva, direito politico,
logo fundamental, previsto pelo Texto Constitucional. Em sendo direito
fundamental, deve ser aplicado na maior medida possivel.

Logo, as hipéteses de inelegibilidade devem ser interpretadas
restritivamente. Nesse sentido, inelegibilidade que surge apenas pelo
exercicio de fungdes de diregdo, administragéo e representagio em entidades
de crédito, financiamento e seguro nos 12 meses anteriores a quebra é
incompativel com a Constitui¢do Federal.

Essa incompatibilidade surge principalmente porque o aludido
dispositivo legal cria uma presuncgio de culpabilidade, uma vez que o diretor,
administrador ou representante das entidades indicadas permanecera
inelegivel até ser exonerado de qualquer responsabilidade. H4 uma completa
inversdo da presungdo de inocéncia prevista no art. 5°, LVII, da Constituigio
Federal. Nesse caso, a ofensa a Constituigdo Federal é clara, expressa e
direta, apesar de esse ndo ser o entendimento do Tribunal Superior Eleitoral.

Além disso, hd outras duas incompatibilidades com o Texto
Constitucional. Dessa vez com a norma prevista no art. 14, § 9°, da
Constitui¢io Federal. A primeira é que esse dispositivo permite a criagio
de outras hipéteses de inelegibilidade por intermédio de lei complementar,
desde que se estabeleca o prazo durante o qual nfo havera exercicio da
capacidade eleitoral passiva, e a conduta ofenda os valores da probidade,
moralidade administrativa e legitimidade e normalidade das eleigdes.

A inelegibilidade do art. 1°, I, i, da Lei Complementar 64/90
nio estabelece prazo, mas apenas condi¢do. Esta é baseada na expressa
exoneragio de qualquer responsabilidade pela quebra da entidade. Enquanto
o prazo é futuro e certo, a condigdo nio.

A segunda incompatibilidade com o Texto Constitucional est4d no
fato do exercicio de fungdo de diretor, administrador ou representante
nio ofender os valores citados pelo Texto Constitucional, apenas por ter
exercido a pessoa tais fun¢des nos 12 meses anteriores a liquidagéo judicial
ou extrajudicial da instituigdo de financiamento, seguro ou de crédito. Ndo
ha ofensa direta a moralidade ou probidade, além de nio atentar contra a
legitimidade e normalidade nas elei¢oes.

Com isso, o art. 1°, 1, i, da Lei Complementar 64/90 é inconstitucional,
em que pese a opinido de parte da doutrina e dos precedentes do Tribunal
Superior Eleitoral. E necessdrio que tais precedentes sejam superados,
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em respeito a protegio aos direitos politicos e ao principio da inocéncia,
temas tdo caros ao Regime Constitucional Brasileiro.
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RESUMO: A consensualidade tem sido incentivada no ordenamento
juridico brasileiro, inclusive no dambito da atuagido da Administracgdo
Publica. Contudo, consolidar uma cultura juridica que retire o foco da
decisdo judicializada de conflitos demanda tempo. Este é o problema de
pesquisa: em que medida a cultura juridica tem incorporado a cultura
do consensualismo? A metodologia sociojuridica permite refletir sobre
quanto os atores do campo juridico estdo assumindo novas priticas na
solugdo dos conflitos, e assim incorporando uma racionalidade consensual.
A abordagem Direito e Politicas Publicas permanece um desafio de
pesquisa para compreender as possibilidades de arranjos institucionais
e ferramentas que permitam o consenso.

PALAVRAS-CHAVE: Mecanismos Adequados Solugio de Conflitos.
Direito Administrativo Consensual. Direito e Politicas Publicas. Cultura
Juridica. Agéncias Reguladoras.

ABSTRACT: Consensus has been encouraged in the Brazilian legal
system, including within the scope of Public Administration activities.
However, consolidating a legal culture that removes the focus from
the judicialized decision of conflicts takes time. This is the research
problem: to what extent is the legal culture adapting to the demands
of consensualism? The socio-legal methodology allows us to reflect
on how actors in the legal field are assuming new practices in conflict
resolution, and thus incorporating a consensual rationality. The Law and
Public Policy approach remains a research challenge to understand the
possibilities of institutional arrangements and tools that allow consensus.

KEY-WORDS: Adequate conflict Resolution Mechanisms. Consensual
Administrative Law. Law and Public Policies. Legal Culture. Socio-
Legal Research.
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INTRODUGAO

O acesso a justi¢a é um direito fundamental (art. 5, XXXV da
Constituigdo Federal), cabendo ao Estado promover o acesso aos érgéos
judiciarios e meios adequados para solugdo dos litigios de forma eficiente
e em um prazo de tempo razoavel. (art. 5, LX-XIV)

No Brasil, o contexto democratico e a presenga do direito nas relagoes
sociais' acarretou uma demanda judicial robusta. O conflito é inerente a
sociedade, contudo, nem sempre o Judicidrio precisa ser demandado — as
partes precisam ser valorizadas, com oportunidade e responsabilidade
pela solugdo de seus conflitos.

Este é o cendrio do surgimento dos mecanismos adequados® de
solugdo de conflitos: mediagéo, conciliagdo e arbitragem no ordenamento
juridico brasileiro.

O presente artigo tem como objetivo abordar o surgimento do Direito
Administrativo Consensual com o seguinte problema de pesquisa: em que
medida a cultura juridica tem incorporado a cultura do consensualismo?

A nogdo de cultura aqui utilizada ndo ¢é a de cultura em geral, mas
de um conjunto de ideias, valores, expectativas e atitudes em relagio a
lei e as instituigdes juridicas, ou seja, dentro de um determinado campo,

1 Esta presenga é conhecida como “juridicizagio” ou seja, “a vocagido expansiva do principio democritico
tem implicado uma crescente institucionalizagio do direito na vida social, invadindo espagos até ha pouco

inacessiveis a ele, como certas dimensdes da esfera privada” (Vianna et al., 1999, p. 15).

2 Ha uma controvérsia sobre a utilizagio do termo “alternativo” ou “adequado” diante dos paradigmas
que apresentaremos no decorrer deste artigo. Contudo, apenas registramos algumas reflexdes sobre a
controvérsia doutrindria: “Se por um lado, é possivel afirmar que o Judicidrio é meio adequado para solugdo
de uma série de conflitos, por outro lado, a conciliagio, a mediagio, a negociagio e a arbitragem sdo meios
alternativos ao Judicidrio para a solugdo de controvérsia. Ser uma via alternativa significa que constitui
um desvio autorizado as partes, com rentincia ao caminho ordinério representado pelo recurso a jurisdigio
estatal. Esses meios alternativos sio, na verdade, meios mais adequados para a solugdo de controvérsias.
Tal expressdo vem se consagrando na medida em que se percebe que para determinados tipos de conflitos
a solugdo pela via do Poder Judicidrio ndo se mostra conveniente ou adequada, de forma que a negociagio, a
mediagdo, a conciliagdo ou a arbitragem proporcionam uma melhor resposta aos interessados, isto é, mais
adequada e eficiente. Isso ndo significa, contudo, que a expressdo “meios alternativos” esteja equivocada ou
ultrapassada. Primeiro, porque efetivamente os meios citados sfo alternativos ao processo judicial no Poder
Judiciério, que seria o meio ordinério de solugdo de conflitos. Segundo, porque a utiliza¢do da expressio é
amplamente difundida e conhecida, de forma que o destinatario da comunicagio identifica de pronto qual
o assunto tratado. Inclusive, a expressio ¢ derivada da homénima em lingua inglesa alternative dispute
resolution — ADR. Por fim, porque nem sempre serd simples e unanime identificar qual o meio é o mais

adequado para a solugdo de determinado conflito.” (TONIN, 2016, p. 33-4)
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especificamente o campo juridico (espaco de luta simbdlica entre os atores
juridicos e suas respectivas interpretagdes). E neste sentido, a “cultura”
(ideias compartilhadas ou ndo) do campo juridico sobre o consensualismo:
uma Administragio Publica dialégica, que salienta, também, a administragdo
por acordos, negociagio, coordenagio, cooperagdo, colaboragio, conciliagio
e transagdo. (OLIVEIRA, 2010, p. 218)

A proposta é refletir sobre os percalgos ainda encontrados para a
efetivagdo de uma cultura de mediagdo e negociagdo nos conflitos com a
Administragio Publica. A hipétese apresentada é que a cultura ainda néo esté
totalmente consolidada, e para demonstrar isso faremos a anélise comparativa
entre a judicializagdo das politicas publicas e regulatérias e a arbitragem
nas agéncias reguladoras, a partir das préticas desenvolvidas na primeira
no sentido de cooperagio institucional. O caminho que os dois fen6menos
tém percorrido para avangar em praticas consensuais sera objeto de analise.

A pesquisa utiliza uma abordagem sociojuridica: o conceito de cultura
juridica® permite compreender o processo de construgfo de uma racionalidade,
de uma légica interpretativa sobre o papel de institutos juridicos (negociagdo
e mediagdo) e de atores juridicos (Poder Judicidrio, Ministério Publico,
advogados, Agéncias Reguladoras, Tribunal de Contas, e outros) na efetivagdo
de determinados direitos, mais especificamente na solugdo de conflitos.

No campo juridico a doutrina como sinénimo de referencial
tedrico, reconhecido e legitimo, e a jurisprudéncia, exercem o papel de
convencimento e de construg¢do de novas abordagens. Este é o contexto
de problematizagdo do presente trabalho: diante de controvérsias entre
doutrina e jurisprudéncia judicial e do Tribunal de Contas da Unido (TCU),
como construir uma légica consensual dominante? Quais sdo os desafios?

Para tanto o artigo foi construido da seguinte forma: no primeiro
momento a apresentacdo da cultura da “sentenga” e o cendrio da judicializagio
ap6s a Constituigdo de 1988. Em seguida apresentaremos a cultura do
consensualismo e os elementos mais questionados por atores que resistem
aos novos paradigmas do Direito Administrativo. Para ilustrar o processo
de transigdo, apresentaremos as controvérsias da utilizagdo da arbitragem
pelas Agéncias Reguladoras.

3 Esta cultura é construida a partir de embates simbélicos sobre o “dizer o Direito” mais reconhecido entre
os préprios atores do campo, entre os pares. Assim, compreender a “mentalidade” dominante entre os atores
sobre determinados temas explica o movimento de consolidagéo ou ndo de novas tendéncias interpretativas
pelos diversos atores juridicos, a forma como eles atribuem significado e reconhecem uma determinada
interpretagdo sobre o papel do Direito. (BOURDIEU, 1989; JUNQUEIRA, 2001; VILLEGAS, 2010)
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A consensualidade cunhada na eficiéncia, na participagio
administrativa e na governanga publica, que preza pela maior horizontalizagdo
das relagdes travadas entre Administragdo e administrados (PALMA,
2014) demanda uma cultura, uma légica interpretativa sobre o “dizer o
Direito” e o papel de institui¢des juridicas que ainda est4 em processo de
consolidagio. Vamos compreender como e por que.

2. "CULTURA DA SENTENCA”

Desde a promulgagio da Constituigdo de 1988, muito se fala sobre
direitos, em uma perspectiva mais ampla, de reivindicagio, de efetivagédo e
de acesso. Na mesma linha, os operadores do Direito (Judicidrio, Ministério
Publico, Defensoria Publica, advogados, doutrinadores) passam a atuar
cada vez mais na efetivacio desses direitos. O texto constitucional e a
retomada democritica sdo percebidos como um cendrio sociopolitico
e constitucional que provocou a estruturagio de uma cultura juridica
inovadora na compreensio e leitura do fenémeno juridico.

Essa inovagio reside basicamente na superago do paradigma positivista
que apregoava o distanciamento entre direito e politica. O positivismo juridico
enquanto sistema e teoria juridica é bastante complexo, mas a pretensdo de
construir um objeto e um método seguro, ou seja, isolar o direito de qualquer
racionalidade que néo fosse a juridica, a partir das regras e segundo critérios
emanados de uma légica formal rigida, tem sido questionada.

Nesta linha, o debate surge quando ha mais de uma norma possivel
para solucionar o conflito e até normas contraditérias. Isso ocorre com
frequéncia com os dispositivos constitucionais, exigindo outra técnica
metodolégica: a ponderagio, que é o método de fundamentagdo de um
enunciado de preferéncia em um caso concreto.

No ambito internacional, o paradigma positivista foi superado ap6s
a Segunda Guerra Mundial, quando a questdo da legitimidade dos atos do
Estado passa a ser questionada, utilizando textos constitucionais como
parametro. Nesse sentido, surgem as constitui¢des com textos que tratavam
nio apenas da organizagdo do poder politico e dos direitos individuais,
mas incorporaram direitos sociais que exigem a atuagdo dos Poderes
Legislativo e Executivo, incluindo ainda principios que expressariam os
valores da sociedade, permitindo uma vasta possibilidade de interpretago.
Assim, o sentido da palavra politica na relagdo com o direito designa a
expressio de valores, de principios compartilhados em uma sociedade
plural e democrética.
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Portanto, reconhece-se a centralidade das dimensdes social e politica
no Direito. Essa percepgdo é importante para o novo posicionamento do
Poder Judiciario como ator de carater decisério em questdes até entio
restritas as esferas politicas, Poder Legislativo e Executivo.

Contudo, no dmbito da formagio académica dos operadores do
Direito, a solugdo contenciosa e adjudicada dos conflitos e interesses
também foi e ainda é robusta.

... toda énfase é dada a solugio dos conflitos por meio de processo
judicial, em que é proferida uma sentencga, que constitui a solugio
imperativa dada pelo representando do Estado. O que se privilegia é
a solugdo pelo critério do “certo ou errado”, do “preto ou branco”, sem
qualquer espago para a adequagdo da solugio, pelo concurso da vontade
das partes, a especificidade de cada caso. (WATANABE, 2005, [s/n))

O autor chama esta abordagem de “cultura da sentenga”, ou seja, o juiz
prefere proferir sentenga ao invés de tentar conciliar as partes, pois a formago
processual ainda acontece na légica da teoria instrumentalista do processo.

A teoria instrumentalista do processo, bastante difundida no sistema patrio
pela Escola Paulista de Processo, parte da ideia de que o processo foi criado
pelo homem na busca de realizar determinados objetivos, e nessa perspectiva
deve ser visto, ndo se justificando formalismos contraproducentes, que
retardam a entrega da prestagdo jurisdicional, quando ndo a tornam
inefetiva. Fala-se em principio instrumental. (BRANCO, 2020, p. 52)

Para o instrumentalismo ha um protagonismo judicial, o processo é
instrumento a servico do Estado e ndo das partes na busca da realizagio da justica.

Além disso, a sociedade alimenta a “cultura do litigio”, pois alcangou
o ponto em que qualquer pequeno desentendimento entre vizinhos
é levado ao Judicidrio para que o juiz decida a situagio e declare o
vencedor e o perdedor. De uma forma geral, se foge da possibilidade
de realizar um acordo ou aceitar qualquer outro meio consensual de
solucionar os conflitos, pois se considera esta uma solugio de segunda
classe. A melhor decisdo, aquela digna de ser considerada correta para
qualquer litigio, deve ser proferida pelo juiz. Além disso, a maioria
dos litigantes ndo aceita a decisdo do juiz singular como definitiva e
recorre as instincias superiores para reanalisar seu caso, o que acaba
superlotando os érgdos do Judicidrio. (SPENGLER; SPENGLER
NETO, 2016, p. 20)
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No contexto social e constitucional brasileiro, os diferentes atores —
sociais, politicos, juridicos — passaram a demandar e a receber demandas
de novos sujeitos. A linguagem dos direitos estd presente no cotidiano
das relagdes sociais. As relagdes sociais estdo cada vez mais impregnadas
de teor juridico, uma légica de juridicizagdo, que mobiliza o campo
juridico no compromisso com a efetivagdo dos direitos fundamentais.
Essa é a concepgdo que permitird a construgiio de uma cultura favoréavel
a centralidade do Direito e dos atores do campo juridico na efetivagdo dos
direitos fundamentais, especialmente os sociais.

Todo esse cenario constitucional e social permitiu a estruturagio de uma
nova hermenéutica, um novo padrio de interpretagéo que ficou conhecido como
neoconstitucionalismo.* Portanto, os cendrios sociopolitico e constitucional
apontados favoreceram a construgio desse novo padrio de interpretagio e a
Jjudicializagdo da politica: o Judicidrio passa a ser investido da capacidade de
interpretar o conteido constitucional, transcendendo suas fungdes tradicionais
de apenas adequar o fato a lel. Assim, passa a inquirir a realidade & luz dos
valores e principios dispostos constitucionalmente, isto é, valores universais
de uma sociedade que nio se reconhece no seu Estado, em seus partidos e no
seu sistema de representagdo. A afirmagdo retoma a ruptura com o paradigma
positivista ja comentado — neste ndo caberia ao Judicidrio solucionar questdes
de cunho politico, tipicas dos outros dois poderes.

Este é o contexto da judicializa¢do da politica, das politicas ptblicas
e regulatérias. Um enredo sociopolitico e constitucional abrangente
e complexo, que conduzird a cultura da sentenga na perspectiva da
responsabilidade do Poder Judicidrio na solugdo de conflitos de cunho
distributivo’, como no caso de politicas publicas e de politicas regulatérias.

Politicas publicas sdo programas de a¢do governamental, visando
realizar objetivos determinados (BUCCI, 2006). As categorias que
estruturam o conceito de politicas piiblicas nio sio préprias do Direito,
mas sim da politica e da administragdo publica, carregando elementos

4 Apesar de nio ser objeto principal do presente trabalho, registramos aqui um conceito de neoconstitucionalismo:
teoria que busca explicar o surgimento de textos constitucionais a partir da década de setenta do século
XX que apontam a centralidade do texto constitucional, sua principiologia e um amplo catdlogo de direitos
fundamentais. Para saber mais: CARBONELL, Miguel; JARAMILLO, Leonardo Garcia. El canon

neoconstitucional. Madrid: Trota, 2010.

S

“Distribuir, ou fazer justica distributiva, é dar a cada um a sua parte no mal comum (distribui¢do dos 6nus)
ou no bem comum (distribuigdo de beneficios). A distribuigdo distingue-se da troca. A justiga das trocas
diz-se justica comutativa, ou retributiva ou corretiva. Comutar é trocar, retribuir é devolver e corrigir é

restaurar ao estado certo (e anterior).” (LOPES, 2006, p. 144/5, grifos no original)
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estranhos ao campo juridico, como dados econdmicos, histdricos e sociais de
determinada realidade que o poder publico quer atingir, e/ou a concretizagdo
de direitos (BUCCI, 2006).°

Contudo, é a norma juridica que desempenha a fun¢io de plasmar
os objetivos, as diretrizes e os meios dessa atividade estatal, a qual
normalmente surge a partir de uma agenda politica diante de um aspecto
da vida social que demanda a atuagdo do Estado de forma prestacional,’
via de regra condicionada ainda a principios e objetivos constitucionais.

Esta norma esta no direito administrativo, reduzindo o grau de
arbitrio da administragéo piblica e submetendo o administrado ao controle
jurisdicional de politicas publicas.

No aspecto formal, o controle é a garantia de submissdo a legitimidade
democritica, ou seja, o processo de construgio da politica publica deve
obedecer a transparéncia administrativa. O aspecto material do controle é
quanto as opgdes sobre o papel do Estado previstas no texto constitucional,
especialmente os que se ancoram na dignidade da pessoa humana.

Entretanto, a cultura da sentenca na judicializa¢do das politicas
publicas acaba por enfrentar o dilema da micro e da macro justica: ao
resolver uma demanda individual o juiz acaba impactando na politica
publica e seu carater distributivo. O Poder Judicidrio se divide em duas
grandes abordagens para a resposta a estes conflitos: conceder o direito
independentemente da politica piblica existente ou considerar o contetido
da politica publica, uma deferéncia ao Poder Executivo.

A racionalidade tem se alterado durante o tempo da judicializago
das politicas publicas e regulatérias — em um primeiro momento, durante
a década de 90, muitas decisdes encaravam a politica ptblica como um
“entrave burocratico” (ROMERO, 2008). A mudanga de compreensio sobre

6  “As politicas publicas néo sdo, portanto, categoria definida e instituida pelo direito, mas arranjos complexos,
tipicos da atividade politico-administrativa, que a ciéncia do direito deve estar apta a descrever, compreender
e analisar, de modo a integrar a atividade politica os valores e métodos préprios do universo juridico.” (Bucci,
2006, p. 31).

~1

“ Hoje é indissocidvel a nogdo de Estado a a¢fio sobre os rumos da sociedade, a¢do esta que deve estar
direcionada a buscar o aprimoramento da vida em comum como requisito da legitimidade e de legitimagao.
E também assentado que o Estado deve valer-se do direito para tanto, fazendo inscrever os objetivos a
serem alcangados em normas juridicas, sejam elas constitucionais, sejam infraconstitucionais. Com isto, o
direito passa a apresentar, além de suas fungdes tradicionais identificadas, outras ja plenamente enraizadas,
em que vem caracterizado como médium para o estabelecimento desses objetivos, cuja materializagio é
implementada por meio de politicas piiblicas econémicas e sociais.” (Massa-Arzabe, 2006, p. 51).
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a relagdo entre o Direito e a Politica Publica, para uma maior deferéncia
as ultimas é uma demonstracgio da consolidacdo de uma nova cultura
juridica durante o século XXI.

Isto ndo quer dizer que todos estdo acompanhando esta nova
racionalidade, mas o processo em curso pode ser percebido pelo surgimento
de novos arranjos institucionais que possibilitam o reequilibrio entre
poderes, minimizam o ativismo judicial (escolhas discricionarias dos juizes)
e asseguram a concretizagdo de direitos fundamentais, especialmente de
grupos estigmatizados (SILVA et al., 2012) — os didlogos institucionais.

As experiéncias no Brasil se concentram em préticas dialégicas no
4mbito da judicializagio da satide. E o caso dos Ntcleos de Assessoria ou
Apoio Técnico (NAT)?, cuja criagdo tem sido estimulada pelo Conselho
Nacional de Justiga (CNJ) para minimizar uma das grandes criticas a atuagdo
do Judiciario na drea: o desconhecimento técnico.? Contudo, importante
registrar que a analise de algumas “boas préticas” demonstra a dependéncia
da atuagio isolada de determinados atores juridicos. A institucionalizagdo
da pritica e do didlogo evitaria desdobramentos negativos sobre a atuagéo
de atores isoladamente e que nio estejam ainda reconhecendo as novas
racionalidades interpretativas.

A légica dos NATs na judicializagio da satde e a recomendagio
do CNJ se aproximam do que apresentaremos a seguir como a cultura

8  Analisando o caso de Araguaina/TO, Pinheiro (2016, p. 4) salienta que: “Esses Nicleos tém como finalidade
o auxilio aos magistrados no julgamento das demandas envolvendo prestagdes relacionadas ao direito a satde,
viabilizando a disponibilidade de um conhecimento técnico para o respaldo de uma decisdo mais segura.
Permitem ainda o melhor atendimento do cidadao, no sentido de agilizar a solu¢do de seu problema, além
de reduzir o nimero de demandas impetradas. Além de atuar como meio de solu¢do administrativa na fase
pré-processual e emitir pareceres técnicos durante a fase litigante, o NAT pode atuar como instrumento de
gestdo junto as Secretarias de Satide, Estaduais e Municipais, no sentido de identificar a maior incidéncia das
demandas para oferecer subsidio ao planejamento das a¢des de satide, com o objetivo de otimizar o atendimento
prestado aos usudrios.” A autora finaliza a pesquisa: “O exemplo de Araguaina ilustra o percurso histérico de
um arranjo que tem sido construido e modelado ao longo dos tltimos cinco anos pelos atores politicos que
convivem nesse contexto. Resolutividade, carater consultivo e pedagégico, celeridade, comprometimento,
imparcialidade, organizagao, sustentabilidade e inovagdo sdo caracteristicas que marcam o Niicleo em estudo.
O modelo, passivel de ser replicado para outros municipios do pafs, consideradas as devidas adaptagdes,
estrutura-se a partir da oitiva do gestor pelo sistema de justiga e evidencia que a superagio dos desafios
cotidianos s6 é possivel quando hé o espago institucional para o didlogo e hd vontade politica de todos os
envolvidos.” ( PINHEIRO, 2016, p. 38).

9 A Recomendagio no 81/2010 do CNJ recomendou o apoio técnico aos magistrados e demais operadores do
direito na formagdo de um juizo de valor quanto a demandas judiciais individuais envolvendo a assisténcia

a saude.
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do consensualismo: uma teoria estrutural de didlogo (BATEUP, 2006),"
saindo da discussdo sobre o contetido da decisdo judicial," se ativista
ou nhio, e se concentrando em mecanismos institucionais ou politicos
que permitam o didlogo entre os diferentes atores envolvidos."”” Aqui
percebemos um movimento no campo juridico no sentido de construir uma
racionalidade, uma “cultura” juridica que substitua a bindria: “A decisdo
consensual foge das férmulas binérias do tipo ‘proibido versus permitido’,
para enderecar solugdes pragmadticas, cujas clausulas de fazer e de ndo
fazer se mostrem mais adequadas a resolu¢io do problema que enseja a
atuagdo administrativa.” (PALMA, 2014, p. 187)

A teoria dos didlogos institucionais pretende evitar “verdades absolutas”
na solugdo de conflitos por intermédio da perspectiva cooperativa, dialégica.
“..partindo da compreensio da complexidade e limites de sua empreitada,
estas teorias buscam construir desenhos institucionais de maior interlocugo,
nos quais a responsabilidade pela configuragdo do sentido constitucional
é repartida entre diversos atores, aos quais competem, solidariamente, a
dificil tarefa de concretizar o texto fundamental.” (SILVA et al, 2012, p. 137)

Portanto, a “cultura da sentenca” e a “cultura do litigio” sdo os
grandes entraves para a aplicabilidade do segundo marco normativo que
busca a cultura de paz —a Lei no 18.14.0, de 26 de junho de 2015, conhecida
como Lei da Medicagio. A proposta é valorizar a pessoa como ser humano

10 “Structural theories of dialogue are based in the recognition that institutional or political mechanisms
exist within constitutional systems that enable political actors to respond to judicial decisions in the event
of disagreement. On this more positive understanding, dialogue about constitutional meaning emerges
when these mechanisms of response are engaged, enabling a dynamic process of to-and-fro to take place
between judges and other constitutional actors.” (Bateup, 2006, p. 32).

11 “Diante das dificuldades encontradas para justificar o controle de constitucionalidade por diferentes
correntes que afirmam que esse dispositivo deva ser utilizado, a teoria dialégica buscou enfatizar nao os
aspectos interpretativos que deveriam ser empregados pelos magistrados na formulagao de suas decisdes,
mas qual a fung¢do institucional ocupada pela fiscalizag¢do constitucional. Assim, ndo se trata mais de (apenas)
ressaltar aimportancia dos valores morais fundamentais resguardados pela Constitui¢do, mas como definir
as estruturas de Poder de modo que a produgio de decisdes ndo seja o resultado de ‘monélogos’.” (Cléve;
Lorenzetto, 2015, p. 197).

12 “O amadurecimento do Estado Democritico de Direito possui como teste sua capacidade de manter um
conjunto institucional ao longo do tempo, mas, de igual sorte, fazer com que tais institui¢des possam ser
objeto de atualizagdes, de mudangas estruturais que venham a adequar a tensdo entre o direito e a politica.
Assim, ainda que a estrutura institucional da deciso judicial demande que as partes defendam seus casos com
argumentagdes como se elas pudessem ser objeto de respostas definitivas, a busca por consensos no espago
Jjuridico ndo pode ofuscar o Judicidrio para os fatos politicos que pulsam na vida social e que animam a vida
em sociedade. Eis que, a discordéncia a respeito das decisdes judiciais pode sempre reavivar controvérsias
politicas e, até onde a vista alcanga, as formas mais aprimoradas de resolugdo das tensdes entre direito e

politica ocorrem através da dialégica institucional.” (Cléve; Lorezetto, 2015, p. 203).
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e o pacto entre iguais, fomentando a cooperagio, o entendimento e a justiga
social: mediagdo de conflitos entre individuos particulares e também
autocomposigio de conflitos no contexto da Administragio Publica. Trata-
se da cultura do consensualismo que abordaremos a seguir.

3. CULTURA DO CONSENSUALISMO

Conforme destacamos, a cultura juridica brasileira assimilou as
caracteristicas do neoconstitucionalismo, sobretudo os principios e a
ponderagio, mas mantendo a cultura da sentenca, especialmente nas
demandas de carater distributivo apesar da constitucionalizagio também
poder influenciar o instrumentalismo: a dignidade constitucional do
processo ndo autoriza a sua redugdo em mero instrumento do Estado.

Recentemente, a visdo instrumentalista do processo vem cedendo
espago a um maior protagonismo das partes. Passa-se a visdo de
processo como comunidade de trabalho, sendo, neste cendrio, a
cooperagio considerada o grande vetor a reger o papel judicial e a
atitude das partes. (BRANCO, 2020, p. 55)

O novo Cédigo de Processo Civil (CPC — Lei n° 13.105, de 16 de
margco de 2015) é apontado como marco normativo nesta nova interpretago.
Contudo, a “cultura da senten¢a” demanda tempo para ser substituida.

E a mesma polémica que destacamos na judicializa¢io das politicas
publicas e regulatérias é retomada aqui no processo de constitucionalizagdo
do Direito Administrativo. Ao assumir o papel de norte interpretativo do
ordenamento juridico, o contetido constitucional vincula a administragdo
publica, autorizando um controle jurisdicional mais intenso dos atos
administrativos classificados como discricionarios (OLIVEIRA, 2010).

Nessa linha, sobressai o principio da juridicidade no lugar da
legalidade: a administragdo ndo estd vinculada apenas a regras previstas
nas leis, mas também no préprio Direito, incluindo os principios
constitucionais."

13 “A substituigdo da lei pela Constitui¢do, portanto, refor¢a a ideia da for¢a normativa da Constituigéo. A
consagragio da tese da forga normativa dos principios constitucionais, por vezes em conflito em uma sociedade
pluralista, implica a necessidade de utilizagdo da ponderagéo de interesses por parte da Administragio Piblica
na sua atuagdo. Sendo a finalidade precfpua da Administragdo a concretizagdo da Constitui¢do, a ponderagio
passa a ser uma ferramenta importante no processo de resolugio de conflitos entre principios.”(Oliveira,

2010, p. 76).
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O principio da juridicidade d4 maior importancia ao Direito como
um todo, daf derivando a obrigagdo de se respeitar, inclusive, a no¢ao
de legitimidade do Direito. A atua¢do da Administragdo Publica
deve nortear-se pela efetividade da Constituigio e serd pautada pelos
pardmetros da legalidade e da legitimidade, intrinsecos ao Estado
Democratico de Direito. Ao invés de simples adequagio da atuagio
administragdo a uma lei especifica, exige-se a compatibilidade dessa
atuagdo com o chamado “bloco de legalidade”. (OLIVEIRA, 2010, p. 74-5)

Para a doutrina do Administrativismo consensual, o “crescente
consensualismo no exercicio da atividade administrativa estaria relacionado
a diversos fendmenos convergentes, dentre os quais a limitag¢do da
autoridade do Estado, a crescente abertura da atividade administrativa
para a participagdo popular, a contratualizagio da atuagdo administrativa, o
fortalecimento dos vetores de eficiéncia e economicidade administrativas e o
reconhecimento do esgotamento / insuficiéncia dos mecanismos tradicionais

de atuagdo administrativa. (MARQUES NETO; CYMBALISTA, 2011, p.1)

A doutrina apresenta duas op¢des para a solugio dos conflitos:
a heterocomposigdo e autocomposi¢io. A heterocomposi¢io é quando
um terceiro neutro e imparcial, ndo envolvido no conflito de interesses,
determina quem tem razio no caso concreto. E o que acontece na decisdo
judicial e na arbitragem. Na autocomposigdo as proprias partes chegam a
solugdo do conflito, com ou sem a participa¢do de um terceiro (mediador
ou conciliador).

A'ideia da autocomposigdo prevista neste artigo esté alinhada com
a proposta norte-americana da Universidade de Harvard - Alternative
Dispute Resolution (ADR) para identificar outros meios de solucdo de
conflitos distintos do processo judicial.

Entre os particulares é uma forma mais célere, menos dispendiosa
e mais eficiente para solugdo de controvérsias, desafogando o Judicidrio,
valorizando as partes, proporcionando uma oportunidade para “expor suas
propostas e vio tentar chegar a um acordo para solucionar a demanda”.
(SPLENGER; SPLENGER NETO, 2016, p. 23)

Conforme j4 abordado, a mediagdo visa por meio do dialogo buscar a
pacificagdo social. Além disso, busca valorizar as partes do conflito
dando a elas autonomia e responsabilizando-as pela solugio do litigio
para que se sintam respeitadas e aprendam a lidar com os conflitos do
dia a dia. (SPLENGER; SPLENGER NETO, 2016, p. 24)
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Importante destacar, entretanto, que a celebragdo de um acordo
pode encerrar um processo judicial, mas nfo necessariamente o conflito.
Isto porque o conflito é inerente a sociedade, faz parte do convivio social.

No contexto até aqui apresentado, o Relatério do Justica em
Numeros publicado pelo Conselho Nacional de Justiga (CNJ) demonstra
a necessidade de envolvimento da Administragido Publica na busca por
solugdes alternativas dos conflitos.

No relatério que apresenta dados do levantamento de 2020, a Justica
brasileira recebeu 25,8 milhdes de novos processos, com 27,9 milhdes de
casos decididos e um estoque pendente de 75,4 milhdes de processos. A
Administragdo Publica é litigante contumaz (repeat player) nestes dados,
violando o principio da eficiéncia na medida em que a morosidade e alto custo
dos processos envolve recursos tanto do Judicidrio quanto do Executivo.

A Lein® 18.140/2015" prevé a possibilidade de mediagio como meio
de solugdo de controvérsias entre particulares e a autocomposi¢do nos casos
em que uma parte é pessoa juridica de direito publico. Na mediagio ha a
atividade técnica exercida por terceiro imparcial sem poder de deciséo,
escolhido ou aceito pelas partes que as auxilia e estimula a identificar
e desenvolver solugdes consensuais para a controvérsia (SPLENGER;
SPLENGER NETO, 2016).

A possibilidade de resolugio consensuada de conflitos envolvendo
a Administracgdo Publica j4 é prevista em normas brasileiras, como a Lei
n° 9. 469/1997 que autoriza os entes publicos a realizarem acordos ou

14 Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderio criar cAmaras de prevengio e
resolu¢do administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos érgaos da Advocacia Publica, onde houver,
com competéncia para:

I - dirimir conflitos entre érgios e entidades da administragdo publica;

II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugio de conflitos, por meio de composigdo, no caso de
controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito publico;

III - promover, quando couber, a celebragio de termo de ajustamento de conduta.

§ 1° O modo de composigio e funcionamento das camaras de que trata o caput seré estabelecido em regulamento
de cada ente federado.

§ 2° A submisséo do conflito as cAmaras de que trata o caput ¢é facultativa e sera cabivel apenas nos casos
previstos no regulamento do respectivo ente federado.

§ 3° Se houver consenso entre as partes, o acordo serd reduzido a termo e constituird titulo executivo
extrajudicial.

§ 4° Nio se incluem na competéncia dos érgiaos mencionados no caput deste artigo as controvérsias que
somente possam ser resolvidas por atos ou concesséo de direitos sujeitos a autorizagio do Poder Legislativo.
§ 5° Compreendem-se na competéncia das cAmaras de que trata o caput a prevencio e a resolugio de conflitos

que envolvam equilibrio econdmico-financeiro de contratos celebrados pela administragio com particulares.
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transagdes para terminar litigios e termos de ajustamento de conduta
para prevenir ou terminar litigios, além da Lei de Arbitragem (Lei n°
18.129/ 2015) que incluiu autorizagdo expressa & Administragio Publica
direta e indireta de utilizar a arbitragem para dirimir conflitos relativos a
direitos patrimoniais disponiveis; e a Lei n° 13.140/ 2015, que dispde sobre
a mediagdo como meio de solugio de controvérsias entre particulares e
sobre a autocomposigio de conflitos no ambito da Administragio Publica.

De todo o exposto, pode-se inferir que a administragio publica
transacional, firma acordos e termos de ajustamento de conduta — esses
ultimos como espécie do género acordo e em situagdes com interesse
publico primério presente (interesses da sociedade). Em sentido amplo
pode-se afirmar que essas resolugdes consensuais sio precedidas de uma
negociagdo, limitada, sem dtvida, em razio das prerrogativas dos entes
publicos e pela prépria supremacia do interesse ptblico. Nada impede
também que as tratativas com vistas a obtengdo de um acordo sejam
facilitadas por um conciliador, conforme caracteristicas dessa modalidade
Ja mencionadas. (SPLENGER; SPLENGER NETO, 2016, p. 68)

A consensualidade no curso do processo administrativo flexibiliza
a prerrogativa imperativa e unilateral da Administragdo Publica, mas
ocorre muito mais em razdo das exigéncias pragmaticas de governanga no
Direito Administrativo Sancionador. Esta area do Direito Administrativo
ganhou maior relevancia com o desenvolvimento dos marcos regulatérios
e sancionatdrios na esfera administrativa das agéncias. (OLIVEIRA;
GROTTI, 2020)*

Essa perspectiva mais negocial e plurilateral adotada pela nova
regulacdo deixou suas pegadas inclusive no exercicio do poder
sancionador pelos 6rgdos autdnomos. Vista sob uma perspectiva
mais instrumental, a atividade sancionatéria vem se despindo de seu
carater simbdlico (a resposta necessaria a um descumprimento da
norma juridica que representaria uma ameaga a propria autoridade

15 “Desde 1988, o Direito Administrativo Sancionador tem se reinventado sucessivamente ao longo do processo
de constitucionalizagéo e democratizagio inerente ao paradigma de Estado Democratico de Direito. Diversos
fatores contribuem decisivamente para sua evolugdo, expansio, alteragio e aperfeicoamento no campo do direito
administrativo: estudo aprofundado das infra¢des e san¢des administrativas como atividade administrativa,
andlise do processo administrativo, aprofundamento do regime juridico-administrativo sancionador na
protegio de direitos e garantias fundamentais, desenvolvimento da regulagéo, desenvolvimento de campos
especificos de potestades administrativas sancionadoras, necessidade de conformagéo do regime juridico de
atos sancionadores de Tribunais de Contas, expansao da improbidade administrativa, movimento internacional
anticorrupgdo, introdugio de teorias inspiradas no pragmatismo (consequencialismo e consensualismo).”
(OLIVEIRA; GROTTI, 2020, p. 120-21)
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regulatéria) e adquirindo cada vez mais o papel Gnico de meio para
alcangar das pautas e finalidades de interesse coletivo.

Cresce entiio a possibilidade e a pratica de se atingir a mesma finalidade
por meio do abandono do processo sancionador e da aplicagido de uma
sangdo em prol de compromissos de reparagio dos danos, de alteragio
de comportamentos faltosos ou ainda de medidas compensatérias que
tragam beneficios efetivos a coletividade.

Esses acordos substitutivos pressupdem (i) o abandono do procedimento
sancionatorio, entendido como o iter estabelecido pela norma juridica
de apuragdo da verdade com vistas a aplicagdo de uma sangdo; (ii) o
abandono da prépria prerrogativa de punir em favor de providéncias
mais efetivas para consecugio do interesse publico; ou ainda (iii) a
rendncia parcial a aplicagdo de uma sangdo, seja em natureza, seja
ainda em volume (montante). (MARQUES NETO; CYMBALISTA,
2011, p. 3)

Os acordos substitutivos mencionados na citagdo se enquadram
nos Termos de Ajustamento de Conduta (TAC)'¢, que para alguns autores
trata-se de espécie do género acordo (SPLENGER; SPLENGER NETO,
2016), precedida de uma negociagao, “limitada, sem divida, em razdo das
prerrogativas dos entes publicos e pela propria supremacia do interesse
publico”. (SPLENGER; SPLENGER NETO, 2016, p. 68). Trata-se de
uma ferramenta que tem o “objetivo de garantir a aderéncia dos agentes
econdmicos regulados aos valores e finalidades agasalhados pela regulagio,
nos casos em que a mera aplicagiio de sang¢iio parece menos eficiente ou
mais gravosa para atingir tal fim.” (MARQUES NETO; CYMBALISTA,
2011, p. 9)"".

16 “Depreende-se que os TACs sdo instrumentos consensuais substitutivos ou suspensivos de composigio de
conflitos entre a Administragio e, nos casos de procedimento administrativo sancionador, os infratores, com
o fim de almejar interesses puiblicos especificos. Trés sdo, portanto, as caracteristicas desses acordos: (I) a
consensualidade, inerente de qualquer acordo; (I) a alternatividade, necesséaria a substitui¢ao ou suspensao;
e (IIT) a finalidade publica, decorrente do interesse publico especitico.” (SADDY; GRECO, 2015, p. 171)

17 “Dessa forma, o TAC, pela via consensual, como forma de resolugio de conflitos e realizagdo do interesse
ptblico, mostra-se uma solugio adequada a reversio imediata da sang¢do aplicada em medida benéfica para a
sociedade, sendo um importante instrumento de composi¢éo de conflitos e regulagio do setor, pois confere
maior eficiéncia a coercividade estatal, de modo a possibilitar e assegurar a cessagdo da pratica inves- tigada
com a reparagio de seus efeitos lesivos, ainda que em potencial. Ademais, diminui o tempo necessario que o
regulador leva para adequar a conduta a norma, aumenta a efetividade das decisdes administrativas, reduz
as chances de questdes regulatérias serem transferidas para o Poder Judicidrio e, por conseguinte, minora
os custos do enforcement e do 6rgdo regulador em investigar praticas supostamente ilicitas.” (SADDY;
GRECO, 2015, p. 200)
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Diante do exposto, de uma cultura do consensualismo, analisaremos
agora as dificuldades na sua efetivacdo. Isto porque os atores do campo
juridico ainda estdo entre as duas culturas e o reconhecimento e validagdo
da nova perpassa pelo continuo exercicio de convencimento por parte de
atores que exercem o controle das politicas publicas, como Judiciario e
Tribunal de Contas. A arbitragem no ambito das agéncias regulatérias
e as dificuldades encontradas para o reconhecimento de sua relevancia
demonstrario os desafios que a consolidagdo da cultura do consensualismo
ainda precisa vencer.

4. DESAFIOS DO CONSENSUALISMO NAS AGENCIAS REGULATORIAS

A fungio reguladora do Estado pode ser resumida como de controle
de tarifas, fomento da competitividade, fiscalizagdo do cumprimento do
contrato de concessio, arbitramento dos conflitos etc. Para tanto, uma
das caracteristicas que mobiliza o investimento é um marco regulatério
que diminua as incertezas em relagdo ao cumprimento dos contratos
estabelecidos entre o Poder Publico e a iniciativa privada, isto é, um
ambiente institucional estavel.

Nesse contexto, ndo é qualquer sistema judicial que serviria como um
eficiente conjunto de mecanismos de freios e contrapesos no contexto
da atividade regulatéria. Somente um Judicidrio forte e independente
seria capaz de limitar o poder discriciondrio da administragio. A forga
e a independéncia do sistema judicial dependem, por sua vez, de um
bem estabelecido conjunto de regras e leis de direito administrativo e
constitucional e de um legado histérico deixado por decisoes judiciais
em favor do respeito aos contratos, da chancela aos direitos de
propriedade e da observéncia a tradigdo do Rule of Law (universalidade
e imparcialidade na aplicagio do direito estabelecido). (COSTA JR.,,
2006, p. 13)

A incerteza juridica esta presente no significativo indice de alteragdo
de decisdes administrativas durante o processo judicial (suspensdo, anulagéo,
confirmagio). Quando o Judicidrio modifica seu entendimento, até entéo
prevalecente, sobre a decisdo administrativa, diminui-se a previsibilidade
sobre o modo de aplicagdo da norma regulatéria, e, assim sendo, aumenta-
se a incerteza juridica. (MARANHAO, et all, 2014)

As pesquisas conduzidas na area agregam outro elemento para a
motivagdo da judicializagdo: hé fortes indicios sugerindo que os interesses
politicos de grupos de cada setor, combinados com caracteristicas
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institucionais das agéncias e de tribunais, influenciam quando e como as
disputas regulatdrias sdo le\jadas ao Judicidrio (SILVA, COSTA JR, 2011;
PRADO, 2016; MARANHAGO, et all, 2014). Alguns indicadores disso sdo:
inclinagdo do juiz em decidir contra ou a favor da parte beneficiada pela
politica regulatéria, como por exemplo na regulagdo de servigos publicos
e arelagiio de consumo; nivel de adesio dos juizes ao contetido da politica
regulatdria vigente; legitimidade e a credibilidade da agéncia reguladora;
dificuldade de compreensdo sobre o papel das agéncias na composigado
de interesses publicos, privados e coletivos, reduzindo-os aos moldes
do direito privado ou, entdo, refugiando-se em paradigmas do Direito
Administrativo formalista; e falta de expertise técnica.

No contexto da judicializagdo das politicas regulatdrias, este caminho
ainda estd sendo percorrido, mas, conforme analisado nos diferentes
exemplos, é possivel minimizar os impactos da “tltima decisdo” por
parte do Judicidrio ou do Tribunal de Contas quando a autonomia do
6rgdo regulador é minimamente respeitada — “nticleo duro intangivel: a
competéncia para disciplinar o respectivo setor da Economia, por meio da
edigdo de regulamentos econdmicos” (MOREIRA, 2014, p. 130).

As agéncias reguladoras brasileiras possuem um alto nivel de
insulamento burocrético e técnico — foram criadas para resguardar
peculiaridades de cada setor, com garantias para a atracdo de investidores
internos e externos preocupados com a seguranca juridica. Para tanto, a
adogdo de métodos de resolugido de litigios céleres, técnicos e eficientes
¢ indispensavel para o equilibrio dos participes dos setores. O Poder
Judicidrio, imerso em demandas, ndo consegue oferecer a prestagdo
jurisdicional em tempo adequado, inclusive diante dos setores dindmicos
da economia envolvidos. (GUERRA, 2019)

Nesta linha de raciocinio, varias disposi¢des legais e infralegais
concedem a p0851b111dade das agenc1as reguladoras dirimirem as
divergéncias entre concessiondrias, permissionérias, autorizadas, produtores
independentes, agentes e consumidores.” Em alguns textos hé a previsdo

18 Alguns exemplos: ANATEL e Lei o 9.472/1997 cujo art. 19, XVII dispde que a ANATEL detém competéncia
para “compor administrativamente conflitos de interesse entre as prestadoras de servigo de telecomunicagdes”.
A Lein o 9.478/1997 estabelece que “o regimento interno da ANP dispora sobre os procedimentos a serem
adotados para solugio de conflitos entre agentes econdmicos, e entre estes e usudrios e consumidores, com
énfase na conciliagdo e arbitramento” (art 20). A Lei no 9.427/1996 estabelece que a ANEEL tem competéncia
para “dirimir, no ambito administrativo, as divergéncias entre as concessionérias, permissiondrias, autorizadas,

produtores independentes e autoprodutores, bem como entre esses agentes e seus consumidores” (art 30 V).
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explicita do arbitramento como forma de resolugéo de litigios complexos
e com repercussdes econdmicas relevantes.

Apesar de algumas controvérsias doutrindrias e jurisprudenciais
sobre a utilizagdo da Arbitragem envolvendo a Administragdo Pubica,
a “capacidade técnica dos arbitros, consensualidade de sua instituigdo,
celeridade e informalidade no seu procedimento sdo algumas das principais
caracteristicas, e que podem resultar em uma decisdo mais célere e adequada
para a evolugdo dos setores da economia”. (GUERRA, 2019, p. 80)"

Contudo, subsistem controvérsias sobre a consensualidade e os
principios da Administracdo Publica. Nos itens elencados abaixo, ¢ possivel
perceber a dicotomia entre premissas teoricas sobre o papel regulador e a
consensualidade no d&mbito do Direito Administrativo. Isto porque uma
corrente pressupde que as transformagdes na regulagdo correspondem “a
perda gradual do carater de precedéncia e de supremacia estatal nas relagdes
sociais, em favor de uma postura mais negocial ¢ mais mediadora em relagdo
aos administrados”. (MARQUES NETO; CYMBALISTA, 2011, p. 1)*

a) Principio da Isonomia: “Nas controvérsias entre particular e
pessoa juridico da direito publico, dentro do processo administrativo,
ndo ha isonomia entre as partes, considerando as prerrogativas do ente
publico”. (SPLENGER; SPLENGER NETO, 2016, p. 69). Portanto, a
melhor estratégia é a conciliagdo.

19 Nio obstante a autonomia da vontade seja de um dos principais valores em torno dos quais se concebe a
arbitragem contemporanea, sua abordagem em relagio ao Poder Ptiblico, merece uma especial considerago.
Em primeiro lugar, por ndo ser esta uma caracteristica da maneira pela qual a Administragdo age, pois
nio é a autonomia da vontade que movimenta a Administragéo. Ao contrario, os impulsos que movem a
administragdo publica sdo, como geralmente se aponta, o interesse ptiblico e a legalidade.

Por outro lado, o contrato administrativo ndo é um ato de plena autonomia da vontade sob a ética do
contratante particular. O vinculo contratual, no caso, estabelece-se por meio de um procedimento formal —a
licitagdo — em bases competitivas. Em tal procedimento, a autonomia da vontade do particular, mostra-se
presente apenas em seu interesse em participar, ou ndo, da licita¢do destinada a formagdo de determinado
contrato. Nio lhe é dado, no entanto, negociar as cldusulas contratuais, estabelecidas nos termos de um
edital previamente divulgado.

Sendo assim, o estabelecimento da convengao de arbitragem no 4mbito dos contratos administrativos
deve conciliar as premissas desse meio de solugio de controvérsias com os condicionantes préprios da
administragio publica, respeitando-se a alguns condicionamentos préprios do direito pablico na configuragio
do procedimento arbitral. (SALLES, 2021, p. 269)

20 “Esse crescente consensualismo no exercicio da atividade administrativa estaria relacionado a diversos
fendmenos convergentes, dentre os quais a limitagéo da autoridade do Estado, a crescente abertura da atividade
administrativa para a participagdo popular, a contratualizagio da atuagdo administrativa, o fortalecimento
dos vetores de eficiéncia e economicidade administrativas e o reconhecimento do esgotamento / insuficiéncia

dos mecanismos tradicionais de atuagio administrativa.”(MARQUES NETO; CYMBALISTA, 2011, p. 1)
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O caput do art. 38, ao contrdrio do seu antecessor e da légica estabelecida
no artigo 1, autoriza a utilizagio da estratégia de mediagdo andes da criagio
das “cAmaras de mediagio”. Conforme demonstrado nos comentérios ao
artigo anterior, os conflitos envolvendo a administragdo publica possuem
contornos proprios que impossibilitam o uso da mediagdo nos exatos
moldes da Subsegdo I, da Sego 11, do Capitulo I da Lei. O texto do artigo,
portanto, ao usar a expressio “media¢io” em vez de “autocomposi¢io”,
acabou por colidir com toda a teleologia apresentada ano artigo anterior. Se
nio bastasse essas inconformidades, identifica-se, novamente, um descuido
do legislador: o artigo 32 disciplina a criagdo de “cdmaras de prevengdo e
resolugfio administrativa de conflitos” e ndo de “cAmaras de mediag¢o”, como
constou no artigo 33. (SPLENGER; SPLENGER NETO, 2016, p. 72)

b) A indisponibilidade do interesse puiblico: o art. 3 da Lei determina que
“Pode ser objeto de mediagdo o conflito que verse sobre direitos disponiveis
ou sobre direitos indisponiveis que admitam transag¢io”. Alguns alegam que
o interesse publico é indisponivel e por isso néo seria possivel a mediagao.

Contudo, a teoria da supremacia do interesse publico tem sido
revisitada diante dos novos paradigmas do Direito Administrativo®’.
Portanto, a questdo da autocomposigio na esfera da Administragio Pablica
nio esta na indisponibilidade do direito, mas sim em identificar quando
de fato hé interesse publico em jogo.

De modo geral, em relagdo aos conflitos que envolvam direitos
indisponiveis, a liberdade das partes para escolher os termos do acordo
deve-se limitar os parametros legais, sendo que tais balizas ndo retiram
toda autonomia das partes. Isso porque o ordenamento juridico, em
regra, nio esgota as diferentes possibilidades de garantia ou exercicio
do direito, viabilizando que convencione a melhor para cumprir os
ditames legais. (ITSO, 2019, p. 62)

c) Sobre a arbitragem especificamente, a polémica sobre a
arbitrabilidade subjetiva e objetiva ainda persiste mas tem gradativamente
sido solucionada. Sobre a arbitrabilidade subjetiva, que é a capacidade das
partes submeterem seu litigio a arbitragem, a evolugdo legislativa nido
deixa davidas sobre a possibilidade das agéncias reguladoras firmarem

21 Binenbojm (2005) resume bem a necessidade de revisdo do paradigma: “se o interesse publico, por ser um
conceito juridico determinado, s6 ¢é aferivel ap6s juizos de ponderagdo entre direitos individuais e metas
ou interesses coletivos, feitos a luz de circunsténcias concretas, qual o sentido em falar-se num principio
juridico que apenas afirme que, no final, ao cabo do processo ponderativo, se chegara a uma solugio (isso

é, ao interesse publico concreto) que sempre prevalecerd?” (p. 30)
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convengdes arbitrais. No &mbito da arbitrabilidade objetiva hé a necessidade
de uma anélise mais apurada do caso concreto, isto porque a questio reside
na viabilidade juridica da matéria em litigio ser submetida a arbitragem.
Aqui registramos trecho da reflexio feita por GUERRA (2019):

Nesse contexto, as sangdes que ndo podem ser questionadas pela via
arbitral sdo aquelas relacionadas a verdadeiras infragdes administrativas
(e nio meramente contratuais ou provenientes da relagio contratual).
De fato, nessas hipéteses, uma vez verificado o descumprimento da
obrigagdo prevista em lei, caberd somente a agéncia reguladora apurar
o fato, punindo o infrator, caso assim seja definido apds a regular
tramitagio de procedimento administrativo.

Considerando que, nesse caso, ha pleno exercicio do poder de policia pelo
6rgao regulador, ndo pode o tribunal arbitral substitui a agéncia reguladora
para decidir sobre a sangdo. De todo modo, faculta-se ao regulado discutir,
no ambito do poder judicidrio, a legalidade da punigdo aplicada com base
no do poder fiscalizatério das agéncias reguladoras. A inarbitrabilidade
da matéria decorre, portanto, da impossibilidade de eventual sentenca
arbitral afastar, rever ou impor sang¢do administrativa prevista em lei,
uma vez que se cuida de atribuigdo exclusiva das agéncias reguladoras,
cuja revisdo é facultada exclusivamente ao judicidrio. (p. 88-90)

Apesar da controvérsia, inclusive com alguns precedentes do TCU no
ambito das agéncias reguladoras®, a maioria doutrinaria e jurisprudencial

22 O Acé6rddo no 2.145/2013 que trata de pedido de reexame de decisdo que proibiu a utilizagdo arbitral pela
empresa estatal Petrobrés afirma que: “(...) Veja-se que o custo das contratagdes ndo pode ser considerado
baixo se h4 descumprimento do ordenamento juridico, na verdade o custo real é o dito ‘elevado’ e nio o
minorado em face de desvios legais 29. Dessa forma, como os argumentos ora trazidos aos autos ndo sio
suficientes para modificar o encaminhamento anterior proferido, a decisdo recorrida deve ser mantida
em seus exatos termos.” Sobre o caso, FONTOURA (2014) afirma que: “A cldusula arbitral questionada
possufa a seguinte redagdo: ‘35.1.1 As Partes obrigam-se a resolver por meio de arbitragem toda e qualquer
controvérsia e/ou disputa entre as Partes oriunda ou relacionada ao Contrato e/ou a quaisquer contratos,
documentos, anexos ou acordos a ele relacionados.’Como se vé, ndo especificava previamente o que seria
arbitravel em concreto, no entanto, o TCU decidiu analisar “se a resolugdo de controvérsias é passivel de
delegagio a colegiados autdnomos, como ora esbogado na Minuta do Contrato, em seu item 35.1.5 e 35.1.8”,
culminando na decisio de que todas as questdes relativas ao equilibrio econdmico-financeiro nio poderiam
ser arbitradas, apresentando como se ver justificativas particulares para uma decisdo generalista. Existe
uma gama de possibilidades de discussio acerca do equilibrio econdmico de um contrato de concessao, que
pode ser definido como “a relagio estabelecida inicialmente pelas partes entre os encargos do contratado
e a retribui¢do da Administragdo para a justa remuneragio do objeto do ajuste”. A despeito disso, a corte
de contas elencou o ato de fixagao de tarifas de servigos ptiblicos como o exemplo de que todas as questdes
financeiras estavam fora do Ambito arbitral, embasando sua decisdo em um tinico entendimento doutrinario,

sem amparo de julgados das Cortes Superiores ou maiores consideragdes.”(p. 474-5)
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é favoravel a arbitragem, desde que observado o carater patrimonial e
disponivel do direito em litigio.**

d) A substitui¢do da fungdo sancionatéria das Agéncias Reguladoras:
“A fungdo sancionatéria é a prerrogativa atribuida a Agéncia de aplicar
sangdes diante do descumprimento dos preceitos decorrentes da
vertente normativa da prépria fungio regulatéria.” (MARQUES NETO;
CYMBALISTA, 2011, p. 11). Contudo, nido é um fim em si, mas um
dos meios para evitar o descumprimento de uma obrigacéo juridica.
A controvérsia reside na horizontalidade na relagdo negocial entre
Administragio Publica e administrado, mas a possibilidade de aplicagio
unilateral de san¢des administrativas persiste. Entretanto, érgaos de
controle, TCU e Judiciario, divergem sobre o “caminho da negociagdo”
em detrimento do “percurso da imposicdo” (OLIVEIRA, 2010, p. 81).**

O juizo de proporcionalidade que envolve a atuagdo estatal punitiva
deve ser entendido de maneira ampla suficiente para que compreenda,
também, o sopesamento das medidas passiveis de serem adotadas
pelo érgido regulador com vistas a atingir suas metas (ou o interesse
publico a ser tutelado).

Eis porque o abandono da aplicagdo da san¢io deve ser necessariamente
precedido do sopesamento das diversas alternativas colocadas a
disposig¢do do regulador para executar plenamente suas competéncias
regulatorias, das quais a sancionatéria ndo é sendo uma das facetas.

(MARQUES NETO; CYMBALISTA, 2011, p. 11)

23 “No julgamento do TC 003.499/2011-1, de relatoria do Conselheiro Raimundo Carreiro, igualmente
negou a possibilidade da arbitragem, mas em questio de equilibrio econémico-financeiro em um contrato
administrativo. No voto, o relator apontou que entendia possivel a arbitragem para no caso de rescisdo
contratual ser verificado o valor de indeniza¢do que a Administragdo teria que pagar para a empresa
contratada. Mas com relagéo ao equilibrio do contrato, tal ja ndo seria possivel, pois tratar-se-ia de direito
indisponivel. Data venia, néo h4 justificativa legal, juridica ou mesmo 16gica para tal distin¢do. Em 2012,
houve outro posicionamento no Acérdao 157/2012, relativo ao acompanhamento do 20 estagio de concessio
dos Aeroportos Internacionais de Guarulhos, Campinas e Brasilia, no qual o TCU acolheu a previsdo de
clausula arbitral, desde que incida sobre direitos patrimoniais disponiveis, o que inclui o restabelecimento
de equilfbrio econdmico-financeiro do contrato. Assim, ndo parece ainda possivel reputar consolidada uma
determinada orientagdo sobre o tema no ambito do TCU.” (TONIN, 2016, p. 173)

24 “Com isso, a verticalizagdo entre a Administragdo Publica e o particular nas relagdes contratualizadas
é — em algumas hipéteses — fortemente atenuada ou mesmo afastada... Por via reflexa, vem surgindo um
novo direito administrativo, mais participativo, fruto da gradual compatibilizagio da l6gica da imposigao
e da unilateralidade com a 16gica da negociagio e da multilateralidade.”(OLIVEIRA, 2010, p. 81, grifos no

original)
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Portanto, o momento é de analise das possibilidades que busquem
seguranga juridica mas também eficiéncia administrativa.

Como visto acima, as agéncias reguladoras podem valer-se do método
arbitral para resolver seus litigios. Contudo, cuida-se de campo ainda pouco
explorado pela doutrina, do que resulta certa inseguranga juridica aos
participes do setor. Outro fato de inseguranga é a multiplicidade de fungdes
exercidas pelas agéncias reguladoras, que levam a diversos questionamentos a
respeito das matérias passiveis de serem submetidas ao procedimento arbitral.

Nesse contexto, a criagdo de critérios minimos para utilizagio da
arbitragem nos contratos envolvendo as agéncias reguladoras —como
aqueles aqui sugeridos — certamente contribuird para o desenvolvimento
desse sistema célere, eficaz e técnico como método de solugdo de litigios
junto ao setor regulado, trazendo maior seguranga juridica aos seus
participes. (GUERRA, 2019, p. 92)

Diante dos elementos expostos, é possivel perceber que gradativamente a
cultura do consensualismo esté se consolidando a partir dos novos paradigmas do
Direito Administrativo incorporados por intermédio do neoconstitucionalismo.

Nos termos do que aconteceu na judicializagio das politicas publicas
e regulatorias, a cultura juridica e os atores do campo juridico perceberam a
necessidade de revisitar o papel do Direito na relagéio com politicas ptblicas e
regulatérias. No lugar da “légica da autoridade” o eixo do Direito Administrativo
passa a ser orientado pela “légica do consenso”(OLIVEIRA, 2010, p. 109)

CONSIDERACOES FINAIS

Apesar das controvérsias sobre a efetivagio da Lei da Mediagéo e
caracteristicas inerentes as relagdes juridicas no Direito Administrativo, as
possibilidades de solugio adequadas para os conflitos com a Administragio
Publica sdo incentivadas, inclusive no ambito de Estados e Municipios, com
a celebragfio de convénio e instalagdo de Camaras especializadas. Estas
boas préticas representam os exemplos que apresentamos dos didlogos
institucionais, mas ainda precisam de maior empenho, inclusive legislativo
pois muitas ndo estdo reguladas.*’

25 “Apesar do consenso em relagiio aos beneficios da autocomposi¢éo no dambito da Administragdo Publica e
as inovagdes legislativas na tentativa de implementar a nova politica de tratamento adequado de conflitos
também no setor publico, os textos legais ndo avangaram, em especial a Lei no 13.140/2015.” (ITSO, 2019,

p.56)
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Isto nédo significa que a consensualidade ndo tenha impactos ou
desafios a serem superados porque impde o 6nus argumentativo para a
autoridade administrativa — a motivagio deverd ser suficiente e idénea para
explicitar que os ganhos advindos da consensualidade superam os resultados
de uma atuagdo sancionatéria tradicional, unilateral e impositiva.

Assim, criar critérios minimos perpassa pela consolidagio de uma
linha de pesquisa que “se volte a anélise concreta da consensualidade no
direito administrativo brasileiro, de modo que suas nuangas, utilidade
prética, potencialidade e seu ponto de atengdo possam ser depreendidos
por meio dos casos concretos em que tenham sido aplicados.” (PALMA,
2014, p. 239).

O presente artigo demonstrou, por intermédio de uma anélise
sociojuridica, que a cultura juridica ainda nfo estd consolidada sobre o
consensualismo. A énfase na solugdo dos conflitos pela via judicial ainda
estd impregnada nas préaticas sociais, e o didlogo é mais conhecido a partir
de boas praticas ou exemplos especificos, varios apontados no decorrer
do trabalho.

Considerando a andlise sociojuridica sobre a cultura de atores e
institui¢des do campo juridico é possivel perceber o quanto a reprodugio de
praticas atreladas ao positivismo juridico ainda permanecem e dificultam
inovagdes na relagio entre Direito e Politicas Publicas, especialmente
quanto ao consensualismo.
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RESUMO: Com a Lel 12.965/2014, o Marco Civil da Internet no Brasil e
as mudangas que proporcionou, com destaque ao art.19, ao regulamentar
aresponsabilidade civil dos provedores de internet e na escolha prioritaria
pela liberdade de expressdo, surgem consequéncias quanto a protegio de
outros direitos fundamentais presentes nas relagoes digitais, que podem
ser violados nas redes virtuais por contetido danoso. A ameaca de lesdo
fruto da opgdo legislativa ndo aparenta encontrar respaldo constitucional
nas correntes doutrindrias diante dos prejuizos ocasionados aos usudrios,
parte mais vulneravel da relagio virtual. Através de pesquisa documental,
baseada na andlise da doutrina, experiéncias judiciais e utilizando-se
do método dedutivo, busca-se oferecer contributo para a reflexio e
compreensdo da problemdtica juridica de grande impacto nos tempos
atuais.

PALAVRAS-CHAVE: Marco Civil da Internet. Liberdade de Expresséo.
Responsabilidade Civil. Provedores de Internet. Direitos Fundamentais.

ABSTRACT: The Act n. 12.965/2014, known as the The Internet’s
Bill of Rights or Civil Framework in Brazil, and the profound changes
brought through its article 19 and the way in which Internet providers’
civil liability takes place, with a special focus on the priority choice of
freedom of expression, there are important consequences and impacts
in regard the protection of other fundamental rights that are also
guaranteed to victims of harmful content on virtual networks. Doctrine
studies point that this injury’s threat is not allowed by the Constitution
as well as the losses for users who are the most vulnerable part of this
relationship. Throughout a documental research, based on doctrine
and judicial experiences using the deductive method, the study aims
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to contribute to the comprehension of a legal problem that challenges
the nowadays times.

KEY WORDS: Brazilian Internet’s Framework. Freedom of Speech.
Civil Liability. Internet Providers. Fundamental Rights.

INTRODUGAO

O presente artigo busca debater a ameaca de violagdo de direitos
fundamentais em razdo da escolha prioritaria da liberdade de expressio
no tocante a responsabilidade civil dos provedores de internet e das
mudangas legislativas e jurisprudenciais que vem ocorrendo nesse ambito.
Inicialmente, aponta-se a relagdo conflituosa entre uma maior regulagio da
internet no Brasil e a posi¢éo de maior liberdade no seu uso, conduzindo a
publicagdo do Marco Civil da Internet - lei que procurou regulamentar as
relagdes juridicas em dmbito virtual ao mesmo tempo em que disciplinou a
protecio ao exercicio da liberdade de expressio, com destaque & previsio
oferecida por seu artigo 19.

Seré analisada a escolha do legislador infraconstitucional
pela Liberdade de expressdo no Ambito das relagdes virtuais e seus
possiveis impactos na esfera de protegdo de direitos fundamentais
igualmente tutelados, com potencial de lesdo as vitimas de contetidos
danosos compartilhados na internet por terceiros no dominio dos
provedores de internet. Inobstante a primazia pela liberdade de
expressio envolver a cautela e precaugdo contra a censura — celeuma
na recente memoria histérica da sociedade brasileira - questiona-se
a sua elevagdo e hierarquia perante valores igualmente consagrados
no seio constitucional.

No contexto do ntimero crescente de casos envolvendo danos
ocasionados por contetidos disponibilizados na rede virtual e da gravidade
provocada por essas ofensas a honra e a imagem, com a problematica
relacionada a responsabilidade civil para reparagdo desses prejuizos
que envolvem informagdes disponibilizadas em sites e redes sociais que
permitem a seus usudrios produzir e compartilhar contetido, bem como
sob influéncia direta do escandalo que revelou a espionagem realizada pelo
governo americano de dados de empresas brasileiras e até da presidente
do Brasil a época, nasceu a lei n° 12.965/14 com a pretensido de ser o
Marco Regulatério Civil da Internet Brasileira, em vigor desde 23 de
junho de 2014..
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Mais conhecido como Marco Civil da Internet, procurou estabelecer
principios e garantias que tornam a internet livre e democrética, com
o estabelecimento de direitos e deveres, sustentando-se por pilares
como neutralidade, privacidade e liberdade de expressdo. Emergiu do
contexto de urgéncia e pressdo politica, com a participagdo popular
mediante consulta publica e o lobby promovido pelas grandes empresas
que representam os provedores de internet. Apesar de estar em vigor
ha sete anos, a lei n° 12.965/14 ainda causa controvérsias e discussdes
doutrinarias, principalmente no que tange a posigéo privilegiada que
confere a liberdade de expressdo em detrimento de outros direitos
fundamentais.

Especial atengdo deve ser devotada a opgédo legislativa no
tratamento a liberdade de expressdo em contetidos veiculados nas
redes, mitigando-se a responsabilidade da plataforma digital em que
o material pode ser armazenado, publicado ou compartilhado, sem
restri¢gdes ou condigdes especificas, notadamente quando em xeque
direitos fundamentais de individuos, sujeitos a lesdo ou ameaga por
conduta de usuario. O texto normativo carece da anélise cautelosa seu
alcance e significado, contraposto ao pardmetro de constitucionalidade,
de interpretacido sistemadtica do ordenamento juridico e de adequagio
da lei aos preceitos supralegais de protegdo e efetivagdo dos direitos
fundamentais.

No cunho da pesquisa doutrindria e documental, por meio do método
dedutivo e anélise qualitativa dos contributos doutrindrios, jurisprudenciais
e normativos, busca-se oferecer reflexdo e contributo para compreensio
da problemitica juridica de grande relevancia na atualidade, auxiliando
estudiosos, intérpretes e aplicadores do direito a compreender as nuances da
liberdade de expressdo no marco normativo de regulamentagéo da internet
no Brasil, especialmente nos desdobramentos relativos a responsabilidade
civil dos provedores.

1. CONSIDERAQC)ES SOBRE LIBERDADESE A REGULAQAO DA INTERNET
NO BRASIL

Para compreender o contexto e o tratamento oferecido pelo Marco
Civil da Internet a liberdade de expressio, convém relembrar a sempre
salutar disting¢do entre o principio da liberdade e o direito de liberdade, ja
que o principio ndo possui divisdo, enquanto que o direito se faz presente
através dos mais diversos tipos especiais de liberdade, como a liberdade
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de pensamento, liberdade de religido/credo, liberdade de ir e vir, liberdade
de expressdo, dentre outros (SILVA, 2016, p. 99-111).

Da mesma forma, observar as diversas formas de manifestacgio
e exercicios das liberdades, tradicionalmente exercidas via abstencio
do Estado, da sociedade e/ou de terceiros nos espagos de autonomia
da vontade ao que se convencionou atribuir & liberdade em seu sentido
negativo, que estaria ligado a néo intervengdo de agentes externos, no
ambito das liberdades e direitos individuais, sendo a faculdade de agir
sem impedimento ou de se omitir quando ndo existir constrangimento.
J4 a liberdade positiva associar-se-ia a possibilidade e a capacidade para
desenvolver potencialidades e para controlar e determinar as préprias agdes
e destino, num movimento de promogio da autorrealizago, representando
a autonomia para deliberar e autogovernar-se que podem e devem ser
fomentadas e promovidas, por exemplo, pelo ente estatal em suas mais
variadas esferas (CHAMBERLAIN, 2005).

Outro aspecto importante ¢ a diferenciagdo entre regulagido e
regulamentagio no direito brasileiro, compreendendo-se a regulagdo no
ambito juridico como “conjunto de regras de conduta e de controle da
atividade econdmica publica e privada e das atividades sociais ndo exclusivas
do Estado, com a finalidade de proteger o interesse ptblico”, traduzindo
a interven¢io do Estado nas atividades econémicas, enquanto que por
regulamentagio, extrai-se o exercicio do poder regulamentar, ato privativo
do chefe do Poder Executivo, que se destina a complementar a lei para que
se torne mais operativa e funcional sem provocar inovagio no ordenamento
juridico (DI PIETRO, 2003, p. 30). Destarte, o termo regulagio faz
referéncia a regras estatais que recaem sobre a atividade econémica para o
resguardo do interesse publico, ao passo em a regulamentagio é direcionada
a ato normativo especifico que confere a determinada lei maior clareza e
efetividade.

As acepgoes das liberdades estdo diretamente relacionadas com a
regulacdo da internet pelo Estado, com a consequente responsabilidade
civil de provedores de internet e com a tensio provocada por correntes
antagdnicas que se contrapdem na regulagdo: de um lado, liberais que
entendem pela ndo necessidade de regulagio da internet e de outro lado os
que clamam pela regulagio e defini¢io formal dos contornos juridicos das
relagdes virtuais, conhecidos como conservadores. No centro do intenso
debate encontra-se o nivel de protecdo dada a liberdade pelo ordenamento
juridico brasileiro que difere, por exemplo, da posi¢io preferencial da
liberdade no Direito estadunidense que coloca o principio da liberdade
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a frente dos demais principios e valores, numa posigio de superioridade
(QUINELATO DE QUEIROZ, 2019).

2. O CONTROVERSO ARTIGO 19 DO MARCO CIVIL DA INTERNET E O
TRATAMENTO CONFERIDO A LIBERDADE DE EXPRESSAO

Prevalecendo a demanda por maior regulamentagio da internet
no Brasil, emergiu a Lei 12.965/2014, conhecida como o Marco Civil
da Internet, oferecendo ao legislador infraconstitucional a oportunidade
de disciplinar matérias até entdo sujeitas a discricionariedade judicial e
ao espago de debate doutrinario. Optou-se por romper com paradigmas
ja construidos jurisprudencialmente, como exemplifica o tratamento
conferido a responsabilidade civil dos provedores descrita no art.
19 - “a responsabilidade civil do provedor de internet consubstancia
responsabilidade por dano decorrente de descumprimento de ordem
judicial” - em contraponto ao entendimento de anos anteriores em voga
no Superior Tribunal de Justiga brasileiro que se contentava com a
responsabilizagiio civil do provedor diante da inércia ap6s notificagio
extrajudicial (SOUZA, 2019, p. 01-28).

A aparente escolha prioritdria da legislagdo pela liberdade de
expressio pode ser deferida pela previsdo expressa no art. 19 do Marco
Civil da Internet, a ditar que “Com o intuito de assegurar a liberdade de
expressdo e impedir a censura”, o provedor de somente estara sujeito a
responsabilizagdo face a danos decorrentes de contetido gerado em sua
plataforma se, apés ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias
para “no ambito e nos limites técnicos do seu servigo e dentro do prazo
assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como infringente,
ressalvadas as disposi¢oes legais em contrario”. Acrescenta, ainda, que a
referida decisdo judicial deve trazer a identificagdo especifica e objetiva
do contetdo tido como lesivo, a fim de que se localize o material a ser
removido (BRASIL. Lei n°. 12.965, 2014).

Em virtude das opgdes do legislador na redagdo do Marco Civil da
Internet, com especial destaque para as varias mengdes feitas ao direito a
liberdade de expressdo, intérpretes apontam que o texto legal colocou a
liberdade de expressdo em posicdo preferencial frente a demais direitos.
Contudo, inobstante a valorizagio da liberdade de expressdo, conforme
expresso no caput do art. 19 e em outras partes da norma, deve o intérprete
atribuir a liberdade de expressdo limites, afastando-se da concepgio de uma
garantia absoluta que a coloque numa posi¢do de imunidade ou auséncia
de qualquer limite, nfo sendo possivel também que se estabeleca uma
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espécie de hierarquia prévia entre as normas constitucionais (BODIN DE
MORAES, 2017, p. 108-146).

Apesar de ser uma aparente escolha politica do legislador no Marco Civil
da Internet, nio deve prosperar a concepgio de uma supremacia ao preceito
da liberdade sobre demais valores, por inexistir hierarquia entre direitos
fundamentais ou principios constitucionais no texto constitucional de modo a
privilegiar o principio da liberdade em detrimento de outros principios como
o da dignidade da pessoa humana (QUINELATO DE QUEIROZ, 2019).

Autores como Luis Roberto Barroso defendem a posigéo preferencial
da liberdade de expressdo em tese (embora nio de superioridade) no
sistema em relagdo aos direitos individualmente considerados, alegando
que a liberdade é pré-condigéo para o exercicio de outros direitos, ainda
que seja hierarquicamente similar aos demais direitos fundamentais;
originariamente, o entendimento encontra guarida na Suprema Corte
americana e também tem sido reconhecido pela jurisprudéncia do Tribunal
Constitucional Espanhol e pelo Tribunal Constitucional Federal alem3o,
no sentido de que a proibigdo prévia de publicagdes deve ser medida
excepcional, s6 sendo aplicada aos casos raros em que ndo seja possivel
a composigio posterior do dano eventualmente causado aos direitos da
personalidade. Para essa corrente, a opgdo pela composigdo posterior tem
a vantagem de néo sacrificar totalmente nenhum dos valores envolvidos.
Todavia, Barroso ressalta que independentemente da tese que ele e outros
autores defendem, é evidente que a liberdade de expressio nio é um direito
absoluto, sendo limitada pela prépria Constitui¢do em seus direitos da
personalidade, como a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem (arts.
5° X e 220, §1°), a seguranga da sociedade e do Estado (art. 5° XIII) e a
protecédo da infancia e da adolescéncia (art. 21, XVI) (BARROSO, 2004).

Assim como ocorre com os demais direitos fundamentais, a liberdade
de expressido nio pode possuir um carater absoluto e em determinados
casos concretos é possivel submeté-la a limitagdes, sem que se sacrifique, no
entanto, o nticleo ontolégico deste direito. Tais restrigdes sdo justificadas,
no contexto do caso concreto, porque o exercicio da liberdade de expressio
ndo pode se dar em prejuizo de preceitos constitucionais como a dignidade
humana ou o regime democritico, cabendo a jurisdigdo constitucional o
papel de estabelecer o sentido e alcance destes preceitos e de sua relagio com
os demais valores tutelados constitucionalmente, pois como a Constituigdo
confere alto valor a liberdade de expresséo, qualquer limitagdo a liberdade de

expressdo deve encontrar como fundamento o préprio texto constitucional
(CAVALCANTE SEGUNDO, 2015).
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3. PERIGO DE DANOS DECORRENTES DA COLISAO ENTRE A LIBERDADE
DE EXPRESSAO E OUTROS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Apesar da importancia da liberdade de expressdo para uma internet
livre e sem censura, na realidade do mundo virtual em que se tem o facil
acesso a dados e contetidos protegidos pela privacidade, deve-se resguardar,
igualmente, violagdes aos direitos da personalidade, a honra, ao nome e a
imagem da pessoa humana. Verifica-se que as diversas oportunidades que
as redes socials virtuais oferecem aos seus usuérios, atreladas a extrema
facilidade para a criagdo de contas pessoais, grupos e postagens, acabam
contribuindo para a usurpagio e a exposi¢éo injustificada de direitos de
terceiros. Perfis falsos, descrigoes difamatorias e a exibi¢io ndo consensual
de imagens e informagdes intimas sdo exemplos de utilizagdo desses canais
de comunicagdo que geram graves danos a pessoa humana (BODIN DE
MORAES; TEFFE, 2017, p. 108-146).

O contetido danoso compartilhado por terceiros nos dominios dos
provedores de internet muitas vezes representa uma ameaga a dignidade e as
garantias individuais dos usudrios. Por isso é equivocada e ndo se justifica
a narrativa de que o direito nada pode fazer em relagdo as opinides que
as pessoas exprimem e as mensagens que transmitem nas redes, cabendo
ao Estado promover a seguranga coletiva que permita a cada individuo
levar sua vida sem o medo de ser ofendido, discriminado ou hostilizado
(ASSAF, 2018).

Nesse cenario e diante da possibilidade de colisdo entre a liberdade de
expressdo - que tutela o direito de externar ideias, opinides, juizos de valor e
manifestagdes do pensamento em geral - e os direitos da personalidade, tidos
como emanagdo da dignidade da pessoa humana que também tem no Brasil
status constitucional, materializando-se nos direitos a intimidade, a vida privada,
a honra e a imagem das pessoas (BARROSO, 2004), 0 marco normativo
buscou equilibrar os interesses em conflito com a previsdo da intervengéo
judicial como intermédio legitimador do controle a liberdade, repudiando-se
a censura como meio de repressdo a priori de contetidos e opinides.

4. A RESPONSABILIDADE CIVIL NO CONTEXTO DOS PROVEDORES
DE INTERNET

A previsdo contida no art. 19 do Marco Civil da Internet exige
interpretagio cautelosa quanto ao seu sentido e alcance, ciente de que no
processo hermenéutico deve observar as formalidades sem esquecer-se
dos fins a que se destina, afastando-se da pretensdo de uma tnica resposta
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correta, porém, compromissado a buscar o equilibrio entre os multiplos
interesses operados pela norma (FREITAS, 2005, pp. 817-356).

Anteriormente ao advento do Marco Civil da Internet, eram
os conceitos trazidos por Marcel Leonardi que preponderavam,
sendo eles citados até hoje por muitos doutrinadores e até mesmo
no senso comum do dia a dia das pessoas. Esse autor entende que
o provedor de servigos de internet é uma empresa prestadora de
servigos relacionados a forma como funcionam as redes e que pode
existir muita confusio entre os diversos conceitos de provedores
existentes. Dessa forma, ele classificou os chamados provedores de
servigos de internet em provedor de backbone, provedor de acesso,
provedor de correio eletrénico, provedor de hospedagem e provedor
de contetiddo (LEONARDI, 2005).

O chamado provedor de backbone possibilita a interligagdo e o trafego
de informagdes no mundo virtual por meio da capacidade de manuseio de
grande fluxo de dados em velocidade quase que instantanea, ja o provedor
de acesso é aquele que permite, como se fosse uma porta, que o individuo
adentre a rede virtual por meio de seu computador pessoal. O outro tipo
de provedor, chamado de correio eletrénico, é popularmente conhecido
como e-mail e permite que todo tipo de mensagem (como texto, imagem
e som) seja transmitida (envio e recebimento) e permaneca armazenada
na rede ou no equipamento que permite o acesso ao e-mail. O provedor
de hospedagem, por sua vez, permite o armazenamento e o acesso de
terceiros a informagdes, arquivos e dados, sendo conhecidos, por exemplo,
como sttes, blogs e redes sociais. Por fim, o provedor de contetido é aquele
que armazena e também disponibiliza, tornando ptblicas, as informagoes
provenientes de terceiros ou préprias (LONGHI, 2020).

De forma expressa o Marco Civil da Internet tratou de apenas dois
tipos de provedores, sendo eles os provedores de conexio e os provedores
de aplicagdes de internet. Apesar dessa lei ndo trazer defini¢des claras
sobre cada um desses provedores, pode-se dizer que os provedores de
conexdo correspondem aos provedores de acesso, pela classificagdo
de Marcel Leonardi, e os provedores de aplicagdes de internet seria
género que engloba as espécies dos provedores de correio eletrdnico,
de hospedagem e de contetido. A denominagio aplicada pelo legislador
se aproxima de uma linguagem técnica utilizada na computagéo, visto
que “aplicagdes” encontra correspondéncia com sistemas de informéticas
moldados para utilizagdo por meio da internet, navegadores e aplicativos
(FLUMIGNAN, 2018).
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O estudo do direito no novo cendrio tecnolégico deve atentar para
a conotagdo atribuida ao termo “provedor de internet”. Os provedores
de conexio nio suscitam grandes debates doutrinarios ou jurisprudenciais,
permanecendo isentos de responsabilidade por serem simplesmente as
empresas que concedem o servigo de conexio, ou seja, que possibilitam
a conexdo do usudrio a internet. Controvérsia maior e que estd no foco
do presente artigo, representam os chamados “provedores de aplicagdo”
que permitem a terceiros utilizarem de seus dominios para compartilhar
contetidos, o que pode gerar danos e consequentemente responsabilidades.
[lustram como exemplos plataformas de redes sociais como os onipresentes
Facebook, Instagram ou Twitter, como também sitios de compartilhamento
de videos como o YouTube ou paginas para criagio de didrios eletronicos,
os blogs (FRUMI, 2018).

Até o advento do Marco Civil, as demandas de responsabilidade
civil de provedores diante de contetido publicado em suas plataformas
que violassem a esfera de direito alheio levaram ao posicionamento do
STJ pela responsabilidade civil objetiva do provedor em razio do risco da
atividade ou em defeito na prestagio dos servigos e a responsabilidade civil
subjetiva - seguindo o modelo Norte Americano conhecido como notice
and takedown - em razio da inércia do provedor apés a ciéncia do contetido
ilegal. Com a Lei n° 12.965/2014 realizou-se a op¢do politica mais favoravel
aos provedores, no sentido de impor-lhe responsabilidade apenas em caso
de descumprimento de ordem judicial especifica (QUINELATO DE
QUEIROZ, 2019) que determinasse o bloqueio de acesso e/ou retirada do
contetido, quedando omisso da obrigagdo de fazer imposta pela intervengao
do Estado-Juiz, no 4mbito e dentro dos limites técnicos atribuidos aos
seus Servigos.

5. DESDOBRAMENTOS DA ESCOLHA POLITICO-LEGISLATIVA PELA
LIBERDADE DE EXPRESSAO NO MARCO CIVIL DA INTERNET

Pode-se afirmar que o Marco Civil da Internet elege como alicerces
os principios da neutralidade da rede, da privacidade e da liberdade de
expressdo, conjugando-os, ja que a primeira reforga a liberdade de expresséo,
também operada em didlogo com o preceito de protecdo a privacidade dos
usudrios. De fato, a liberdade de expressdo recebe papel de destaque no
novel marco juridico, robustecendo o exercicio da liberdade de externar
ideias, juizos de valor e as mais variadas manifestagdes do pensamento,
fundando-se como principio importantissimo para a disciplina do uso da
internet no Brasil e condig¢do para o pleno exercicio do uso de internet
(BODIN DE MORAES; TEFFE, 2017, p. 108-146).
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Resguarda, igualmente, a necessidade da revisédo judicial para
impor aos provedores responsabilidade ou medidas coercitivas, a exemplo do
bloqueio ou da indisponibilidade do contetido na Internet, condicionando-
se a responsabilizagdo civil do provedor — repita-se - somente ao caso de
permanecer o provedor inerte apés notificagio judicial. Essa legislagdo que
procura regular o mundo virtual teve com essas determinagdes o objetivo
claro e expresso de defender a liberdade de expressio e ser contrario a
censura, ainda que a publicacdo seja considerada ilicita (FRUMI, 2018).

A principio, o direcionamento em sentido contrario a jurisprudéncia
consolidada até entfo - no sentido de ser permitida a avaliagdo da remogio
de contetdo pelo préprio provedor apés simples notificagio extrajudicial
- substituindo-a pela interveng¢io necessaria do Estado-Juiz, ndo parece
contribuir para afastar o risco de censura ou de indevida intervengio
estatal sobre a liberdade de expressdo, mitigando-se apenas o grau de
responsabilidade imputavel aos provedores. Nesse cendrio, o Marco Civil
divergiria de paradigmas atuais favorédveis a liberdade de expressdo,
como o julgamento proferido pelo Supremo Tribunal Federal acerca
das biografias ndo autorizadas, em que se decidiu por um caminho de
desjudicializa¢io do exercicio da liberdade, impedindo-se a censura as
publicagdes e restringindo-se a anélise judicial a eventuais consequéncias
no campo indenizatério (QUINELATO DE QUEIROZ, 2019).

O Legislador ordinario elegeu como principio das relagoes juridicas
virtuais a primazia da liberdade, com énfase no reptdio as formas de
censura, razdo pela qual William Lima afirma ser um (novo) direito na
sociedade em rede — o que livremente traduz-se como a ressignificagio da
liberdade de expresséo para o contexto da regulagdo da internet no Brasil
em que serve de fundamento ao lado do fomento dos direitos fundamentais,
da livre iniciativa, concorréncia e defesa do consumidor, dos principios
democréticos e de promogio da cidadania digital, dentre outros (LIMA,
2017). Nesse passo, a liberdade de expressdo coexiste ao lado de valores
igualmente tutelados pelo sistema juridico constitucional brasileiro e ndo
assume um viés de direito absoluto: condiciona-se & protegdo dos direitos
da personalidade inerentes a dignidade humana e aos fundamentos do
Estado democrético de direito, dentre outros preceitos.

6. CRITICAS A EXIGENCIA LEGAL DE ORDEM JUDICIAL PARA FINS
DE RESPONSABILIZAGAO

Os comandos do art. 19 da Lei n° 12.965/2014 expdem significativa
problemadtica ao dispor que para ser imputavel ao provedor de internet
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responsabilidade perante danos causados a terceiros nio basta ter ciéncia
do contetido nocivo, nem mesmo ter sido provocado pelo interessado
ou por usudrios. Exige-se a intervencio judicial e, diante dela, a mora
ou inércia da plataforma digital em cumprir a diligéncia judicial, nos
termos descritos pelo legislador: “(...) o provedor de aplicacdes de internet
somente poderd ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
contetido gerado por terceiros se, apds ordem judicial especifica, ndo tomar
as providéncias (...)”; limita-se ainda a esfera de responsabilidade para os
limites técnicos dos servigos oferecidos pelo provedor, além de atribuir-
se a decisdo judicial — sob pena de nulidade — o dever de identificar de
forma clara e especifica a localizagdo e o contetido apontado como abusivo
(paragrafo primeiro).

Criticas recaem sobre a judicializacdo exigida pela Lei n°
12.965/2014 para restrigéo de contetidos e responsabilizagio de provedores,
configurando-se como obstaculo a defesa dos direitos de personalidade
das potenciais vitimas e assumindo a contramaio de recentes construgdes
de evolugio do direito brasileiro. A previsdo do Marco Civil da Internet
traduz-se em escusa em favor dos provedores que ndo se encontram
obrigados a retirar o contetido danoso, salvo se existente ordem judicial,
criando-se verdadeiro dnus para a vitima, haja vista o texto normativo
estipular a necessidade do interessado e da decisio coercitiva indicar o
endereco de identificacio do contetido lesivo, tarefa custosa e muitas vezes
inviavel para o particular.

Ao que tudo indica, a tdnica que orientou a edi¢do do art. 19 do Marco
Civil da Internet acarreta a desprotegio da vitima de danos ocasionados
por contetidos compartilhados nas redes: basta observar que a opgio do
legislador foi pelo regime de responsabilidade subjetiva do provedor, que
apenas responde pelos danos causados quando descumprir ordem judicial
de retirada do contetido, quando anteriormente a responsabilidade dos
provedores de aplica¢des caminhava para responsabilidade objetiva e
relacionada com simples notificagdo extrajudicial (QUINELATO DE
QUEIROZ, 2019).

Ressalta-se que a espera pela retirada do contetido lesivo com
consequente interrupg¢do do dano apés notificacio judicial especifica,
como se sabe, é de realizagdo morosa, o que prolonga os efeitos danosos
ocasionados por publicagdes em redes em que as informagdes se espalham
rapidamente. Todo esse contexto langa preocupagdo no que tange a violagdo
de direitos fundamentais como a dignidade, a honra, a privacidade e
a imagem (FRUMI, 2018). O posicionamento afasta-se, inclusive, da
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constitucionalizagfo das relagdes privadas para oferecer maior enfoque
aos valores ndo patrimoniais, principalmente aos vetores de efetivagdo do
primado da dignidade da pessoa humana (FACHIN, 2008, p. 207-217).

7. CONTROVERSIA QUANTO A COMPATIBILIDADE ENTRE O ART. 19
DO MARCO CIVIL DA INTERNET E A CONSTITUIQAO FEDERAL

Diante do delineamento oferecido pelo art. 19 do texto regulatério
da internet no ordenamento brasileiro, ha controvérsia quanto a prépria
compatibilidade da previsio com o sistema constitucional patrio, considerando-
se principalmente trés aspectos: a violagdo a garantia constitucional da
reparagdo integral e plena por danos a honra, a privacidade e a imagem,
conforme art. 5°, X da CF/88; a violagdo a dignidade da pessoa humana,
art. 1° III da CF/88, visto o enfoque na prevaléncia da tutela conferida ao
direito patrimonial do autor em detrimento da tutela da pessoa humana - e
a violagdo ao principio de livre acesso a justiga, tragado pelo art. 5°, XXXV
da CF/88, em razio da compulsoriedade de provocagio do judicidrio para a
retirada de material ofensivo da rede (QUINELATO DE QUEIROZ, 2019).

Téo severos sdo os questionamentos em torno do tratamento legal
conferido que a constitucionalidade desse artigo se encontra sub judice no
Supremo Tribunal Federal, com repercussio geral. O tema de repercussio
geral nimero 987 discute a necessidade de prévia e especifica ordem
judicial de exclusdo de contetido para a responsabilizagio civil de provedor
de internet, websites e gestores de aplicativos de redes sociais por danos
decorrentes de atos ilicitos praticados por terceiros remonta ao leading
case do Recurso Extraordindrio (RE) 1037396 relatado pelo Min. Dias
Toftolli, em que figura como recorrente o Facebook Servigos Online do
Brasil LTDA, originando-se de decisdo judicial que determinava a exclusdo
de perfil falso de sua rede social, assim como o fornecimento do cédigo
identificador digital (IP — Internet Protocol) de onde o perfil foi gerado,
comunicando-se ainda com o Recurso Extraordinario (RE) 1057258,
de relatoria do Ministro Luiz Fux, em que figura como parte a Google
Brasil Internet LTDA em face de decisdo que reconheceu lesdo a honra e
a imagem de uma pessoa na criagdo de uma comunidade em rede social
na plataforma Orfut e que atribuiu ao provedor a obrigagéo indenizatdria
(STF, RE 1037396, 2017).

No processo do controle incidental de constitucionalidade e diante
da repercussio geral atribuida ao tema, foram admitidos como amici curae
as empresas Google e Twiter do Brasil, os Institutos de Politica e Direito
do Consumidor (Brasilcon), dos Advogados de Sdo Paulo (Iasp) e de
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Defesa do Consumidor (Idec) a fim de ampliar-se o debate democrético
e representatividades dos multiplos interesses envolvidos em torno da
(in)compatibilidade do art. 19 do Marco Civil da Internet com o sistema
constitucional pétrio e a violagdo dos art. 5% I, IV, IX, XIV e XXXV, além dos
art. 220 (caput e paragrafo 2°) da Carta de 1988. Para instrumentalizagio da
publicidade e participagéo popular na construgio e legitimagao da jurisdigio
constitucional em tema de grande impacto social, o Supremo Tribunal
Federal também havia designado a realizagdo de audiéncias publicas para
ampliar a discussio nos dias 23 e 24 de margo de 2020 — suspensas pelo
advento da pandemia Covid-19 (STF, RE 1037396, 2017).

8. CAMINHOS ESTRANGEIROS DE RESPONSABILIZAQAO DOS
PROVEDORES

No embate judicial, sustenta-se que o art. 19 do Marco Civil
da Internet é lesivo ao exercicio da liberdade de expressio nos moldes
constitucionais brasileiros, assim como a prevencgio e reparagio de danos
patrimoniais, morais, individuais, coletivos ou difusos e que incentiva
a inércia dos provedores diante da violagdo da intimidade, da vida
privada, da honra e imagem. A problemética ndo é peculiar a sistematica
brasileira e tem sido evidenciada de forma difusa no mundo globalizado:
O Tribunal da Califérnia ja havia exonerado o Twiter da responsabilidade
por discursos de terceiros; em 2015, a Suprema Corte indiana entendeu
que provedores s6 seriam obrigados a retirar contetido da internet apés
ordem judicial ou de autoridade governamental; no Chile atribuiu-se como
invidvel a supervisio pelos provedores dos contetidos postados por seus
usudrios, enquanto a Corte colombiana prestigiou a necessidade de ordem
judicial para intervengio nas manifestagdes de opinides de seus usudrios
(TRAMONTINA, 2021, p. 16).

Em maio de 2020, no conturbado cendrio politico estadunidense em
meio a pandemia do coronavirus e a corrida presidencial que possuiam em
comum a onipresenca das redes sociais e do fendmeno das fakes News, o entéo
presidente americano Donald Trump assinou ordem executiva que retirava
dos provedores de internet o arbitrio em relagio as manifestagdes de opinido
dos usudrios em suas redes, fundamentando-se na liberdade de expressio
como pilar fundamental da democracia americana e na necessidade de
assegurar-se a transparéncia e reponsabilidade das plataformas virtuais
(WHITE HOUSE, Executive Order on Preventing Online Censorship, 2020).

Precedente de grande impacto foi oferecido pelo Conselho
Constitucional francés na Decisdo n° 2004-496 DC de 10 de junho de
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2004 que estabeleceu, dentre outros fatores: a definigio de correio eletrénico
como toda mensagem enviada por plataforma publica de comunicagao
e armazenada por servidor, a incidéncia do regime juridico privado nas
relagdes virtuais e a impossibilidade de um provedor de internet responder
civilmente por ndo remover informagio denunciada como ilegal por outro
particular e tdo somente quando contrarie expressamente a lei do Estado ou
quando decorrente de ordem judicial nesse sentido, com esteio no prestigio a
liberdade de comunicagéo proclamada no art. 11 da Declaragio dos Direitos
do Homem e do Cidadio de 1789 e no art. 66 da Constitui¢io francesa
(CONSEIL CONSTITUTIONNEL, Décision n° 2004-496, 2004, p. 11182).

A decis@o foi de encontro ao marco regulatério da internet na Franga
(Lei n® 2004-575 de 22 de junho de 2004, conhecida como LCEN — Loz pour la
confiance dans l'ecnonomae numérique) que arrolava reponsablhdade civil e penal as
plataformas que disponibilizavam servigos de comunicago virtual, ndo por um
dever de vigilancia dos contetidos publicados, mantendo-se a regra da abstengo,
mas, se diante da ciéncia de atividade ilegal ndo agissem prontamente para
retirada do contetido ou para bloqueio de acesso de usudrios. A interpretagdo
constitucional fol no sentido de que a mera notificagdo de particulares nio
corrobora a ciéncia de ilicitude, que deve ser manifesta para intervengio imediata
e de oficio do provedor (JESSERAND, 2013, pp. 1133-1147).

Os exemplos ilustram o desafio cosmopolita do mundo atual de
regulagdo das relagdes no espago virtual seguindo-se os parametros
tradicionais do direito que equilibram interesses privados e seus preceitos de
liberdade e autonomia da vontade aos valores de ordem ptblica que conferem
ao Estado o poder dever de intervengido e limitagfo para observéncia e
efetivacdo dos direitos fundamentais. Exige-se, contudo, a ressignificagdo
de conceitos face aos novos contornos das relagdes sociais, assim como
a readequacdo dos institutos juridicos para a demanda que se impde, ora
no ambito internacional, ora no espago doméstico patrio.

9. 0 MARCO CIVIL DA INTERNET E O RETROCESSO NA PROTEGAO
DO INDIVIDUO

De volta ao cendrio brasileiro, a mudanga de paradigmas construidos
judicialmente pelo tratamento conferido a responsabilidade civil pelo Marco
Civil da Internet é apontada como retrocesso na protegio do individuo
— vulneravel na sociedade digital na relagdo consumerista que estabelece
com a plataforma de comunicagio virtual — em detrimento das empresas,
ora provedoras. Patricia de Carvalho acrescenta que a lei ordindria ndo
pode, a titulo de velar pela liberdade de expressdo, quedar omissa quanto
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ao anonimato e ndo contemplar a hierarquia normativa da dignidade
humana, além de transferir para a contenda judicial conflitos até entdo
sujeitos a esfera administrativa, indo em sentido contrario aos métodos
alternativos de solugdo de litigios, sem esquecer o risco que a mora do
processo judicial representa para a lesdo de direitos de personalidade por
ventura violados (CARVALHO, 2017, pp. 228-244).

Jodo Quinelato de Queiroz defende que o sistema subjetivo que
responsabiliza o provedor de aplicagdes por danos decorrentes de contetidos
gerados por terceiros somente ap6s a notificagio judicial padece de vicio
de inconstitucionalidade e que a prioridade conferida a liberdade de
expressdo nio se justifica, colidindo com outros direitos fundamentais
(QUINELATO DE QUEIROZ, 2019). A expressdo do pensamento e da
opinido, estando diretamente relacionada ao principio da liberdade foi
apontada como a opg¢éo do legislador; ndo pode a lei, porém, refutar a
primazia da dignidade da pessoa humana e de seus coroldrios, devendo
a relevancia conferida a liberdade coadunar-se ao resguardo e exercicio
de outros direitos fundamentais vinculados ao comando indisponivel da
dignidade da pessoa humana. (BODIN DE MORAES; TEFFE, 2017, p-
108-146).

Tartuce lamenta a forma como foi tratada a responsabilidade civil
dos provedores por atos de terceiro —a quem batiza de responsabilidade
subjetiva agravada - que apenas incide nos casos de desobediéncia a
ordem judicial, revelando caminhar no sentido contrario das tendéncias
mais atuais da responsabilidade civil e da extrajudicializag¢do, em um
evidente retrocesso que foca em proteger os provedores de internet
em detrimento dos interesses das vitimas dos danos sofridos nas
redes. Ademais, a abordagem da Lei n® 12.965/2014, ao colocar
a liberdade de expressido em posi¢do de destaque, inclusive como
maneira de justificar a exigéncia de ordem judicial, tende a afastar
a aplicagdo de técnica de ponderagio dos direitos no caso concreto,
como ocorre em outros casos como aqueles relacionados a imprensa
(TARTUCE, 2020).

Arremata-se comungando do contributo de Jodo Quinelato para
quem os provedores nio possuem um dever juridico de controle editorial
do que é postado nas redes de comunicagdo, como também assentado pelo
Superior Tribunal de Justiga brasileiro, mas tampouco possuem o direito de
assistirem, inertes, ao uso de suas plataformas para a violagio de direitos
fundamentais de terceiros, sob um pretenso manto de legalidade formal
conferido pela redagdo do art. 19 da Lei n° 12.965/2014, cabendo-lhes



Juliana de Oliveira Jota Dantas
Leonardo Lima Mota Neto 159

tomar medidas proativas para prevengio e repressdo de condutas ilicitas
em observancia a um regime de responsabilidade civil que ndo apenas
se destina a reparagio patrimonial, mas a fungio social e de protegio de
interesses vinculados a dignidade humana (QUINELATO DE QUEIROZ,
2020, pp. 465-489).

Aproxima-se, assim, de posicionamentos j4 conferidos alhures em
favor de um maior protagonismo dos provedores de internet na observancia,
zelo e imposigdo de respeito ao exercicio legitimo das liberdades em
consondncia dos demais direitos fundamentais em seus espagos de atuagio
econdmica e prestacdo de servigos, apontando-se por um poder-dever que
nio se confunde com a fiscalizagfio ou censura prévia, tampouco, com a
impoténcia de agio face a condutas abusivas e/ou ofensivas de seus usudrios.

CONCLUSAO

Com a internet e as inovagdes tecnolégicas que permeiam todos
os estratos das interagdes sociais contemporaneas, tornou-se necessaria a
regulamentacdo normativa para estabelecer parametros que uniformizassem,
organizassem e proporcionassem maior seguranga no uso do meio virtual,
emergindo o Marco Civil da Internet. Mudangas significativas foram
registradas em temas como a responsabilidade civil dos provedores de
internet, consubstanciadas na opgéo legislativa de prestigiar a liberdade
de expressdo e a necessidade da revisdo judicial para retirada de contetdos
publicados nas redes virtuais de comunicagéo, ainda que lesivos a esfera
de direitos de terceiros.

Ocorre que a escolha prioritaria pelo primado da liberdade de
expressdo sofre criticas quanto a compatibilidade com o sistema
constitucional de protegdo de direitos de personalidade também algados
ao status de direitos fundamentais posto inerentes ao cerne da dignidade
humana. Entende-se néo ser possivel ao legislador infraconstitucional
instituir hierarquia entre esses direitos fundamentais, em que pese posicoes
doutrindrias de escolha pela possibilidade de primazia legal, haja vista ser
a liberdade de expressdo ensejadora e proporcionadora do exercicio de
outros direitos, especialmente por entender-se inexistir direito fundamental
que absoluto.

Com a escolha politica destacada, o Marco Civil da Internet criou
diversos mecanismos que protegem os provedores de internet e deixam
mais vulneraveis os usudrios, a exemplo da responsabilizago condicionada a
inobservéncia de notifica¢do judicial, o que torna o procedimento de retirada
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do contetido danoso mais lento e custoso, possibilitando que os danos aos
direitos de terceiro continuem reverberando em um meio de disseminagio
instantanea e de grande alcance, causando lesoes a direitos fundamentais
como a dignidade humana e seus coroldrios, como imagem e honra.

O imbréglio ja se encontra sob analise do Supremo Tribunal Federal
que reconheceu a repercussio geral do tema e a complexidade dos interesses
abrangidos pela previsdo normativa, habilitando a intervengdo de amici
curae e a ampla participagio popular por meio de audiéncias publicas. Nada
obstante, a controvérsia ndo se exaure ali e aos intérpretes, aplicadores e
estudiosos do direito compete a ininterrupta e perene missio de buscar
oferecer luzes para o aperfeicoamento do sistema juridico e da realidade
para qual ele se volta.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo destacar avangos e
iniciativas recentes que se propdem a ampliar o espago para o consenso no
campo do direito tributério, tais como os negédcios juridicos processuais,
a transacio tributiria, a mediagdo e a conciliagio. Além de abordar
normativas atualizadas sobre a matéria, o artigo toca e desenvolve
algumas questdes controvertidas correlatas. Busca sopesar avangos ja
obtidos e pontos que ainda demandam aperfeicoamentos, trazendo como
exemplo a experiéncia do Municipio de Porto Alegre, no Rio Grande do
Sul. No aspecto metodolégico, o trabalho é resultante de uma revisio
de bibliografia e de textos normativos somada a andlise e reflexdo sobre
algumas propostas inovadoras.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Tributario. Advocacia Pablica. Solugdes
Consensuais. Mediacdo. Conciliagio.

ABSTRACT: The article aims to highlight recent advances and initiatives
to expand the space for consensus in the field of tax law, in Brazil,
such as procedural legal business, tax transactions, mediation and
conciliation. It considers updated norms on the subject and develops
some controversial correlated issues. It seeks to reflect on advances
already achieved and points that still require improvement, bringing
as an example the experience of the Municipality of Porto Alegre, in
Rio Grande do Sul. From the methodological point of view, the work
contains a bibliographic and normative review, added to the analysis
and reflection on some innovative proposals.

KEYWORDS: Tax Law. Public Law. Consensual Solutions. Mediation.
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INTRODUGAO

Nos tltimos anos foi possivel visualizar uma expressiva ampliagio
da nogdo de “acesso a justica” no sistema juridico brasileiro. Se antes
predominava o método heterocomposivo, sobretudo aquele voltado as
decisoes judiciais, hoje é forte o estimulo ao uso dos métodos autocompositivos
de solugio de conflitos.

Embora a ideia de que a administragio de conflitos deve sempre
estar submetida a um érgao jurisdicional ainda parega estar enraizada na
tradigdo juridica brasileira, havendo certa resisténcia a transferéncia da
atividadede resolugdo de litigios as proprias partes, ja é possivel visualizar
uma tendéncia, ainda que timida, de abandono da ideia de monopélio da
jurisdicdo.

Um dos grandes responsaveis por essas transformagdes foi o
Conselho Nacional de Justiga que, desde a sua criagdo, tem editado uma
série de resolu¢des que propdem mudangas significativas na atuagdo do
Poder Judicidrio Brasileiro'. Em sintonia, o atual Cédigo de Processo Civil
também passou a prever e a estimular expressamente o uso dos meios
adequados de solugio de conflitos?, trazendo a tona em nosso ordenamento
juridico um modelo multiportas.

Na seara do Direito Publico, a despeito de uma série de dispositivos
legais passarem a autorizar, de modo expresso, o uso da mediagéo, da
conciliagdo e até mesmo da arbitragem nos conflitos envolvendo o Poder
Publico®, tais mecanismos ainda reivindicam maior espago na solugio de
controvérsias entre particulares e 6rgdos ptiblicos. O Direito Tributério,
sendo ramo do Direito Publico, também se ressente dessas dificuldades.

Levando em conta as pesquisas desenvolvidas por Tartuce (2015) isso
se deve sobremaneira a duas caracteristicas da tradi¢do juridica brasileira,
quais sejam: o anseio pela manutencdo do poder jurisdicional e uma cultura

1 Como exemplo, a Resolugio n® 125/2010 atualizou o conceito de acesso a justi¢a, compreendendo-o como
acesso a ordem juridica justa, a partir da criagdo de uma Politica Nacional de Tratamento Adequado dos
Conflitos de Interesse (BRASIL, 2010).

2 Segundo o art. § 8° do CPC, “a conciliagdo, a mediagdo e outros métodos de solugdo consensual de conflitos
deverio ser estimulados por juizes, advogados, defensores piiblicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial” (BRASIL, 2015).

3 Notadamente a partir da edigdo da Lei de Mediagio (Lei n° 13.140/2015) e das recentes alteragdes a Lei de
Arbitragem (Lein® 13.129/2015), as quais passaram a permitir, de modo expresso, a utiliza¢do da mediagéo,

da conciliagdo e da arbitragem nos conflitos em que o Poder Publico seja parte.
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juridica de natureza adversarial. Além disso, nas a¢des em que os entes
publicos estejam em um dos polos da relagio juridica, dogmas como o da
indisponibilidade do interesse puiblico, acabam por afastar a utilizagio de
métodos consensuais.

Com 26,8 milhdes de execugdes fiscais tramitando no Poder
Judicidrio brasileiro e uma taxa de congestionamento da ordem de 87,3%,
néo é dificil perceber que o modelo tradicional de discussio e cobranga
do crédito tributério, pautado na via judicial, apresenta um cendrio de
baixa efetividade. A Lel n° 6.830/80, editada h4 mais de trinta anos, ndo
acompanhou as significativas alteragdes processuais ocorridas desde entdo,
tornando-se, em muitos aspectos, obsoleta e ineficiente, notadamente no
que se refere a recuperagio do crédito tributério.

Observa-se, ainda, um crescente aumento da litigancia tributaria,
decorréncia sobretudo da litigiosidade aguerrida® entre Fisco e contribuinte
em torno de um sistema tributario que se torna cada vez mais complexo®.

No Brasil, os deveres dos contribuintes ultrapassam o mero
pagamento da obrigagdo tributaria, devendo o sujeito passivo apurar,
informar e pagar o crédito tributério, quando do langamento por
homologacio. Isso acaba por potencializar o litigio entre os sujeitos ativo
e passivo da relagdo juridico-tributéria, pois, a partir do momento em que
essa responsabilidade é transferida ao contribuinte, abre-se espago para
que este adote a interpretacio que lhe pareca mais favoravel”.

Nesse sentido, interessante ¢ a reflexdo de Regina Helena Costa
(2007), segundo a qual, nos paises em que foi adotado o langamento por
homologagdo, como, por exemplo, I'ranca, Italia, Estados Unidos, Chile

4 Dados coletados do Relatério “Justica em Numeros 2021” (BRASIL, CNJ, 2021). Disponivel em: https://
www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2021/09/relatorio-justica-em-numeros2021-12.pdf. Acesso em: 30

jan. 2022

5 Nas palavras do Ministro Joaquim Barbosa, “(...) a grande quantidade de pedidos de vista e de solugdes
diversas colhidas no curso da ADI 2.588 sugerem se tratar de tema de alta complexidade. Sem prejuizo das
relevantes questdes constitucionais levantadas em cada uma das manifestagdes precedentes, que podem se
projetar para outros campos além do Direito Tributdrio, lembro que a litigiosidade aguerrida é um trago
relativamente comum das demandas tributérias (...)”. Disponivel em: http://portal.stf.jus.br/processos/
downloadPeca.asp?id=271775268&ext=.pdf. Acesso em: 30 jan. 2022.

6  Segundo Tanzi (2013), “uma vez criados, os sistemas tributarios, quase que inexoravelmente, tendem a se

tornar mais complexos com o passar do tempo”.

~1

Como explicita Tanzi (20183, p. 5), “um sistema tributério complexo destréi o pressuposto atual e futuro de
seguranga juridico-tributéria, deixando os contribuintes com a desconfortével sensagio e preocupagio de

que eles podem ter pago a maior ou a menor as suas obrigagdes tributdrias”.
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etc., também foram implementados mecanismos alternativos de solugio
de conflitos, com o objetivo de reduzir quantitativamente os litigios entre
Fisco e contribuintes.

Assim, além de serem necessdrias reformas pontuais na Lei de
Execugio Fiscal (Lei n® 6.830/80) de modo a compatibilizé-la com a atual
realidade em que se encontra o sistema juridico brasileiro, a introdugéo
de novos modelos de execugio de cobranga do crédito tributério mostra-
se imperiosa.

Se os métodos autocompositivos no campo tributrio permaneceram
por muito tempo circunscritos ao plano da idealizagio, enquanto a ténica
é apolarizagdo de interesses entre Fisco e contribuinte e o predominio da
Jjudicializagdo dos temas tributarios, hoje é possivel visualizar algumas
iniciativas, no Brasil, que apontam para uma mudanga de paradigma na
relacdo juridico-tributdria, em que a nogio de tributagio participativa,
aos poucos, abre espaco para um ambiente de maior didlogo e cooperagio.
Dentro desse cenério, o objetivo deste artigo é pontuar alguns desses
avangos recentes e iniciativas inovadoras, iniciando também algumas
proposi¢des correlatas, considerando o cenario brasileiro.

1. DO NEGOCIO JURIDICO PROCESSUAL A TRANSAGAO TRIBUTARIA:
OS PRINCIPAIS AVANGCOS NO USO DE METODOS CONSENSUAIS NO
AMBITO TRIBUTARIO

O atual Cédigo de Processo Civil (BRASIL, 2015), na busca por
um modelo cooperativo de processo, estabeleceu ser licito as partes
plenamente capazes estipular mudangas no procedimento para ajusté-lo
as especificidades da causa e convencionar, antes ou durante o processo,
acerca de seus onus, poderes, faculdades e deveres processuais (art.
190 do CPC). Essa possibilidade, presente quando a causa versa sobre
direitos patrimoniais disponiveis, foi denominada pela doutrina de
negécios juridicos processuais. A Administragdo Publica pode utilizar
tais instrumentos, sendo importante, porém, a regulamentagéo no ambito
de cada esfera legislativa, visto que o artigo 190 do Cédigo de Processo
Civil configura regra geral para a celebragdo das convengdes e negécios
processuais.

Nesse sentido, a Portaria n° 742 da Procuradoria Geral da Fazenda
Nacional (BRASIL, 2018) passou a prever a realizagdo, no ambito dessa
procuradoria, de modalidades especificas de negécio juridico processual
entre os sujeitos da relagdo juridico-tributaria relacionada a calendarizagdo
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da execugdo fiscal, ao plano de amortizagio do débito fiscal, & aceitagéo,
avaliagdo, substitui¢do e liberagdo de garantias, bem como ao modo de
constrig¢io ou alienagio de bens.

Nio é novidade que o Fisco se depara com intimeras dificuldades
para encontrar bens que possam garantir os créditos tributarios, nem
que muitos contribuintes acabam por ter inviabilizadas as suas atividades
econdmicas, quando sofrem constri¢gdes por parte da autoridade fiscal.
Nesse sentido, o uso dos negécios juridicos, principalmente no que tange as
garantias do crédito tributario, pode se tornar em um efetivo instrumento de
cooperagio entre os sujeitos da relagdo juridico-tributaria, oportunizando,
a um s6 tempo, que o devedor dé prosseguimento a sua atividade e o Fisco
se aproxime da satisfa¢do do crédito.

A figura do negécio juridico-processual, mesmo ndo sendo
considerado propriamente um método adequado de solugio de conflitos,
nos termos da Resolugdo 125 do CNJ (BRASIL, 2010), fomenta o didlogo
entre contribuintes e Fisco, o que vem contribuindo para abrir possibilidades
de superagdo da longa tradig¢do contraria aos meios consensuais de solugéo
de conflitos entre partes, nessa seara.

Por outro lado, desde que regulamentado pela Lei 13.988/2020, ou
“Lei do Contribuinte Legal” (BRASIL, 2020), o instituto da transagio
tributaria, ha muito previsto no artigo 171 do Cédigo Tributédrio Nacional
(BRASIL, 1966), vem se consolidando cada vez mais, tornando-se um
importante aliado dos contribuintes na superagdo das dificuldades
econdmicas e financeiras. Tal instituto ganhou importéncia adicional
quando do estado de calamidade causado pela pandemia da COVID-19°.

Hoje na transagio tributdria da divida ativa estdo disponiveis as
modalidades de negociagdo extraordinéria e excepcional, sendo a segunda
destinada exclusivamente a pessoas juridicas que comprovem que tiveram
a capacidade de pagamento afetada pela pandemia da COVID-19°. Tanto
a transagdo extraordindria quanto a excepcional tém se mostrado

8  Ap6s a conversio da Medida Proviséria n® 899/2019 (a chamada “MP do contribuinte legal”) na Lei
13.988/2020 (BRASIL, 2020), foram editadas uma série de portarias da PGFN, j4 no contexto pandémico,
disciplinando a possibilidade de transagdo dos débitos inscritos em divida ativa e estipulando as suas

condigdes e seus limites.

9 A transagdo excepcional restringe-se aos débitos classificados como “irrecuperaveis ou de dificil recuperagio”,
permitindo descontos nos encargos legais relativos a créditos a serem transacionados. A transagdo
extraordindria,por sua vez, ndo permite descontos, mas somente o oferecimento de prazos e formas de

pagamentos especiais, incluidos o diferimento e a moratéria.
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instrumentos efetivos na regularizag¢do dos débitos federais. Para que
se tenha uma ideia do impacto dessa medida, durante o ano de 2020
foram formalizados cerca de 124 mil acordos de transagio junto a PGFN,
envolvendo aproximadamente 403 mil débitos inscritos em divida ativa
da Unido, no valor total de R$ 40,7 bilhdes™.

Recentemente, o préprio CNJ na Resolugido n° 120/2021 passou
a apontar o uso dos meios autocompositivos de solugdo de conflitos
no ambito tributdario, citando, inclusive, o instituto da transagio,
recomendando

(...) aos(as) magistrados(as) com atuagio nas demandas que envolvem
direito tributario que priorizem, sempre que possivel, a solucio
consensual da controvérsia, estimulando a negociagio, a conciliagéo,
a mediagdo ou a transagdo tributaria, extensivel a seara extrajudicial,
observados os principios da Administragio Publica e as condigdes, os
critérios e os limites estabelecidos nas leis e demais atos normativos
das unidades da Federagdao (BRASIL, CNJ, 2021).

A possibilidade da celebragio de transagfio por parte da Fazenda
Publica pode ser vista como um instrumento apto para satisfazer o
crédito tributario, com potencial para propiciar aos sujeitos da relagio
juridico-tributaria uma solugdo célere, justa e econdémica. Diferente dos
tradicionais parcelamentos fiscais que preveem tratamento indistinto para
aqueles que objetivamente preencham os requisitos legais, a transagéo
tributdria permite uma analise mais detalhada a situagdo especifica
de cada contribuinte, favorecendo ndo somente o grande devedor, mas
também o pequeno devedor e até mesmo as pessoas fisicas. Nas palavras
de Avelino e Peixoto (2022):

O parcelamento possibilita que aqueles que podem recolher
regularmente ndo o fagam, ao passo que quem precisa de um tratamento
materialmente isonémico sofre com limitagdes que nio permitem sua
adesdo e a recuperagio de sua capacidade econémica. A transagio
reflete o prestigio da isonomia material. Ao autorizar a Fazenda Ptblica
dispor sobre matéria tributéria, o espectro de negociagio permite que a
autocomposi¢io seja adequada a realidade de cada um dos contribuintes.
Leva-se em conta a capacidade de pagamento, a natureza do crédito,
o tempo de inscrigio etc (AVELINO; PEIXOTO, 2022).

10 Dados disponibilizados pela PGFN (BRASIL, 2021) em: https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/
noticias/2020/acordos-de-transacao-alcancaram-r-40-7-bilhoes-ate-outubro. Acesso em: 18 de jan. de

2021.
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Atualmente, no Ambito federal, a transagio est4 voltada, sobretudo,
ao método da adesdo, utilizando-se de inteligéncia artificial para classificar
o contribuinte e, assim, conceder descontos em créditos tributarios que,
a exclusivo critério da autoridade publica, sejam classificados como
irrecuperaveis ou de dificil recuperagio'’. Dentro deste contexto pode-se
pensar, antes mesmo de incentivar a utilizagio de outros meios adequados,
em aperfeicoar o atual modelo da transagio tributéria.

Nos atuais moldes, quando feita a transagéo tributdria no ha uma
participagdo concreta do sujeito passivo na formagio do “acordo”. Assim,
interessante seria buscar meios de intensificar a transacio individual'?,
uma vez que esta se propde a promover um espago maior de didlogo e
cooperagdo entre Fisco e contribuinte. De todo modo, sdo progressos que
precisam ser reconhecidos.

Embora o instituto da transagdo tributdria ainda no esteja sendo
explorado em todo o seu potencial’®, assegurando uma participagdo mais
efetiva dos contribuintes na gestdo tributaria, é inegavel que ela denota
uma mudanga da cultura juridica brasileira' e abre espago para discussio

11 Segundo o Procurador da Fazenda Nacional Darlon Costa Duarte, “para trabalhar de forma eficaz com
recuperagdo de trilhdes de reais, vocé tem que saber trabalhar grandes massas de dados. Hoje, temos uma
estrutura de dados que a gente consegue trabalhar bem nossa base de devedores”. Ainda, segundo ele, para
formar sua base de dados a PGFN investiu em convénios e acordos de cooperagio técnica com outros érgaos.
Uma das fontes de informagao, por exemplo, é a base de dados da Receita Federal. Noticia disponivel em:
https://www.jota.info/tributos-e-empresas/tributario/pgfn-ciencia-dados-transacao-tributaria-recuperacao-

recorde-02022022. Acesso em: 11 de mar. de 2021.

12 O acordo de transagdo individual, de que trata a Portaria PGFN n° 9.917/2020 (BRASIL, PGFN, 2020)
permite ao contribuinte apresentar, perante a PGFN, propostas de negociagdo para regularizar sua situagio
fiscal. Essa opgdo, porém, estd restrita a alguns contribuintes, como por exemplo, aqueles com divida total
superior a quinze milhoes de reais. Ja foram celebradas mais de 20 negociagdes individuais de grande porte,
permitindo a regularizagio de um passivo superior a R$2 bilhdes. Dados disponibilizados pela PGFN em:
https://www.gov.br/pgfn/pt-br/assuntos/noticias/2020/acordos-de-transacao-alcancaram-r-40-7-bilhoes-

ate-outubro. Acesso em: 18 de jan. de 2021.

18 Cada vez mais a transagio tributéria tem sido estimulada. Prova disso é que recentemente, com a edigio
da Lei n® 14.375, foi ampliada a utilizagdo do instituto da transagdo tributaria, passando a ser possivel a
transacionar créditos tributdrios que estejam em contencioso administrativo fiscal, a ser proposta pela
Secretaria Especial da Receita Federal do Brasil, de forma individual ou por adesao, ou ainda por iniciativa
do préprio devedor. Além do mais, essa lei permitiu utilizar o prejuizo fiscal de IRPJ e base de cdlculo

negativa de CSLL para pagamento de dividas, até o limite de 70% do saldo remanescente apds os descontos.

14 Recentemente o CNJ passou a orientar que nas demandas em curso, o magistrado também podera incentivar
a celebragio de convengdes processuais pelas partes, objetivando maior eficiéncia ao procedimento e, em
relagdo ao empresario ou a sociedade empreséria que tiver o processamento da recuperagio judicial deferido,
a submeter proposta de transagio relativa a créditos inscritos em divida ativa. Resolugdo 120/2021 (BRASIL,
CNJ, 2021).
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sobre outros métodos consensuais, tais como a mediacio e a conciliagio
tributaria.

2. MEDIACAO E CONCILIAGAO NOS CONFLITOS TRIBUTARIOS X
INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE PUBLICO

Nio tendo o Poder Judicidrio capacidade para dar respostas a um
crescente niimero de litigios fiscais, antes mesmo de se buscarem solugdes,
imprescindivel se faz a investigag¢do de mecanismos de prevengio aos
conflitos tributérios. Nesse sentido, Nabais (2011) afirma que “o melhor
sistema de justi¢a ndo é tanto o que tem uma grande capacidade para
solucionar litigios, mas aquele que tem uma grande capacidade de prevenir
ou evitar litigios, desincentivando-os”.

Uma vez que o contribuinte, nio raro, encontra davidas nas inimeras
lacunas existentes na legislagdo tributédria ou até mesmo se revela confuso
com as incontaveis normas editadas sobre um mesmo tema, a mediagio e a
conciliagdo tributaria'’, notadamente a de indole pré-processual, podem ser
instrumentos de prevengio aos conflitos tributarios, sendo aptos a resolver
as divergéncias na interpretagio da legislagdo tributéria, evitando ao
maximo possivel a judicializagdo de litigios tributarios, com a consequente
redugdo dos custos e do tempo gastos em discussdes judicidrias.

Embora a proposta do artigo nio seja a de realizar um estudo
comparativo, a pesquisa realizada demonstra que algumas experiéncias
estrangeiras também podem servir de inspiragdo para ampliar a utilizagdo
de mecanismos consensuais. Pode-se pensar aqui em algo semelhante
ao mecanismo italiano do [‘accertamento com adesione, direcionado para
a prevencdo de litigios entre fisco e contribuintes. Sobre esse instituto,
explica Machado (2022):

Em termos praticos, conforme dispde a legislagdo, incumbe a
administragdo tributdria (/'uff¢i0) remeter um convite ao contribuinte
(avvio del procedimento), a fim de que possam, de modo contraditério e
consensualmente, estabelecer o quantum debeatur do crédito tributario,

15 A mediagdo e a conciliagéo no ambito da administragao ptblica foram conjuntamente previstas e estimuladas
pela Lei n° 13.105 e Lei n° 13.140 (BRASIL, 2015). Do mesmo modo, optou-se neste trabalho por dar-
lhes o mesmo tratamento, j4 que no &mbito tributério ndo haveria diferengas substanciais. A principal
diferenga entre elas, no que pertine a este artigo, é o poder de atuagéo do terceiro, sendo que a técnica
usada na conciliagdo para aproximar as partes ¢ mais direta, com uma partigfio mais efetiva do conciliador
na construgo e sugestdo de solugdes. Na mediagdo, por sua vez, o mediador interfere menos nas solugdes

e age mais na aproximagao das partes.
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ou, paralelamente, podera o préprio sujeito passivo sob fiscalizagdo, ou
ainda quando tenha sido notificado do langamento fiscal ou da corregio
de um langamento (Istanza Del contribuente), requerer a adogio da
providéncia administrativa do I'accertamento com adesione, ficando os
prazos suspensos a contar da data de apresentagio do pedido (ITALIA,
1997, § 8° art. 6), pelo periodo legal de noventa dias, seja para eventual
recurso ou para o pagamento de impostos.

Como nem sempre é possivel evitar os litigios entre Fisco e
contribuintes, a utilizagdo da mediagio e da conciliagédo tributiria dentro
do processo judicial é também interessante. Na Itdlia, além do instituto
acima referido, de carater preventivo, hd a chamada conciliazione giudiziale,
em que cada parte litigante podera apresentar perante a outra, no curso
do processo judicial, uma proposta de conciliagdo, total ou parcial, da
controvérsia em matéria tributaria.

No Brasil, ainda que incipientes, mecanismos similares tém buscado
um espago de legitimidade na solugdo de conflitos tributérios, sobretudo
a partir da edi¢do do Cédigo de Processo Civil em vigor (BRASIL,
2015), em que o legislador passou a prever a obrigatoriedade de as partes
comparecerem a uma audiéncia de conciliagdo e mediagio, nos moldes
estabelecidos pelo seu artigo 334.

Em um primeiro momento houve dividas de que este dispositivo
pudesse ser aplicado as controvérsias que envolvem interesse publico.
Isso porque, segundo o mencionado dispositivo, somente em duas
situacdes essa audiéncia ndo seria realizada, quais sejam: (i) se ambas
as partes manifestarem, expressamente, desinteresse na composi¢do
consensual; (ii) quando néo se admitir a autocomposigdo. O argumento
da indisponibilidade do interesse publico costuma ser mobilizado para
se afirmar que o campo tributdrio nio comportaria a utilizagdo desses
métodos consensuais.

Vem se consolidando, contudo, o entendimento de que esse
argumento — de que o interesse publico ndo ¢ disponivel — néo
representa, por si sé, a impossibilidade de autocomposigdo'®. Nesse
pensamento nio parece possivel afastar a audiéncia de conciliagdo

16 Namedida em que o Cédigo Tributario Nacional (BRASIL, 1966) traz diversas situagdes que permitem ao
Fisco renunciar ao crédito tributario nos termos da lei (tais como a transagao, anistia ou remissao), ndo parece
haver davidas quanto a possibilidade de qualificar o crédito tributdrio como passivel de autocomposigao.

Nesse sentido, conferir: Mascitto e Mendonga (2018, p. 76).
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ou mediagdo a priori, pelo simples motivo de uma das partes ser a
Administracio Publica.

Para muitos (cf. TORRES, 2008), somente a atividade de
arrecadar tributos (atividade-fim) seria indisponivel, na medida em que
o administrador ndo poderia deixar, por mera faculdade, de fiscalizar,
langar e arrecadar o crédito tributario, sob pena de violagio do principio
dalegalidade. Ndo obstante, no que se refere ao crédito tributério, pode
a Administracio, desde que respeitados os limites da lei, adotar os
melhores critérios para constitui¢io, modificagdo e extingio do crédito
tributdrio (TORRES, 2008).

Colares (2017) registra em sua dissertagdo de mestrado que “nem
sempre o interesse ptblico é exclusivo do Estado, ja que representa
o interesse do todo, do conjunto social, ou seja, a dimenséo publica
dos interesses individuais, de cada individuo, enquanto participe da
Sociedade”. Segundo o autor, o interesse publico pode coincidir com
o interesse individual, nfo estando necessariamente em posigio de
antagonismo, o que demonstra ser equivocado e perigoso coloca-
los aprioristicamente como ndo convergentes. Logo, o principio da
indisponibilidade do crédito tributério deve ser sopesado e interpretado
sob a ética do principio da legalidade, de modo que, havendo lei
autorizativa que defina os limites e as condi¢des do acordo, ndo ha
que se falar em lesdo ao interesse publico.

Figueiras (2016) no texto “A mediagdo em matéria tributaria: uma
realidade a pensar no ordenamento juridico portugués”, pensando na
realidade e no ordenamento juridico lusitano, também comunga desse
entendimento:

Assim sendo, com a mediagio e a possibilidade de celebragio de um
acordo nesse Ambito, ndo hé risco, em nosso entendimento, de colisdo
com o principio da legalidade tributaria, tal como nio h4 risco de
colisdo com o principio da legalidade de atuagdo da Administragéo, pois
se a mediagdo estiver prevista em lei da Assembleia da Republica ou
decreto-lei autorizado do Governo, ao aceitar submeter um litigio a um
mediador, a Administragdo Tributdria estard, exatamente, a respeitar
a normatividade a que estd expressamente vinculada (FIGUEIRAS,
2016, p. 08).

Recentemente o Conselho Nacional de Justiga orientou que a audiéncia
prevista no artigo 834 do CPC nio seja dispensada nas questdes tributarias,
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exceto se a Administragdo Publica indicar uma real impossibilidade legal
de autocomposigio, ou apresentar motivagio especifica para a dispensa
do ato". Também recomendou que os juizes que atuam com demandas
relacionadas ao direito tributario devem, sempre que possivel, buscar as
solugdes consensuais do conflito, estimulando a negociagdo, a conciliagio,
a mediagio e a transacio tributaria'®, como visto linhas acima.

Embora haja previsio legal para a realizagdo dessa audiéncia, na
pratica, ela nem sempre é designada pelos magistrados (Ireitas, 2022).
Ocorre que, diante da auséncia de uma lei que estipule as condig¢des e os
limites aos quais o advogado publico devera se submeter no momento da
celebragio do acordo', tais audiéncias costumam ser infrutiferas, isto
é: terminam sem acordo. Essa circunstancia vem sendo constatada em
pesquisas de natureza empirica desenvolvidas por diferentes pesquisadores,
como Freitas (2022), por exemplo. Trata-se de um obstaculo importante
quando se pretende ampliar os espagos de consenso no campo tributario.

A falta de uma lei que estipule as regras para o advogado ptblico
celebrar acordos com os particulares pode ser vista como uma justificativa
ao seu ndo comparecimento a audiéncia, ou como um argumento a impedir
qualquer composigdo, uma vez que o principio da legalidade imp&e que
os atos administrativos sejam realizados dentro dos limites da lei, como
determina o artigo 37 da Constitui¢do da Republica, sendo imprescindivel
que haja uma lei que sirva de pardmetro e de limite ao procedimento de
mediagio e de conciliagio tributaria®. Assim, por exemplo, no pensamento
de Rodrigues (2018):

17 O art. 2° da Recomendagio n® 120/2021 do CNJ aponta que “a audiéncia prevista no art. 334 do CPC néo
seja dispensada nas demandas que versem sobre direito tributdrio, salvo se a Administragéo Publica indicar
expressamente a impossibilidade legal de autocomposi¢io ou apresentar motivagio especifica para a dispensa
do ato, observado o disposto no art. 4°, III, desta Recomendagao” (BRASIL, CNJ, 2021).

18 Conferir a recomendag¢io 120/21 do CNJ. Disponivel em: https://www.migalhas.com.br/
arquivos/2021/11/87C6E702BAATAA _rec120-21.pdf. Acesso em: 04 de mar. 2022.

19 O Enunciado 83 do Férum Nacional do Poder Ptblico — FNPP dispde que “a audiéncia de conciliagdo do art.
334 somente é cabivel para a Fazenda Publica se houver autorizagio especifica para os advogados piiblicos
realizarem acordos”. O férum em questdo teve sua primeira edi¢do no ano de 2016 com a participagio de
advogados publicos e estudiosos do Direito, e teve por objetivos interpretar o novo Cédigo de Processo
Civil — Lei n. 18.105/15, com as alteragdes promovidas pela Lei n. 13.256/16 — e seus impactos nas rela¢des
em que a Fazenda Publica seja parte, com a elaboragio de enunciados. Disponivel em: https://forumfnpp.
wixsite.com/fnpp/enunciados-aprovados-i-fnpp. Acesso em 26 mar. 2022.

20 Como exemplo, no &mbito da Advocacia-Geral da Unido, ja ha hipéteses objetivas autorizando os advogados
publicos a transigir, muitas delas j4 positivadas em instrumentos normativos internos de tais érgéos, tais
como a Portaria 498/2020 (BRASIL, AGU, 2020).
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Em nome da autonomia federativa, cada ente possui suas proprias
regras relativas a autocomposi¢io, sendo imprescindivel que haja lei
ou ato da Chefia do Poder Executivo respectivo regulamentando os
poderes de cada advogado publico para a celebragido de acordos. Nao
havendo lei ou ato do Executivo regulamentador, ou ainda que haja
tal ato, este ndo albergue a situagio concreta da demanda em curso,
parece ser caso de aplicagdo extensiva do artigo 334, paragrafo 4,
inciso I1, pois embora em tese possivel a autocomposicio, esta sera de
inviavel realizagio pratica, tendo em vista a inexisténcia de autorizagio
legislativa ou executiva para tanto (RODRIGUES, 2018).

Conclui-se que uma lei autorizando os advogados publicos a
celebrarem acordos com os particulares, garantindo que os atos praticados
nio sejam questionados por érgdos de controle*' — a luz dos sempre
invocados principios da indisponibilidade do crédito publico e da atividade
plenamente vinculada do agente fiscal — poderia contribuir para a superagio
desse obstéculo e para conferir maior efetividade as audiéncias de mediagio
e conciliagio nessa seara.

A questio foi tangenciada no relatério Diagnéstico do Contencioso
Judicial Tributério (CNJ, 2022), produzido pelo CNJ com dados da PGFN*?,
apontando dados que ajudam a pensar o lugar das solugdes consensuais no
ambito tributdrio. Em uma interessante passagem do relatério constam
as impressoes pessoais de cinco magistrados entrevistados durante a
pesquisa. Destes cinco, trés referem aperfeigoamentos possiveis passando
pelo incremento das solugdes consensuais, ao afirmarem que o “incentivo a
conciliagdo/transagio” e “os mutirdes de conciliagdo com os Conselhos de
Classe” seriam iniciativas bem sucedidas do Poder Judiciario para a redugio
do contencioso tributario (CNJ, 2022, p. 268-269). E ainda que “ampliar
as possibilidades de composicdo de litigios” e o “incentivo a conciliagdo
extraprocessual” entrariam na categoria das possiveis solugdes para o
elevado contencioso tributario brasileiro (CNJ, 2022, p. 269)

21 Neste sentido, o art. 40 da Lei n.° 13.140/2015,aplicado o 4mbito da Administragdo Publica Federal, traz
protegdo aos agentes piiblicos quando atuantes em processos de autocomposigio e dispde que “os servidores
e empregados ptiblicos que participarem do processo de composigio extrajudicial do conflito, somente
poderio ser responsabilizados civil, administrativa ou criminalmente quando, mediante dolo ou fraude,
receberem qualquer vantagem patrimonial indevida, permitirem ou facilitarem sua recepgéo por terceiro,

ou para tal concorrerem” (BRASIL, 2015).

22 A pesquisa foi realizada por equipe do Insper selecionada no ambito de processo seletivo do Programa
Justiga Pesquisa do Departamento de Pesquisas Judiciarias do CNJ. Disponivel em:https:/www.cnj.jus.br/
wp-content/uploads/2022/02/relatorio-contencioso-tributario-final-v10-2.pdf . Acesso em 28 abr. 2022.
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Para além do j4 foi discutido nas linhas acima, outras iniciativas
mais ou menos recentes parecem contribuir para reforgar o caminho do
consenso ho ambito tributério. Nessa linha de pensamento, é interessante a
ideia de celebragdo de protocolos institucionais® entre o Poder Ptblico e o
Poder Judiciario, com o objetivo de dar publicidade as matérias passiveis de
se constitufrem objeto de acordo entre Administragio Publica e particular.
Como explica Rodrigues (2016):

E possivel que a Fazenda Piiblica estadual ou municipal celebre protocolo
com o Tribunal de Justiga, ou entidade federal o faga com um Tribunal
Regional Federal, de modo a definir que, em certas matérias, é possivel
uma autocomposi¢io do conflito, arrolando, também, outras em que o
Poder Publico nio possui qualquer interesse na consensualidade, pois
nio abrird mio de seu entendimento (RODRIGUES, 2016, p. 350).

De igual modo, o CNJ (BRASIL, 2021) recomenda a celebragéo
de protocolos institucionais com os entes publicos. Tais protocolos
podem explicitar as condigdes, os critérios e os limites para a realizagio
de autocomposigio tributdaria, inclusive na fase de cumprimento de
sentenca e a apresentagio de hip6teses nas quais a realizagio de
audiéncia prevista no art. 334 do CPC em demandas tributarias é,
ou ndo, indicada. Logo esta se tratando de conferir maior seguranga
juridica para os envolvidos, inclusive para aqueles que, em juizo,
representam a fazenda publica.

A partir do momento em que o principio da publicidade impde a
divulgagdo e a exteriorizagdo dos atos praticados pela Administragao
Publica, nos termos da Constitui¢do da Republica, o resultado do
acordo celebrado através de mediac¢ido e conciliagcio deverd, em
regra, ser publicado®*, de modo que a lei que os instituir terd de
prever tal procedimento, sob pena de nulidade do ato. Em relagéo
as conversas, aos debates e as negociagdes travados nas sessoes de
mediagdo e conciliagdo, estes, sim, estardo acobertados pelo principio
da confidencialidade.

23 Cabral (2016 apud BARREIROS, 2016) faz alusdo aos chamados protocolos institucionais de natureza
administrativa, que consistem em acordos plurilaterais institucionais celebrados entre o Poder Judicidrio
e 6rgios profissionais de classe e que vinculam todos os membros da categoria atrelada ao referido 6rgao
profissional. Neles, a declaragio de vontade é coletiva e ndo individual e as regras fixadas adquirem carater

de normatividade.

24 Embora o artigo 166 do Cédigo de Processo Civil preveja que os meios adequados serdo informados pelo
principio da confidencialidade, isso néo se aplica aos acordos envolvendo o Poder Publico, conforme lei
18.140/2015 (BRASIL, 2015).
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Ademais, em respeito ao principio da isonomia tributaria, no caso
da celebragdo de acordos entre os sujeitos da relagio juridico-tributaria,
deve-se averiguar qual critério foi utilizado para tanto, pois somente um
fundamento juridico distinto poderia conduzir a um tratamento desigual
entre contribuintes que se encontrem sob igual ou semelhante situagio
tatica. Sendo assim, como regra geral, para aqueles contribuintes que
se encontrem em situagdes faticas idénticas ou semelhantes, devem ser
oferecidas as mesmas condigdes de acordo, por isso se mostra imprescindivel
que haja uma lei estabelecendo essas condigdes, além da publicidade dos
acordos realizados.

Por fim, algumas consideragdes devem ser tomadas em relagéo
ao uso das cimaras de mediagio e conciliagdo pela Administragdo
Publica®’.

Em primeiro lugar, deve-se refletir se ndo haveria ofensa ao principio
da imparcialidade e independéncia do mediador ou conciliador, bem como
do principio da autonomia da vontade das partes, o fato de essas cdmaras
se instalarem dentro dos préprios érgdos, uma vez que os mediadores e
conciliadores serdo integrantes de sua prépria estrutura administrativa.
Nesse sentido, Heck (2015) considera que

tratando-se de uma mediagio que ocorre no seio de uma instituigio,
deve-se ter em mente que esteja na posi¢do de mediando quem
detém competéncia para tanto. Portanto, em se tratando de acordos
teitos pelo poder publico, deve-se observar que os representantes
institucionais detenham legitimidade para decidir as questdes tratadas
em mediagdo. Assim, em consonincia com as normas de direito
administrativo, deverdo ser observadas as regras de competéncia
do 6rgio ou instituigdo, de modo a comparecerem como mediandos
em mediagdo em decorréncia de designacdo institucional (HECK,
2017, p. 801).

25 Art. 174, CPC: “A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios criardo cimaras de mediagdo
e conciliagdo, com atribuigdes relacionadas a solugdo consensual de conflitos no Ambito administrativo,
tais como: I - dirimir conflitos envolvendo érgaos e entidades da administragao publica; II - avaliar a
admissibilidade dos pedidos de resolugdo de conflitos, por meio de conciliagdo, no ambito da administragio
ptblica; ITT - promover, quando couber, a celebragdo de termo de ajustamento de conduta” (BRASIL, 2015).
Art. 32, Lei 13.140/2015:“A Unido, os Estados, o Distrito Federal e os Municipios poderdo criar cimaras de
prevengio e resolugdo administrativa de conflitos, no ambito dos respectivos 6rgaos da Advocacia Publica,
onde houver, com competéncia para: I - dirimir conflitos entre érgios e entidades da administragéo puiblica;
II - avaliar a admissibilidade dos pedidos de resolugio de conflitos, por meio de composigdo, no caso de
controvérsia entre particular e pessoa juridica de direito pablico; IIT - promover, quando couber, a celebragio

de termo de ajustamento de conduta” (BRASIL, 2015).
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Embora o fato de o servidor publico pertencer ao érgio que ird
participar da mediac¢do ou conciliagdo ndo seja motivo suficiente para
afastar a utilizagdo do procedimento, o regulamento que ird criar a cimara
deveré estipular as regras de sua atuagdo, de modo a preservar a sua
imparcialidade e independéncia.

Recentemente, o CNJ (BRASIL, 2021) passou a orientar que os
conciliadores e mediadores deverio ser escolhidos, preferencialmente, de
acordo com o cumprimento dos seguintes critérios: atuagdo comprovada
na 4rea tributdria por, no minimo, 5 (cinco) anos; auséncia de vinculo
atual, de natureza estatutdria, empregaticia ou por meio de escritério de
advocacia, com qualquerdas partes ou interessados; e inscrigfio no cadastro
a que se refere o art. 167 do CPC.

3. A EXPERIENCIA DO MUNICIPIO DE PORTO ALEGRE

De forma pioneira, o Municipio de Porto Alegre aprovou
recentemente, em fevereiro de 2022, um Projeto de Lei (PLE 033/21)*
que regulamenta a mediagdo tributéria e cria a Camara de Mediagdo e
Conciliagdo Tributdria, vinculada a estrutura da Procuradoria-Geral
do Municipio (PGM). A ideia é que o Municipio disponha de mediagao
tributdria como meio de prevengio e resolugio consensual de conflitos
administrativos ou j4 judicializados em matéria de tributos, envolvendo
a administragdo publica e o contribuinte. A mediagio tributédria serd
exercida por mediadores internos ou externos, com a devida formagéo e
credenciamento para tal, caracterizados pela existéncia ou ndo de vinculo
funcional com a administragdo ptblica municipal, os quais atuario no
ambito das Camaras que integrario as estruturas da Superintendéncia
da Receita Municipal na Secretaria Municipal de Fazenda e Procuradoria
Geral do Municipio.

Ponto importante do projeto é a previsdo de que a mediagdo tributaria
devera respeitar os principios peculiares a mediagdo e a tributagio, como
legalidade, discricionariedade técnica, consensualidade, voluntariedade
e isonomia das partes, imparcialidade e qualificagdo do mediador,
confiabilidade e seguranga juridica.

O projeto, que prevé a inclusdo de débitos de todos os tributos
municipais, sem limite de valor, permite que tanto o Municipio quanto o

26 A fntegra do projeto e informagdes sobre a sua tramitagdo podem ser conferidos no site da Cimara Municipal

de Porto Alegre, em: https://www.camarapoa.rs.gov.br/processos/137049. Acesso em 26 mar. 2022.
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contribuinte requeiram que a discussio tributéria (judicializada ou
nio) seja encaminhada a Cadmara de Mediagdo. Embora no projeto
de lei ndo haja restri¢do a redugio do principal, juros e multas, o
objetivo precipuo da mediagio serd a corre¢do de lancamentos e
acordos sobre prazos para pagamentos, além da solugio de conflitos
que envolvam interpretagdo juridica®’. Essa iniciativa poderd ser
replicada e aprimorada em outros Municipios, Estados e na prépria
Unido, lembrando que nfo basta publicar leis prevendo a mediagdo
e a conciliagio tributaria.

Na medida em que o sistema tributdrio é complexo e que essa
complexidade, ndo raras vezes, dificulta o cumprimento voluntario de
normas tributérias pelos contribuintes, ampliando a judicializago, é
previsivel que os envolvidos tenham dificuldade em assimilar a solugdo
consensual de conflitos, base dos meios alternativos, pois ndo seria
natural esperar consenso daqueles que estdio em campos de tal forma
antagoénicos. Logo, para que haja a real adesdo de todos (sociedade, 6rgaos
publicos etc.) a proposta deste artigo, ndo basta romper os entraves
técnico-juridicos. Uma redugdo do contencioso tributdrio no Brasil
passa pela conscientizagdo de todos os envolvidos sobre a importancia
desses instrumentos®®, mediante a¢des e programas voltados a sua
orientacio e incentivo, demonstrando seus beneficios, a custo, médio
e longo prazo, além da capacitagdo dos profissionais da drea que irdo
promover os acordos.

Com o crescente aumento da concessio de anistias, isen¢des e
parcelamentos®, cujos requisitos sio intimeros e de dificil compreensdo,
deixando de atender parte consideravel dos contribuintes, a implantagio
da mediagdo e da conciliagfo tributdria pode auxiliar os sujeitos da relagdo
Jjuridico-tributaria a encontrarem, dentro da legalidade, uma solugio mais
célere, econdmica e que satisfaga a ambos os interesses, do que o caminho
judicial. Preferivel, assim, solu¢des individuais e que levem em conta a
situagdo de cada contribuinte, em vez de concessdes generalistas que
acabam por favorecer os grandes devedores, tdo somente.

27 Sobre o tema, conferir matéria disponivel em: https://blogdoaftm.com.br/porto-alegre-sera-primeira-
capital-a-ter-mediacao-na-area-tributaria/. Acesso em: 11.mar.2022
28 Devera se analisar ndo somente o cardter técnico-juridico, mas também se a sua finalidade é socialmente

aceitavel, na medida em que “alterar uma estrutura serd modificar também a sociedade para a qual ela serve
de modelo” (CHASE, 2014, p.190).

29 E comum na tradi¢éo juridica brasileira a edi¢do de leis de anistias pelos fiscos (federal, estadual e municipal),
viabilizando o pagamento de tributos em atraso pelos contribuintes com beneficios especificos. Exemplo

sdo as leis federais n° 9.964/2000 e n° 10.684/2003.
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Noutro giro, a conscientizagio dos administradores publicos, aliada
a uma lei que autorize e explicite os limites de sua atuagdo no campo
do consenso, parecem ser os principais ingredientes que faltam para se
colocar em prética a mediagfo e a conciliagdo tributdria. Nas palavras de
Lorenzoni (2022):

E intrinseco ao ser humano a resisténcia as mudangas. Quando
essas mudangas estdo relacionadas ao servidor publico, essa
resisténcia é intensificada em razio do “medo” da responsabilizagio
pelos 6rgidos de controle, o que torna a transferéncia da resolugdo
do litigio para poder judicidrio mais “segura”,embora na maioria
dos casos essa forma de resolugio nio resolva o problema em
si (...). Para superar esse medo e as praticas ja sedimentadas de
atuagdo que tudo contesta, recorre, procrastina, que o Estado nio
faz acordo, com fundamento na falsa ideia de proteger os cofres
publicos, é necessdrio um aparato de conscientizagdo, capacitagio
e orientacgdo da gestdo superior a seus pares nesse sentido, ou
seja, a boa governancga deve estar presente dentro da instituigdo
(LORENZONTI, 2022, p. 309).

Por fim, necessério se faz acompanhar a sua repercussio no mundo
juridico, a fim de verificar como serd a utilizag¢do dessas ferramentas,
o seu sentido e alcance, bem como potencialidades e limitagdes. Sob
esse aspecto, hé caréncia no Brasil de um observatério permanente da
justica, em que, a partir de pesquisas e projetos com base em dados
concretos, possa se averiguar a efetividade do uso de mecanismos
adequados de solugdo de conflitos no campo tributédrio, dadas as suas
especificidades®.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

A construgio cléssica fundada no monopdlio da jurisdi¢do busca
ceder espago a outras formas de composi¢io de conflitos, pautadas na
efetiva participagio das partes na formagdo das decisdes a elas submetidas.
No ambito tributério, o principio da eficiéncia, atrelado ao principio da
praticabilidade, exige a busca por caminhos mais econdmicos e céleres
para o recebimento do crédito tributario.

30 Portugal, por exemplo, conta com um Observatério Permanente da Justiga (OPJ), cujo objetivo é investigar
o funcionamento dos seus tribunais, bem como as percepgdes e avaliagdes dos portugueses a seu respeito.
Disponivel em: http://opj.ces.uc.pt/site/novo/index.php?id=8795&id_lingua=1&pag=8797. Acesso em:
21 jan. 2019. No Brasil um trabalho de f6lego correlato vem sendo desenvolvido pelo Observatério da

Mediagdo e da Arbitragem, sob lideranga do Professor Doutor Humberto Dalla Bernardina de Pinho.
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O processo tradicional passa a ser visto apenas como um dos meios
de promogio do interesse publico e nem sempre o mais eficiente deles. Em
vista da atual realidade do contencioso tributério judicial, a participagdo
dos administrados na gestdo tributaria e o uso dos meios adequados de
solucdo de conflitos podem, muitas vezes, promover uma tutela mais
legitima e adequada ao interesse ptiblico.

O Cédigo de Processo Civil em vigor e a Lei de Mediagdo (BRASIL,
2015) sdo um consistente aparato normativo a permitir que o Fisco e o
contribuinte solucionem as suas controvérsias mediante o uso da mediagio
e da conciliagdo. Contudo, devido as especificidades do Direito Tributério,
alguns cuidados deverio ser tomados.

Em primeiro lugar, a mediagdo e a conciliagdo tributéria deverio ser
autorizadas por lei, na qual se estabelecam critérios claros e precisos para
a celebragdo dos acordos, delimitando, inclusive, a atuagdo dos advogados
publicos, em respeito ao principio da legalidade. No que toca a utilizagdo
de meios alternativos de solugdo de conflitos tributdrios, o j4 referido
Diagnéstico do Contencioso Judicial Tributério (CNJ, 2022), produzido
pelo CNJ com dados da PGFN?'| contém recomendagdes especificas ao
Poder Judiciario (como possivel proponente de mudanga legislativa) e ao
Poder Legislativo apontando ser necessaria a:

Criagdo de lei que estenda a transagio federal, prevista na Lei n.
13.988/2020, aos demais entes publicos, bem como institua ou
regulamente a todos os entes a arbitragem, a conciliagdo e o negé6cio
Jjuridico processual com envolvimento da Fazenda Publica (CNJ, 2022,
p. 801-302).

Em segundo lugar, malgrado o artigo 166 do Cédigo de Processo
Civil preveja que esses meios adequados serdo informados pelo principio da
confidencialidade, isso nfo se aplica aos acordos envolvendo a Administrago
Publica. Ou seja, deverd ser dada publicidade aos acordos realizados, em
consonancia com o principio da motivagdo, transparéncia e publicidade
dos atos administrativos.

Por fim, é preciso que seja observado o principio da isonomia
tributdria, de modo que contribuintes em situagdes faticas idénticas ou
semelhantes possam celebrar os acordos sob as mesmas condigdes. H4,

31 A pesquisa foi realizada por equipe do Insper selecionada no ambito de processo seletivo do Programa
Justiga Pesquisa do Departamento de Pesquisas Judicidrias do CNJ. Disponivel em: https://www.cnj jus.br/

wp-content/uploads/2022/02/relatorio-contencioso-tributario-final-v10-2.pdf . Acesso em 28 abr. 2022.
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assim, um dever de motivagio por parte da Administragdo Publica, pois
somente um fundamento juridico distinto poderia conduzir a um tratamento
desigual entre contribuintes que se encontrem sob a mesma situagdo fatica.

A pesquisa demonstra que a indisponibilidade do interesse ptblico e,
no caso especifico do Direito Tributario, o da indisponibilidade do crédito
tributério sdo principios de grande relevo na seara tributaria. Contudo
parece urgente uma releitura desses principios pois, embora o Estado ndo
possa deixar de tutelar interesses imprescindiveis a sociedade (interesse
publico primario), existe a possibilidade de o Estado, respeitados os limites
da lei, escolher o caminho para chegar a esse fim, atendendo principios
importantes como o da eficiéncia administrativa.

Transportando essa légica ao ambito tributério, pode-se
sustentar que somente a atividade de arrecadar tributos (atividade-
fim) seria indisponivel, na medida em que o administrador ndo poderia
deixar de fiscalizar, langar e arrecadar o crédito tributario. O crédito
tributario, por si s6, ndo ¢ indisponivel, tanto que o préprio Cédigo
Tributdrio Nacional possibilita que ele sofra anistia, remissio e
parcelamento.

Assim, os principios da legalidade tributéria, da indisponibilidade do
crédito tributdrio e da isonomia tributdria nfo sdo obstéculos insuperéveis
a utilizagio da mediagio e da conciliagdo no dmbito tributario, o que nos
taz concluir que o uso desses instrumentos pode ser ampliado. Neste artigo,
buscou-se demonstrar que muitas barreiras estdo sendo rompidas, por
melo de iniciativas inovadoras, que podem ser replicadas com proveitos
para o Fisco e para os contribuintes.
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SUMARIO: Introdugio. 1. Modelo de decisio
coordenada previsto na Lei n. 14.210/21. 2. Métodos
alternativos de solu¢des de conflitos ambientais. 3.
Decisdo coordenada como modelo de governanga
conciliativa. Conclusio. Referéncias.

RESUMO: O tema do artigo é a decisdo coordenada como forma de
solugio de conflitos de atribuigdes na Administragio Publica Federal
brasileira, isto é, quando a matéria sujeita a deliberagio for concomitante
ou de efeito reciproco entre véarios 6rgios ambientais. O objetivo é estudar
o novo paradigma de governanga das decisdes administrativas em questoes
ambientais, sob a égide da Lei n. 14.210/21. Os problemas académicos
verificam a viabilidade, ou nfo, da prolagio de decisdes coordenadas
que prejudicam a atuagio administrativa dos entes federais, em caso
de gestdo articulada entre eles, bem como se o novo sistema de decisdo
coordenada outorgara eficiéncia a governanga administrativa ambiental,
mantendo ainda a seguranca juridica. A metodologia utilizada foi a
critico-propositiva, com analise de fontes documentais, especialmente o
campo regulatério da tematica. A titulo de conclusées, as autocomposi¢oes
geradas em decisoes coordenadas ndo podem flexibilizar pareceres técnicos
e politicas publicas sustentdveis amparadas em principios ambientais,
atos legislativos e regulamentos administrativos preexistentes, para
permitir atividades antrépicas que prejudicam o macro bem ambiental.
Como resultados, constatou-se que o novo regime juridico da decisdo
coordenada tornou-se uma etapa discursiva e deliberativa, sem adjudicagdo
e constrigio dentro do Poder Publico. Ademais, o novo instrumento detém
natureza autocompositiva, por meio de procedimentalizagio conciliatéria
e técnica de mediagio.

PALAVRAS-CHAVE: Conflito de Atribuigdes. Decisdo Administrativa
Coordenada. Protegio Ambiental Sustentavel. Autocomposigdo. Mediagdo.

ABSTRACT: The subject of the paper is the coordinated decision
as a way of solving conflicts of attributions in the Brazilian Federal
Public Administration, that is, when the matter subject to deliberation
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is concomitant or of reciprocal effect between several environmental
agencies. The objective is to study the new paradigm of governance of
administrative decisions in environmental issues, under the aegis of Act
n. 14.210/2021. The academic problems verify the feasibility, or not, of
issuing coordinated decisions that affect the administrative performance
of federal entities, in case of articulated management between them, as
well as whether the new coordinated decision system will grant efficiency
to environmental administrative governance, while maintaining legal
certainty. The methodology used was critical-propositional, with analysis
of documentary sources, especially the regulatory field of the subject. As
conclusions, the self-compositions generated in coordinated decisions
cannot make flexible technical opinions and sustainable public policies
supported by environmental principles, legislative acts and pre-existing
administrative regulations, to allow anthropic activities that harm the
macro environmental good. As a result, it was found that the new legal
regime of coordinated decision became a discursive and deliberative
stage, without adjudication and constriction within the Public Power.
Furthermore, the new instrument has a self-compositional nature, through
conciliatory procedures and mediation techniques.

KEY WORDS: Attribution Conflict. Coordinated Administrative Decision.
Sustainable Environmental Protection. Self~-Composition. Mediation.

INTRODUGAO

O processo administrativo ambiental é envolvido em uma série de
vertentes juridicas diversas mas integradas em seus aspectos decisorios.
Anidlises de licenciamento ambiental, manifestacdes de avaliagio de
impacto, tomadas de decisdo quanto ao embargo ou ndo de atividades,
medidas compensatérias e eficicia de medidas de contengdo ou mitigagao
comumente se encontram envolvidas em uma interlocugdo de 6rgéos ou
entidades publicas de diversas vertentes. As diversas expressdes de meio
ambiente, tais como o meio ambiente natural, o artificial, o cultural, o
do trabalho e o meio ambiente virtual sdo envolvidas em integracdo com
regimes juridicos préprios e coligados, tais como os direitos das populagdes
tradicionais, como os quilombolas e os indigenas, as medidas de regime
juridico minerario e a dindmica exploratéria de recursos energéticos.

Um dos dilemas que surge dessa interlocugio constante é a definigdo
do modelo decisério quando a matéria de deliberagio for simultinea ou
de efeito reciproco entre diversos érgdos ou entidades ambientais, o que
justifica o presente estudo.
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E nesse cendrio de planejamento e de arranjos institucionais que
adveio a recente Lei n. 14.210, de 30 de setembro de 2021. O diploma
legal alterou a Lei 9.784, de 29 de janeiro de 1999, que sedia o ntcleo
fundamental do marco regulatério do processo administrativo no ambito
da Administragdo Publica Federal. O campo regulatério envolvido é a
governanga articulada do processo administrativo federal, a incluir, por
decorréncia, a governanga ambiental e os modelos de gestdo de inovagao
ou tecnologias que se impliquem no trato da matéria deciséria que tenha
por objeto a gestdo de recursos naturais e bens ambientais como um todo.

O objetivo deste artigo é analisar, em campo direto, o novo modelo de
governanga das decisdes administrativas patrocinado pela Lei n. 14.210/21,
em especial, os impactos de governanga e regéncia derivados de sua
aplicagiio em matéria ambiental e nos processos administrativos federais
que versem sobre recursos naturais e bens ambientais afetos a competéncia
da Unifo. Além disso, busca-se analisar a aplicagido de métodos alternativos
de resolugio de conflitos ambientais na esfera administrativa, como o
modelo de governanga conciliativa.

O desenvolvimento do artigo se volta a responder o problema
imediato desencadeado pelo instituto da decisio coordenada federal. Em
que medida é viavel e factivel o desenvolvimento de decisdes coordenadas
sem o comprometimento das dreas de atuagdo préprias dos entes federais
envolvidos em matérias de gestdo articulada? Em que medida o novo
regime juridico pretendido se apresenta como alternativa viavel e dotada
de seguranga juridica para se incrementar eficécia e eficiéncia aos modelos
de governanga administrativa?

A metodologia proposta para abordagem é critico-propositiva, atendo-
se em levantamento normativo de campo regulatério e problematizando a
aplicagfio prevista no novo instituto juridico, introduzido no ordenamento
juridico brasileiro sem uma base sélida de implicagoes e fixacoes de efeitos
nos variados campos coligados ao Direito Ambiental.

Para a resolugio dos problemas académicos, sera apresentado o modelo
de decisio coordenada contido na Lei n. 14.210/21 e, posteriormente, como
o modelo de governanga conciliativa pode ser adotado no novo instituto.

1. MODELO DE DECISAO COORDENADA PREVISTO NA LEI N. 14.210/21

A Lein. 14.210, de 30 de setembro de 2021, alterou a Le1 9.784, de 29
de janeiro de 1999, que sedia o niicleo fundamental do marco regulatério
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do processo administrativo no Ambito da Administragdo Publica Federal.
O diploma legal instituiu no ordenamento juridico brasileiro a decisdo
coordenada, instrumento construido para fazer valer uma unicidade
deliberativa quando a matéria objeto de demanda estiver envolvida com a
participagdo de mais de trés setores, 6rgios ou entidades da Administragdo
Puablica Federal. A nova matriz de governanga implica efeitos diretos
sobre matérias ambientais. Licenciamentos ambientais, anélises de risco,
autorizagdes ou licengas, em sua mais ampla diversidade, quando estiverem
enlagadas a assuntos objeto de regulacdo outras entidades para além das
ambientais propriamente ditas, poderdo se situar no campo regulatério
da decisdo coordenada, a fim de evitar conflitos de atribuigdes?.

Por governanca, em especial, por governanga ambiental, compreendem-
se 0s processos ¢ as instituigdes “por meio dos quais os atores sociais —
estatais e ndo estatais — se organizam e tomam decisdes a respeito das
questdes ambientais” (ADAMS et al, 2020, p. 2). A governanga remete ao
conjuntor de estruturas de agdo e desenvolvimento propositivo nos arranjos
organizacionais de modo a se alcancgar a multiplicidade de atores sociais, Poder
Publico e instituigdes como um todo, publicas e privadas, considerando os
referenciais de “accountability (responsabilizagdo, transparéncia e prestagdo
de contas), legalidade, equidade e inclusdo, processo decisorio participativo
e a triade (eficiéncia, efetividade e eficacia)” (MOURA, 2016, p. 13). Os
aspectos das governanga, sob a esfera do Poder Publico, exige a avaliagdo
e delimitac@o dos suportes regulatdrios para desenvolvimento das relagdes
juridicas e papel decisdrio exercido pelas instituigdes’.

As modificagdes foram introduzidas pelo Capitulo XI-A, artigos
49-A a 49-G. O primeiro fator de recorte é o carater circunscrito em
termos federativos*. A sistemdtica da decisio coordenada somente se
aplica em ambito federal. Dessa maneira, para que se tenha aplicagio em
ambitos estadual e mesmo municipal, exige-se norma prépria de cada
ente federativo. A ideia motriz da decisio coordenada é uma reunido de
atores setoriais da Administragio Publica, que deixariam de exercer sua
atribui¢do em campo circunscrito para passar a deliberar em uma 4gora
coletiva administrativa.

A matéria que estd sujeita a decisdo coordenada pode ser qualquer
tema implicado em decisdo administrativa, desde que for justificdvel pela

2 Para aprofundamento no conflito de atribui¢des administrativas, ver: PINTO; GOMES, 2018, p. 32-51.
3 Para uma relagio entre governanga e conflitos de interesse, ver: GOMES; PIGHINI, 2016, p. 165-192.

4 Para aprofundamento no federalismo cooperativo, ver: MARIA; GOMES, 2017, p. 303-330.
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relevancia da matéria e houver disenso que dificulte a rapidez da deciséo a
ser proferida no processo administrativo. O instituto aparenta uma clara
incursio de prévia recursal para se ultrapassar ébices levantados por uma
entidade ou 6rgdo em face de outros. Se a intervengdo em bem ambiental,
portanto, envolver matéria energética ou usos de recursos naturais a
implicar interesses e decisdes de IBAMA, ICMBio, ANM e Ministério das
Minas e Energia, exemplificativamente, o mecanismo ¢é ativado para ser a
via de desenlace das discordincias existentes. A questio acarreta efeitos
sobre a perspectiva do licenciamento ambiental, inclusive quanto ao estudo
prévio de impacto ambiental, que avalia a viabilidade do empreendimento
sujeito a andlise técnica do 6rgdo ambiental, por exemplo.

A definigdo legal de decisdo coordenada, presente no artigo 49-A,
§ 1° apresenta o instituto como “instancia de natureza interinstitucional
ou intersetorial que atua de forma compartilhada com a finalidade de
simplificar o processo administrativo mediante participagédo concomitante
de todas as autoridades e agentes decisérios e dos responséveis pela instrugdo
técnico-juridica, observada a natureza do objeto e a compatibilidade do
procedimento e de sua formalizagdo com a legislagdo pertinente” (BRASIL,
2021). A decisdo coordenada nio exclui ou anula os campos préprios de
cada um dos atores envolvidos, mas, sem davidas, afeta a sistemética de
deliberacgio setorial.

Isso vem a significar que decisdes ou posicionamento a principio
fixadores de restri¢do ou mesmo de inviabilidade podem ser sujeitos a
modificagdes no curso do procedimento, com negociagdes e revisdes
internas voltadas para ultrapassar as razdes motivadoras de restrigio.
As razdes de andlise locacional e de modalidade operacional sdo casos
previsiveis. Podera o 6rgdo ambiental se manifestar em desfavor quanto
a determinado empreendimento em area de protegio ambiental pelos
impactos geogriéficos identificados ou pelas modalides tecnolégicas de
operagio do empreendimento.

No curso do processo administrativo, em razdo de manifestagdo
técnica ou de gestdo acolhida por outros érgdos ou entidades, o préprio
6rgdo ambiental poderd ser levado a relativizar sua posigdo. Isso se
compreender que, via de intervengio compativel, for apresentada para
afetagio locacional ou modalidade operacional depreendida nas discussoes
prévias a emissdo da decisdo coordenada. O problema consiste em
garantir que sejam mantidas as integridades técnicas e de convicgdo de
gestdo ambiental quanto aos impactos das atividades econdémicas ou de
infraestrutura postas em pretensao.
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A decisdo coordenada possui campo de aplicagio essencialmente
voltado para as atividades econdmicas, sejam elas publicas ou privadas.
O artigo 49-A, § 6° determina sua néo aplicagdo as matérias de licitagdo,
ao processo sancionador e aquelas que estejam envolvidas autoridades de
Poderes distintos. Mas antes de exclusio, tem-se, em verdade, um foco de
aplicagdo. A decisdo coordenada se destina a reger a superagdo de problemas
ou entraves em atividades de infraestrutura ou de impacto regulatério que
afetem campo de gestdo em licenga ou autorizagdo de 6rgdos e entidades
publicas. Em outras palavras, a decisdo coordenada néo se volta para o
ambito punitivo, ou para o ambito interno da Administragio Pdblica, mas
sim se enderega para as atividades de infraestrutura desenvolvidas pelo
Poder Publico e para as a¢des de intervengio no dominio econdémico, que
desencadeiem situagdes de sujeicdo especial junto a Administragio Puablica
(GUERRA; GUERRA, 2012, p. 104).

O procedimento de elaboragio decisério com o dever atribuido a
cada érgéo ou entidade de apresentar documento e razdes especificas sobre
o tema atinente a respectiva competéncia, que, por sua vez, ird integrar
o processo da decisdo coordenada. Devem, nessa etapa, ser apresentadas
todas as razdes de gestdo e fundamentagdes técnicas que estejam ligadas
ao ponto de controvéria ou aos fundamentos de restrigio existentes na
percepgdo de cada um dos atores envolvidos. A tendéncia revelada pelo
artigo 49-I" é de se evitar a solugdo zero ou a denominada negativa geral
e irrestrita. H4 dever juridico da entidade de apresentar seu dissenso ou
resisténcia de forma fundamentada, mas também de apresentar sugestéo
de resolugio ou modificagio indispensavel para a solugio da controvérsia.

A sistematica adotada revela pontos de preocupagio sob o aspecto
ambiental e a coeréncia normativa do modelo juridico-ambiental brasileiro.
A sistemdtica presente na Lei Complementar n. 140, de 8 de dezembro de
2011, na Lei n. 6.938, de 31 de agosto de 1981, assim como em diversas
Resolugdes do Conselho Nacional do Meio Ambiente (CONAMA), atribui
ao empreendedor a obrigagdo juridica de apresentar solugdes e propostas
técnicas que tornem expressem viavel o empreendimento pretendido, para
fins de licenga ou de autorizagio ambiental. J4 a sistematica indicada na
Lei n. 14.210 indica caminho inverso, atribuindo ao préprio Poder Publico
o dever juridico de apresentar bases de solu¢do para a viabilidade da
intervengdo pretendida.

A prevaléncia desta interpretagio podera comprometer toda a
expressdo sistémica do marco regulatério ambiental, pois transferiria para
o Poder Publico incumbéncia prépria dos atores privados, que passariam
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a contar com verdadeira inversio do 6nus de inviabilidade ambiental, em
flagrante ruptura com o paradigma de Direito Administrativo holandés
adotado no Brasil®. A melhor indicagio hermenéutica que se apresenta é
compreender o dispositivo de modo a somente se carregar de obrigacoes
do 6rgio piblico de apresentar solugdes que sejam compativeis com o énus
de instrugdo do processo administrativo (LEVATE, 2017, p. 68-69), de
modo a ndo se encarregar a Administragio Publica do dever de patrocinar
vias de concretizagdo de empreendimento privado.

O carater deliberativo ou mesmo de conciliagio é uma expressio
dubia existente no mecanismo da decisdo coordenada. A sistematica legal
simplesmente pressupde que se chegara, por meio do procedimento, a
uma solugdo comum e conjugada, sem sequer se dispor quanto a maiores
requisitos a serem apresentados. O artigo 49-G indica que “a conclusio
dos trabalhos da decisdo coordenada sera consolidada em ata, que contera
o relato dos itens de pauta, a sintese dos fundamentos, a sintese das teses”
(BRASIL, 2021) e ainda o “registro das orientagdes, das diretrizes, das
solugdes ou das propostas de atos governamentais relativos ao objeto da
convocagio, o posicionamento dos participantes para subsidiar futura
atuagdo governamental em matéria idéntica ou similar” (BRASIL, 2021)
e a decisdo de cada 6rgdo ou entidade relativa a matéria sujeita a sua
competéncia.

2. METODOS ALTERNATIVOS DE SOLUQAO DE CONFLITOS AMBIENTAIS

E notério que, com o avango tecnolégico decorrente do surgimento de
centros comerciais, houve uma ascensio de conflitos entre pessoas e entre
comunidades, o que acabou por causar uma grande demanda pela tutela do
Estado, que obviamente nio conseguiu suporta-la, tornando-a jurisdi¢ao
estatal um meio moroso de solugio de conflitos. Diante dessa realidade,
procurou-se buscar, cada vez mais, técnica alternativas de solugio de conflitos,
inclusive com o regresso a instrumentos antigamente empregados.

Ademais, em razio da escassez de recursos naturais, houve também
uma ascensio de conflitos nessa seara e, além de buscar discutir cada vez
mais formas de inibir tal escassez, colocando em pauta no mundo juridico
o assunto ambiental, especialmente no que tange a sustentabilidade e
formas de coer¢do e medidas para evitar a degradagdo ambiental, se tornou
necessario a institui¢do de técnicas alternativas de solugio de conflitos
especificas a area ambiental.

5 Para analisar o Direito Administrativo holandés, consultar: GOMES; OLIVEIRA, 2018, p. 173-197.
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Conforme muito bem aponta Jaques:

Anteriormente ao século XX havia uma verdadeira falta de consciéncia
quanto ao dever de protegio e respeito a natureza. O desconhecimento
quanto aos fendmenos naturais e o impacto do homem no meio em
que vivia acarretavam em uma falsa certeza de inesgotabilidade
daqueles recursos naturais até entdo abundantes. Com a Revolugio
Industrial e o desenvolvimento da produgdo em massa, houve uma
ruptura com o modo de vida natural. O Capitalismo, pautado pela
busca incessante de produgio para acimulo de riqueza e a utilizagio
da tecnologia para propiciar conforto, luxo e prazeres aos homens, até
os dias de hoje carece de atengdo aos efeitos dos meios empregados
(JAQUES, 2014, p. 301).

Um exemplo seria, justamente, o modelo de governanga conciliativa,
que serd abordado de forma especifica no préximo tépico, sendo ele uma
fase conciliatéria a implementagdo de solugdo de controvérsias entre érgaos
da Administragio Publica Federal. Poderia, assim, afirmar que se trata
de uma medida que pode dar fim ao litigio sem a necessidade de processo
administrativo, mediante técnica alternativa de resolucio de conflitos.

Para entender melhor o que o este estudo pretende tratar, torna-se
necessario, ao menos, uma sintese do que seria um conflito de interesses.
Erroneamente, costuma-se tratar conflito uma situacio decorrente de
brigas e discussdes, algo anormal. Mas ndo é o seu verdadeiro significado.
Na verdade, como bem explica Moore:

Todas as sociedades, comunidades, organizagdes e relacionamentos
interpessoais experimentam conflitos em um ou outro momento
no processo didrio de interagio. O conflito nfio é necessariamente
ruim, anormal ou disfuncional, é um fato da vida. [..] Entretanto,
o conflito pode ir além do comportamento competitivo e adquirir
o propésito adicional de infligir dano fisico ou psicolégico a um
oponente, até mesmo a ponto de destrui-lo. E ai que a dindmica
negativa e prejudicial do conflito atinge o seu custo maximo
(MOORE, 1998, p. 05).

Tais conflitos, usualmente, decorrem de inter-relagdes sociais e de uma
aglomeragdo massiva em determinado espaco. Conforme explica Lambony:

De fato, se o espago é um produto social e politico (no sentido mais
amplo do termo), isso significa que ha uma inter-relagio direta entre o
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social e o espacial. Portanto, é possivel agir sobre o espago para garantir
que essa sua produgdo seja mais ou menos favoravel a todos, ou, ao
contrario, que ela seja exclusive e controlada por alguns (LAMBONY,
2017, p. 118).

A principio, portanto, a construgdo de uma sociedade com espagos
urbanos menos desiguais, com a participagdo popular nessa construgio, seria
uma medida capaz de tornar escassos conflitos de natureza social e espacial.

Além de saber o que de fato configura-se como contlito, é necessario
saber reconhece-lo diante de um caso concreto, através da identificagio de
uma relagdo de interdependéncia entre dois ou mais autores com respeito
aos objetivos, e eles devem ter ciéncia que essa relagdo é incompativel, de
forma parcial ou total.

Ocorre que, uma vez formado o conflito, diferentemente dos tempos
mais remotos, onde a solugdo era a autotutela ou, um pouco mais tarde,
mediante a decisdo do chefe de familia, recorre-se ao Poder Judicidrio
ou a outros 6rgaos decisérios, que é atualmente a instituig¢do dotada de
autoridade para determinar o convivio humano com base em normas
juridicas criadas pelos representantes do povo. Com isso, nasceu o Estado
de Direito moderno.

Entretanto, a intensa procura pelos érgdos que exercem jurisdi¢do
ou atribuigdo deciséria, como institui¢ido que detém a dltima palavra
acerca de resolugdo de divergéncias entre pessoas, ou entre Estado e
pessoas, ou entre 6rgdos da Administragdo Publica, acaba por desencadear
em uma intensa morosidade judicial ou administrativa, uma vez que o
Estado, por si s6, ndo é capaz de analisar tantas demandas e julga-las em
pouco tempo. Isso acaba por trazer uma ineficicia das decisdes judiciais
e administrativas, que, quando mais postergadas, menos sdo efetivas para
as partes e interessados.

Por isso, tornou-se necessaria a busca por medidas alternativas de
solugdo de conflitos, denominado também como “processos de facilitagio”,
que sdo justamente o contrario de processos judiciais. Para aplicacdo efetiva
dessas medidas, é necessério identificar, a principio, o nivel de intervengio
necessdria e se seria possivel acabar, de vez, com as incompatibilidades
geradas entre os atores.

A utilizagio dessas técnicas pode partir dos préprios atores, de forma
desassistida (endégenas) ou mediante ajuda de um terceiro (exégenas). Esta
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ultima, geralmente é caracterizada através da arbitragem, conciliago,
mediagdo ou negociagio, sendo ela a mais comum em razio de que ambas
as partes podem maximizar seus beneficios. Nesse sentido:

Para cada una de las partes, el propésito de la negociacién puede ser
maximizar su proprio beneficio, independientemente del de la otra
parte, por lo tanto y por lo general, el negociador se toma la libertad
de ser capaz de utilizar los recursos como una parte natural de proceso
de negociacién. Esto conduce a dos formas de negociacién que, hoy
en dia, son las mas conocidas: a) la negociacién distributiva; y b) la
negociacién integrada (CONFORT], 2016, p. 154).

Atualmente, decorrente da intensa demanda por recursos naturais,
em virtude da explosdo demografica e da produgdo de consumo nos centros
urbanos, um dos principais desafios é a resolugdo de conflitos de interesse
que envolvem problemas ambientais como a escassez iminente de recursos
naturais essenciais a vida humana®.

Essa situagio acabou por clamar por medidas alternativas de
solucionar conflitos ambientais, a fim de alcangar a sustentabilidade, em
especial diante da esfera administrativa.

Pode-se afirmar que quanto maior a diversidade de técnicas
alternativas de resolugéo de conflitos sociais, maior os indices de preservagdo
e garantia de que haverd recursos naturais capazes de propiciar uma futura
geragdo saudavel e capaz de dar continuidade 4 vida humana.

3. DECISAO COORDENADA COMO MODELO DE GOVERNANGA
CONCILIATIVA

A decisio coordenada representa desafio para seu enquadramento
na sistematica de governanga e planejamento e na identificagdo dos campos
préprios de decisdo administrativa em matérias postas sob controvérsia. A
gestdo e planejamento de recursos naturais exige compatilizagdo no tempo
e espaco, repercutindo de forma intergeracional e em todo o territério
nacional e mundial, respectivamente.

O modelo deliberativo de governanga em matérias afetas aos bens
ambientais ndo pode se perder do paradigma préprio de regéncia do
primado ambiental no desenvolvimento socioeconémico. Assim, marcos

6 Nesse sentido, ver: GOMES; PINTO, 2020, p. 147-162.
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de sustentabilidade e viabilidade ambiental nio sdo simples pontos de
divergéncia ou de obstrugdo, mas primados de avaliagdo de possibilidade
no desenvolvimento de atividades antrépicas’. Nessa linha, o paradigma
ecolégico é pano de fundo compreensivo de qualquer aplicagdo pratica a
que se disponha a abordagem de governanga de conflitos administrativos
a serem enfretados na decisdo coordenada. Esse pano de fundo pode ser
delineado tanto a partir da visdo de Estado ecolégico quanto da visdo de
Estado Socioambiental.

O Estado ecoldgico, na terminologia apropriada por Pérez Luiio,
exige a promessa constitucional de situar “os problemas da qualidade de vida
e o meio ambiente” (SARLET, 2012, p. 53). No mesmo sentido, lecionam
Sarlet e Fensterseifer que o Estado Socioambiental é a concretizagio do
tederalismo ecolégico, “longe de ser um Estado ‘Minimo’, é um Estado
regulador da atividade econémica, capaz de dirigi-la e ajusta-la aos valores
e principios constitucionais, objetivando o desenvolvimento humano e
social de forma ambientalmente sustentavel” (LUNO, 2010, p. 22). A justiga
socioambiental demanda a andlise dos beneticios e maleficios de toda e
qualquer atividade atrépica, sem falar nos eventuais riscos intergeracionais,
especialmente a heranga da biodiversidade, o que deve ser considerado no
momento da decisdo administrativa®.

Em outros termos, a confrontagio ecolégica em face de posicionamentos
setoriais voltados para a implementagdo obras ou atividades, ptblicas ou
privadas, deve estar preparada para a saida de negativa de viabilidade. Nao
se pode conceber ou admitir a deciséo coordenada como uma conciliagéo ou
superagdo necessdria de antagonismos existentes. O processo deliberativo
e a prépria decisdo devem estar aptos ao resultado ndo decisério, ou seja,
a permanéncia de negativa ndo conciliada entre os atores envolvidos, sob
pena de vulneragéo do plexo da sustentabilidade®. Dessa forma, a aplicagio
da decisdo coordenada nio pode significar rentincia de aplicagdo normativa
ambiental derivada do processo administrativo, para fins de prevaléncia de
posi¢des regulatérias ndo sustentaveis ou que pressuponham o afastamento
de requisitos técnicos de adequagio.

~1

Para analisar a sustentabilidade como marco estruturante do Estado Democritico de Direito Ecoldgico e
Socioambiental, bem como sua relagdo com as politicas publicas, ver: GOMES; FERREIRA, 2017, p. 93-
111; e GOMES; FERREIRA, 2018, p. 155-178.

8  Para uma relagio entre o Direito dos Desastres e o compliance ambiental, ver: KOKKE, 2020, p. 170-195.

9 Para ver o conceito de plexo de sustentabilidade, consulte: GOMES; FERREIRA, 2018, p. 155-178.
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A instrumentalizag¢io da decisdo coordenada correspondera, em
verdade, uma fase conciliatéria prévia a implementagio de procedimento de
solugdo de controvérsias, por via de autocomposi¢do administrativa, que é
teito por meio da Camara de Mediagio e de Conciliagdo da Administragio
Federal (CCAY), regrada pelo artigo 18 do Decreto 10.608, de 25 de
janeiro de 2021. A CCAF compete tanto o juizo de admissibilidade dos
requerimentos de resolugdo de conflitos, através de conciliagio, quanto
solucionar, por meio de mediagédo, conflitos entre érgdos e entidades
publicas da Administragdo Federal (BRASIL, 2012).

Nio alcangada a solugdo, o conflito é remetido, em escala
administrativa, ao Consultor-Geral da Unido, para seguimento junto a
Advocacia-Geral da Unido. A previsio é decorrente da Lei n. 18.140, de 25
de junho de 20215. O artigo 36 da norma dispde que “no caso de conflitos
que envolvam controvérsia juridica entre érgdos ou entidades de direito
publico que integram a administragao publica federal, a Advocacia-Geral
da Unifo devera realizar composi¢io extrajudicial do conflito” (BRASIL,
2015), segundo procedimento constante em ato administrativo normativo
do Advogado-Geral da Unido. Portanto, se ndo houver acordo quanto
a controvérsia, cabe ao Advogado-Geral da Unido dirimi-la, sempre
observando as elaboragdes técnicas e espago de governanga préprios das
esferas de gestdo governamental.

E relevante ponderar que a dindmica de composi¢io de conflitos
¢é essencialmente administrativa. Nédo é facultado as entidades federais
litigarem entre si ao bem-querer. O artigo 39 da Lei n. 13.140 impde que
qualquer ajuizamento de demanda judicial em que figurem simultaneamente
nos polos ativo e passivo entes da Administragdo Publica Federal devera
haver necessdria e imprescindivel autorizagdo do Advogado-Geral da
Unido. Trata-se de verdadeira condigdo de procedibilidade da demanda
civel e que se volta para definir no dmbito da prépria Administragio
Publica seus conflitos.

O cendrio normativo extraido delineia aspiragdo de governanca
resolutiva conciliatéria advinda do instrumento da decisido coordenada
no processo administrativo federal, simultaneamente a uma conjuntura
resolutiva que define campos resolutivos adjudicatérios que extrapolam a
decisdo coordenada. £ possivel, nessa 6rbita, tracejar limites normativos
de legitimidade para o novel instutito da decisdo coordenada.

A decisdo coordenada somente se aplica a situagdes de possivel
superacio de posicionamentos confrontantes em que nio se tenha
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sobreposi¢do ou anulagdo de fundamentagdo técnica ou posigdo
juridicamente escorada de gestdo prépria das atribuigdes de uma
entidade ptblica em face de outras entidades ou 6rgdos que possuam
campos de atuagio tangenciados pela primeira. No ambito do processo
administrativo ambiental, seja de licenga, seja de autorizagio, ou
mesmo de anuéncia, as posi¢des técnicas ou de gestdo, apoiadas em
posicionamentos juridicos emitidas pelos érgdos ambientais nio
podem ser objeto de flexibiliza¢do pela expressido de prevaléncia de
entendimento que pretenda anteparo a atividades antrépicas que ndo
guardem potencial de compatibilidade ou viabilidade ambiental e com
a sustentabilidade, em suas miultiplas dimensdes.

Além disso, o instrumento de solugdo conciliada previsto por
meio da decisdo coordenada ndo pode assumir, de forma alguma, carater
impositivo ou adjudicatério. O procedimento de decisdo coordenada
é fase anterior ou de solugdo em autocomposicio que, frustrada, cede
espaco a atuagio da CCAF e, mantendo-se a indefinigéo, a solugdo
determinada pela Advocacia-Geral da Unido, nos termos da Lei n.
13.140/15.

CONCLUSAO

A partir do levantamento critico e sistémico desenvolvido, ao vetor
do método critico-propositivo, tem-se que o recente instrumento da deciso
coordenada, inserido por meio da Lei n. 14.210/2021, representa uma via
conciliatéria de autocomposigdo inserta no processo administrativo federal,
a se aplicar também as matérias ambientais, que implementa o federalismo
coperativo. Entretanto, nio se tem como viavel e factivel o desenvolvimento
de decisdes coordenadas que comprometam determinagdes deliberativas
préprias dos érgdos ambientais.

Assim, ndo podem as autocomposi¢des formadas por decisio
coordenada configurar flexibilizagoes artificiais em posigdes técnicas e de
gestdo escoradas em panos de fundo, principios ambientais e marcos legais,
de modo a projetar restrigdes indevidas quanto a defini¢des de viabilidade
ambiental de atividades antrépicas. O novo regime juridico implicado
pela decisdo coordenada afigura-se como uma nova etapa, discursiva e
deliberativa, sem constri¢des e sem adjudicagio dentro da Administragéo
Publica Federal. O instrumento da decisio coordenada possui natureza
autocompositiva, uma fase prévia que se agrega as disposi¢oes regentes
da procedimentalizagio conciliatéria e voltada para mediagdo existente
na Administragdo Pablica Federal.
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Nio se pode cogitar de graus de imperatividade coativa ou constritiva,
e menos ainda adjudicatéria no Ambito do desenvolvimento do procedimento
das decisdes coordenadas. A frustragio do processo autocompositivo
determinara o seguimento da controvérisa a CCAF e, mantendo-se a
indefinigdo, a solugio determinada pela Advocacia-Geral da Unido, nos
termos da Lei n. 18.140/15.

O modelo de goveranga conciliativa expressado por meio da
decis@o coordenada nio pode se converter em mecanismo de superagio
indistinta e imposi¢do velada de posi¢des de um érgéio regulatério
sobre outro. Em consequéncia, embora possa o instituto alcagar
niveis de superagdo de entraves e eficiéncia na aplicagdo das normas
administrativas que interrelacionem campos de gestdo regulatéria
diversos, seu potencial de resolugdo é limitado. Deve ele guardar respeito
aos limites préprios de regulagdo de cada 6rgéo ou entidade e, sempre
que possivel a for¢a normativa dos principios ambientais (paradigma
do compliance piiblico ambiental), sob risco de criag¢do de hierarquias
regulatérias no interior da Administracdo Publica Federal, a provocar
vulnerabilidades ambientais na aplicagfio de normas protetivas em face
de atividades que nio se manifestem como compativeis ou vidveis em seu
impacto ecolégico.
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RESUMO: Esse trabalho versa sobre o direito a boa administragdo
publica e as implicagdes que carreia em relagéo ao controle de moralidade
administrativa perpetrado pelo Tribunal de Contas da Unido. O que
norteia a pesquisa ¢ tentar identificar se o direito a boa administragao
publica pode servir como suporte interpretativo do principio da moralidade
administrativa, de modo a aperfeicoar a atividade de controle efetuada pelo
Tribunal de Contas da Unifo a partir da sistematizagfio de critérios. A
hipétese é a de que o direito a boa administragio puiblica pode colaborar
para a definigdo de parametros interpretativos em concreto, fortalecendo
e aprimorando a atividade de controle do Tribunal de Contas da Unido, e
marchando para uma maior seguranga juridica. Apé6s anélise de decisoes
da Corte de Contas proferidas entre agosto de 2019 e agosto de 2020,
logrou-se verificar que, uma vez que o Tribunal de Contas da Unido, a
despeito de incorporar a moralidade administrativa como dever a ser
seguido pelos agentes publicos, ndo o faz a partir de critérios definidos
e sistematizados. A concluséo é a de que o direito a boa administragio
publica pode colaborar para o aprimoramento do controle efetuado, a
partir do fornecimento de balizamentos para a interpretagio da moralidade
administrativa, os quais sio delineados ao cabo da pesquisa.

PALAVRAS-CHAVE: Direito a Boa Administragio Publica. Tribunal
de Contas da Unido. Controle Externo. Moralidade Administrativa.
Seguranga Juridica.

ABSTRACT: This work deals with the right to good public administration
and the implications it carries in relation to the control of administrative
morality perpetrated by the Federal Court of Auditors. The problem guiding
the study is to identify whether the right to good public administration
can serve as an interpretative support for the principle of administrative
morality in order to improve the control activity carried out by the
Federal Court of Auditors based on the systematization of criteria. The
hypothesis is that the right to good public administration can contribute
to the definition of concrete interpretative standards, strengthening
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and improving the control activity of the Federal Court of Auditors, and
moving towards greater legal security. Based on the analysis of the Federal
Court of Auditors’ decisions rendered between August 2019 and August
2020, the result achieved was the confirmation of the hypothesis, since the
Federal Court of Auditors, despite incorporating administrative morality
as a duty to be followed by public agents, does not do so based on defined
and systematized standards. The conclusion is that the right to good public
administration can contribute to the improvement of the control carried out,
based on the provision of standards for the interpretation of administrative
morality, which are outlined at the end of the survey.

KEY WORDS: Right to Good Public Administration. FFederal Court of
Auditors. External Control. Administrative Morality. Legal Security.

1. INTRODUGCAO

O presente artigo traz a lume o tema do controle efetuado pelo
Tribunal de Contas da Unido tendo por base o principio da moralidade
administrativa, o qual guarda alta carga de abstragio e, por conta disso,
sua verificagdo nio revela contornos definidos e sistematizados. E muito
se tem comentado sobre a necessidade de aprimorar-se essa faceta, de
forma que ao administrador publico se garanta uma seguranga juridica
para seu atuar, diminuindo o seu temor de responsabilizagdo em virtude
de uma interpretagio equivocada dos 6rgaos de controle, privilegiando-se
uma efetivagio do direito a boa administragio publica.

O problema que guia essa pesquisa é precisamente identificar se o
direito a boa administragdo publica pode sugerir um suporte interpretativo
sistematizado do principio da moralidade administrativa de modo a
aperfeigoar a atividade de controle perpetrada pelo Tribunal de Contas
da Unido? Parte-se da hipétese de que essa organizacdo é possivel e a
defini¢éo dos balizamentos perpassa pelo direito a boa administragio
publica como vetor de interpretacdo, de modo que haja uma lapidagdo da
atividade do controlador e a conferéncia de uma maior seguranga juridica
ao administrador publico.

A metodologia empregada para a abordagem foi o método dedutivo,
ao passo que o método de procedimento é o estudo de caso, através da
anédlise qualitativa das decisdes proferidas pelo Tribunal de Contas da
Unido entre agosto de 2019 e agosto de 2020, a partir das palavras-
chave “moralidade administrativa”, filtrando-se por “data da sessdo” e por
“Plenério” no campo “colegiado”. A técnica de pesquisa € a bibliografica.
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O trabalho encontra-se estruturado em trés partes, sendo a primeira
dedicada a contextualizagdo do direito a boa administragio publica na
perspectiva do Estado Democratico de Direito; a segunda diz respeito
ao estudo de casos apartados da jurisprudéncia do Tribunal de Contas
da Unifo, que versem sobre o principio da moralidade administrativa;
e o terceiro se presta, especificamente, & formatagio de uma proposta
de critérios interpretativos para fins de aprimoramento da atividade de
controle da Corte de Contas em relagdo a observéncia do principio da
moralidade administrativa.

2. O DIREITO A BOA ADMINISTRAQAO PUBLICA NA PERSPECTIVA DO
ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO

A Constituigdo Federal de 1988 inaugurou a concepgio de Estado
Democratico de Direito, revolucionando o estado das coisas e contaminando
com valores democraticos todo o ordenamento juridico (SILVA, 2002). A
primazia, nesse novel arquétipo, é a busca pela efetiva igualdade através de
intervengdes que possam alterar e contrabalangar situagdes de contraste,
orientando-se pelos principios da constitucionalidade, organizagio
democriética da sociedade, sistema de direitos fundamentais e coletivos,
justica social, divisdo de poderes/fungoes, legalidade, seguranga e certeza
juridica (STRECK; MORAIS, 2014).

Passa-se a conceber, ao lado do Estado Democratico de Direito,
o fendmeno do constitucionalismo contemporaneo, cujas caracteristicas
mais marcantes residem na normatividade, superioridade e centralidade
das disposi¢oes constitucionais, pela integragdo de valores e opgoes
politicas, com énfase nos direitos fundamentais (BARCELLOS, 2005).
Apoiando-se no Estado Democratico de Direito, o constitucionalismo
ganha campo fértil, pois a intengdo de ambos os portentos é de modificagdo
da realidade.

Uma das consequéncias da nova configuragéo juridica adotada
pelo Estado é a constitucionalizagdo do Direito Administrativo, o
qual, por esséncia, passa a ser subordinado a Constitui¢ido Federal e a
legalidade democritica, restringindo a discricionariedade aos espagos que
estejam circunscritos as finalidades legais e aos fins constitucionalmente
estabelecidos (BINENBJOM, 2014). Streck e Morais (2014) apontam que
o Estado de Direito adita um contetdo social a juridicidade liberal, como
forma de restrigio da atividade estatal, tornando a lei o instrumento de ag¢io
em concreto do Estado, cuja seguridade reside na efetividade e promogao

de certas agdes projetadas pelo ordenamento juridico.
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Perante tal contexto, deduz-se ser necessdria a releitura do
Direito Administrativo, tomando por privilégio o seu comportamento
de concretizador de direitos. Hachem (2018), concordando com Gabardo
(2009), firma posigdo no sentido de que a Constituig¢do Federal de 1988
carreia a Administragdo Piblica um dever de afastamento dos entraves
para o alcance dos objetivos fundamentais, inclusive pela cria¢do de
circunstancias reais e efetivas para essa implementagio em concreto.
Exsurge, dai, o papel primordial da Administragdo Publica, agora
encarregada expressamente pelo texto constitucional de materializar
“[...] os comandos gerais contidos na ordem juridica e, para isso, cabe-
lhe implementar agdes e programas dos mais diferentes tipos, garantir
a prestagdo de determinados servigos, etc.” (BARCELLOS, 2005, p. 90).
E a partir dessas consideragdes que surgem os primeiros estudos sobre
o direito a boa administragdo publica.

Ordenamentos juridicos europeus despontam como reconhecedores
dessa circunstéincia — a exemplo da Italia e da Espanha -, especialmente a
partir da vigéncia da Carta de Nice (ou Carta dos Direitos IFundamentais
da Unido Europeia) que, no art. 41, expressamente vale-se do termo
“direito a boa administragio publica”. Elenca, em seus incisos, os
seguintes direitos: 1) direito de ter seu pleito analisado de forma
imparcial, justa e em tempo razodvel; 2) direito de ser ouvido antes da
tomada da decisdo; 38) direito de ter acesso aos seus dados que constem
de registros publicos; 4) direito de ter uma decisdo motivada; 5) direito
de ser ressarcido por danos causados pelo poder ptblico; e 6) direito de
se dirigir a qualquer das institui¢des da Unido Europeia em uma das
linguas oficiais e no mesmo idioma obter resposta (PARLAMENTO
EUROPEU, 2000). Fragale (2019) destaca que o direito em comento
nio se esgota nas hipéteses enumeradas, as quais sdo meramente
exemplificavas.

O aprofundamento da temética culminou na edi¢do do Cédigo
Europeu de Boa Conduta Administrativa, aprovado pela Resolugéo de 06
de setembro de 2001 do Parlamento Europeu. O documento em testilha
revela, em seus 27 artigos, diversas condutas a serem estritamente
observadas pelas institui¢gdes e administradores ptblicos, como o direito
de ter indicada a possibilidade de solicitar a revisido de uma decisio
(artigo 19); direito de ser notificado da decisdo (artigo 20); direito
de requerer informagdes (artigo 22); direito de ter acesso a registros
adequadamente armazenados (artigo 24); direito de noticiar qualquer
violagdo ao Ombudsman (artigo 26) (PARLAMENTO EUROPEU,
2001).
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No Brasil, a expressido “boa administragdo puablica” nio verte
expressamente da Constitui¢do Federal, mas é apreensivel pelos principios
e diretrizes que regem a Administragdo Publica, a qual precisa ser
proba, eficiente, transparente, e capaz de implantar e gerenciar agdes
voltadas a concretizagdo dos direitos fundamentais (KOHLS; LEAL,
2015). Alinhavando-se a previsdo contida no artigo 37, caput (legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia) com os objetivos
da Republica Federativa brasileira, (constru¢do de uma sociedade
livre, justa e solidaria; o desenvolvimento nacional; a erradicagio das
desigualdades; a promogdo do bem-estar social e a aboligdo de qualquer
forma discriminatdria), todos contidos no texto constitucional, revela-se
imperativa a conclusio da existéncia de um direito fundamental a boa
administragio publica.

A nota de jusfundamentalidade do direito em testilha, a seu
turno, decorre do trilhar de que existem direitos fundamentais
expressamente positivados no texto constitucional, e outros que estdo
atrelados a nogéo de Constitui¢do material e dizem respeito as decisdes
centrais sobre a sociedade e a sua estrutura (SARLET, 2015). Nesse
particular, o direito fundamental a boa administragio publica é, pois,
uma escolha do constituinte, hierarquizado em termos de ordenamento
juridico (pois consta implicitamente na Constitui¢do Federal) e que
resguarda bem juridico relevante materialmente, pois diz respeito as
configuragdes basicas do préprio aparato estatal brasileiro, o qual deve
atuar pautando-se pelo respeito aos direitos fundamentais, protegdo da
confianga e da boa-fé, dever de transparéncia e de prestagdo de servigos
publicos eficientes e eficazes, além da implantagio de politicas publicas
(CARVALHO, 2013). Complexa, portanto, a sua caracterizagio, ja
que congrega diversos direitos positivados e, ainda, outras condutas
idealmente esperadas.

Inexiste, alids, um conceito que caracterize a boa administragio
publica de forma definitiva ou majoritéria, sendo qualificada muito mais
pelo que se espera que venha a ser (estado ideal de coisas), do que por
determinagdes pré-estabelecidas doutrinariamente. A integridade da
conduta dos agentes ptblicos acaba sendo um dos principais focos de alcance
do direito em testilha, posto que é esse agir que gera a materializagdo de
uma boa Administragio Publica aos auspicios do cidaddo e dos 6rgios de
controle. Dessa conjuntura ressai a importancia do controle de moralidade
administrativa para se atingir o desiderato de atender o direito em testilha,
o que sera desvelado nos préximos tépicos a partir da experiéncia do
Tribunal de Contas da Unido.
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3. O CONTROLE DE MORALIDADE ADMINISTRATIVA NA PERSPECTIVA
DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

O Tribunal de Contas da Unido (TCU), na atual formatagdo do
nosso Estado como Democratico de Direito, ganha sobrelevo em razéo
das suas importantes fungdes enquanto fiscalizador das finangas ptblicas.
O delineamento previsto pelo constituinte originario de 1988 deixa, sem
sombra de davidas, aparente a preocupagio em levar a cabo um controle
rigoroso das contas publicas por um érgio técnico, capaz de ancorar dois
objetivos fundamentais: garantir um adequado gerenciamento dos recursos
financeiros e dos atos do Poder Executivo, precipuamente (SPECK, 2000).

O controle da Administragdo Publica é uma importante fonte de
garantia da preservagio do Estado brasileiro e dos direitos fundamentais,
e a geréncia dos interesses coletivos deve buscar, sob o viés democritico,
a conformidade com os padroes legais, com especial énfase na protegio
dos objetivos primordiais insculpidos pela Constitui¢do Federal de 1988
(artigos 1° e 3°). O Tribunal de Contas visa assegurar, sob tais ditames, que
nio serdo vulnerados os direitos subjetivos e as diretrizes administrativas
(CARVALHO FILHO, 2007). E, indo além do mero controle de aplicagdo
dos percentuais minimos de receita com despesas, a Corte de Contas
ainda atua como agente verificador da qualidade dos servigos prestados,
reforgando a ideia de economicidade e eficiéncia.

Nesse diapasio, o TCU colabora para a fortificagio do direito
fundamental a boa administragfo publica, ao certificar que as atividades
desenvolvidas pelos 6rgdos e institui¢gdes publicas tenham sempre por
finalidade o atendimento pleno dos direitos fundamentais, de forma
que o agir seja sempre comedido pelos principios e objetivos do Estado
Democritico de Direito, conceito do qual retira seu fundamento axiolégico
(FERNANDES, 2017). Essa conjuntura descamba, evidentemente, para
um controle de moralidade administrativa, a ser operado em face dos atos
e omissoes dos agentes piiblicos ou privados que mantenham vinculagéo
com a Administracio Puablica.

A moralidade administrativa reside como principio norteador da
atividade administrativa, contido no caput do artigo 37 da Constituigdo
Federal de 1988. O seu contetido é pautado por diversas interpretagdes
doutrinarias e jurisprudenciais, sendo desafio maior dimensionar a sua
eficdcia juridica, especialmente para criar condutas ou impor absten¢oes
aos agentes publicos, e desacopla-lo da simples ideia de legalidade,
densificando-o normativamente para assegurar uma relativa estabilidade e
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previsibilidade (MIRAGEM, 2013). Quando se observa os demais principios
contidos no artigo 37, como a eficiéncia e a efetividade, pode-se imaginar
pardmetros objetivos de aferigiio, a partir da estipulagdo de metas e seu
preenchimento. Diversa ¢ a situacdo da moralidade administrativa que,
em um caso concreto e outro, pode estar ou nfio evidente a sua violagdo.

A moral administrativa tem sua sistematizac¢do originariamente
atribuida ao francés Maurice Hauriou, e servia para policiar o ato
administrativo em termos de boa administragio em sentido amplo, de
violagdo a legalidade (LEAL, 2014). Posteriormente, a doutrina brasileira
ampliou essa fungdo para abarcar a fiscalizagdo em termos de objeto do ato
administrativo, a ser efetuado a partir do conjunto de regras de conduta
esperadas e atribufdas & Administragdo Publica.

Giacomuzzi (2002) elucida que a moralidade mencionada pelo artigo
5° inciso LXXIII da Constituigdo Federal é, na realidade, a protegio ao
desvio de finalidade, da legalidade interna do ato, enquanto a moralidade
administrativa contida no artigo 37 trata da constitucionalizacdo da
boa-fé ao Direito Publico, e sua consequente derivagio a improbidade
administrativa. Moreira Neto (1992, p. 11) deduz que o “vicio de moralidade
administrativa” ocorre quando ha a pratica de ato “[..] fundando-se em
motivo: a) inexistente; b) insuficiente; ¢) inadequado; d) incompativel; e
e) desproporcional”. E Carvalho Filho (2007) acaba ndo conceituando
especificamente a moralidade administrativa, mas deduz que usualmente
estard atrelada ao principio da legalidade e da impessoalidade, repisando
as impressdes ji declinadas por outros doutrinadores.

Humberto Avila (2005), a seu turno, em trabalho dedicado a
investiga¢do da moralidade administrativa, reconhece a preocupagio da
Constituigdo Federal de 1988 com os “padrdes de conduta” — ou seja, com a
probidade do atuar da Administragdo Puablica, aproximando a moralidade
da probidade. Sistematiza que esses padrdes podem ser vertidos a partir de
cinco 6ticas: 1) partindo-se do estabelecimento de valores fundamentais,
que devem estar inseridos na atividade administrativa e que ndo devem
ser restringidos sem justificativa; 2) instituindo uma maneira objetiva e
impessoal para o atuar da Administragio Publica, lastreado no Estado de
Direito, separagdo de poderes e legalidade; 8) criando maneiras de protegdo
dos direitos fundamentais; 4) impondo critérios para acesso aos cargos
publicos; e 5) impondo mecanismos de controle da atividade publica.

Aproximando o principio da moralidade administrativa da concepgio
de controle dos atos, Rangel (2006) apregoa que tal postulado legitima
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a averiguacdo dos atos estatais e do comportamento dos seus agentes e
6rgdos. Na mesma toada, Emerson Garcia (2002), aponta que a moralidade
administrativa tende a restringir o arbitrio dos agentes publicos, e
confere aos cidaddos a prerrogativa de exigir a maxima eficiéncia dos
atos administrativos, visando o bem comum e a melhor solugio.

Seguindo a mesma linha de raciocinio, Souza Filho (2015)
veicula existir diferenga basica entre moralidade comum e moralidade
administrativa, calcada na premissa de que aquela nem sempre se subsume
a punigio estatal, ao contrario da moralidade administrativa, pois é
pressuposto que o cidaddo deve controlar os atos que lhe digam respeito
e que suscitem davidas quanto ao ponto. Também Miragem (2013) defende
tal ponto de vista, ao explicitar que a moralidade administrativa é principio
geral e abrangente da atividade publica, que incide sobre a conformagao
e controle da agdo, e na imposicdo de condutas aos agentes publicos, daf
resultando um dever de probidade.

A auséncia de uniformidade com relagio ao conceito de moralidade
administrativa no impede, contudo, que alguns aspectos em comum sejam
detectados, como a perspectiva de controle dos atos administrativos, de
tratamento impessoal das questdes publicas, de observancia da probidade
e da integridade no exercicio das fungdes piblicas, de protegdo da justa
expectativa social sobre as atividades da Administragido Publica. Essas
impressdes podem ser colhidas, também, da jurisprudéncia atual dos 6rgdos
de controle, a exemplo do Tribunal de Contas da Unifo.

No ambito dessa Corte de Contas, a moralidade administrativa resta
estampada em diversos julgados. No perfodo destacado para a pesquisa -
entre agosto de 2019 e agosto de 2020' -, 46 acérdaos julgados pelo Pleno
mencionam a expressdo “moralidade administrativa”. Nem todos, todavia,
adentraram na analise especifica do principio em pauta, por vezes sendo
citado genericamente ou reproduzido a partir de trechos de relatérios e
de defesas apresentadas. Tendo essas condi¢des em vista, optou-se pela
analise qualitativa das decisoes, apartando-se aquelas mais paradigmaticas
no periodo.

O primeiro acérddo destacado é o de ntiimero 2027/2020, julgado
em 05 de agosto de 2020, o qual analisou a possivel irregularidade

1 A pesquisa foi efetuada a partir do site https://portal.tcu.gov.br/inicio/, clicando-se em “pesquisa integrada”,
selecionando-se “acérddos”, a partir das palavras-chave “moralidade administrativa”, ap6s “acérddo” na
sele¢do “no campo”, filtrando-se por “data da sessdo”, inserindo-se as datas de 01/08/2019 a 31/08/2020,

e por “Plenario” no campo “colegiado”.
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relacionada a confusdo entre o agente publico que planeja e aquele que
fiscaliza um contrato administrativo. Nesse caso em particular, o mesmo
servidor do Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes
no Estado do Rio Grande do Sul era encarregado de efetuar o calculo
dos quantitativos de materiais para os orgamentos e, posteriormente,
pela medigdo desses quantitativos quando da execugdo do contrato. Para
a Corte de Contas, tal situagdo acarreta inseguranga tanto no processo
de orgamento das contratagdes, quanto no de fiscalizagdo pois, em sendo
o mesmo encarregado, caso houvesse algum desajuste, certamente nio
haveria interesse em apontar o problema. Essa situagio macula, portanto,
o principio constitucional da moralidade, pois é imprescindivel que haja a
segregacdo de fungdes no ambito das contratagdes publicas — especialmente
aquela dedicada a fiscalizag¢do do contrato.

A segunda decisdo estd encartada no acérddo n°1768/2020, julgada
em 08 de julho de 2020, na qual avaliou-se procedimentos de selegéo e de
manutengio de beneficidrios do Programa Nacional de Reforma Agraria
no Estado do Tocantins. A auditoria realizada logrou identificar que
a divulgagdo da lista corrente de beneficidrios em sitio eletronico néo
informava a situagio de cada cidaddo (assentado ou aguardando), tampouco
indicava o estado da federagdo ou os projetos de assentamento que estavam
em andlise. Tal conjuntura, para o Tribunal de Contas da Unio, demonstra
a impossibilidade de fiscalizagdo pelas entidades e pela populagdo em geral,
atravancando principios como o da impessoalidade, da legalidade e da
moralidade. A moralidade administrativa, para a Corte, acaba demandando,
a partir do caso em comento, que as informagdes divulgadas pelos 6rgéos
e entidades federais sejam discriminadas e acessiveis, propiciando livre
acesso e controle.

O terceiro acérddo, de nimero 1694/2020, julgado em 01 de
julho de 2020, versou sobre tomada de pregos realizada pelo municipio
de Sio Gabriel, Bahia, para a contratagdo com o fito de realizar obras
de melhoramento do esgotamento domiciliar. A questio central foi a
desclassificagio de empresas que detinham as propostas mais vantajosas
em virtude de questdes formais, sem oportunidade para saneamento
dos equivocos. A moralidade administrativa, conforme o Tribunal de
Contas, aliada a legalidade, impessoalidade, vinculagio ao instrumento
convocatério, julgamento objetivo e probidade administrativa sio
responsivos para a licitagdo, cujo escopo é selecionar a melhor proposta
a partir desses parametros. Assim, falhas formais ndo podem ser escusas
para a desclassifica¢do de licitantes com boas propostas, sem que lhe seja
oportunizado o saneamento, ja que tal situagdo ndo atende ao objetivo maior
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da tomada de pregos e nem se coaduna com a moralidade administrativa
e demais principios regentes.

O quarto acérddo, autuado sob o nimero 1409/2020, julgado em
08 de junho de 2020, tratou da impossibilidade de contratagio de empresa
para prestagio de servigos ao arrepio de licitagio, e cujos componentes
guardam relagdo de parentesco com o administrador publico. O fato referiu-
se a contratacdo de sociedade empresaria para a realizagio de cursos aos
servidores do Tribunal do Trabalho da 16" Regido sem licitagdo, e em
momento no qual o Tribunal era presidido por magistrado do trabalho
que era conjuge e genro das sécias da empresa contratada. O relator do
acérdio considerou que nio restou demonstrado que houve conluio entre
as partes para a pactuagio, cristalizado a partir da devolugéo dos valores
pagos, o que afastava a possibilidade de apenamento.

Entretanto, voto divergente acabou por sagrar-se vencedor,
justificando a aplica¢do de sangdes em razio da quebra do principio da
moralidade, posto que o juiz presidente do TRT16 possufa conhecimentos
idoneos para saber da vedagdo ao nepotismo que é imposta aos agentes
publicos. A conduta foi considerada dolosa, vez que o magistrado ndo
negou desconhecer a relagdo de parentesco e, ainda assim, propiciou a
contratacdo de empresa gerida e aberta pouco tempo antes pela esposa e
sogra, para prestacgdo de servigos ao tribunal sob sua presidéncia, sem o
devido procedimento licitatério. Restou salientado que a devolugdo dos
valores néo usurpava a danosidade da conduta, tampouco seu dolo, ante
a ocorréncia de nepotismo na contratagdo levada a cabo e a consequente
quebra dos bens juridicos da probidade, da moralidade e da impessoalidade.

A quinta decisfo apartada, proferida no acérdio n° 131/2020,
julgado em 29 de janeiro de 2020, tratou da contratagio de pessoal pela
Confederagio Brasileira de Canoagem (CBCa), beneficiaria de recursos
federais a partir da Lei Agnelo-Piva (Lei n® 10.264, de 16 de julho de 2001),
para fomento do esporte. A problematica residia na forma de contratagio
de pessoal para encargos administrativos, recrutados por meio de sites de
empregos na internet (como Linkedin e Catho), contrariando o art. 56-B,
inciso I, da Lei n® 9.615/1998 (Lei Geral sobre Desporto), o qual prevé
que as entidades beneficidrias devem observar os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade, economicidade e eficiéncia.

Nesse estado de coisas, a CBCa nio atendia aos critérios da
impessoalidade e da moralidade nas suas contratagdes de pessoal para
suporte administrativo — sem exigéncia de conhecimentos técnicos
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especificos sobre o esporte em questdo — pois, a despeito de néo ser obrigada
a realizag@o de concurso publico, precisa efetuar o preenchimento desses
cargos a partir de critérios objetivos de sele¢do e avaliagdo, reduzindo
ou excluindo a margem para escolhas baseadas em preferéncias pessoais.
A moralidade administrativa (aliada a impessoalidade) demanda que a
contratacdo seja efetuada com base em pardmetros definidos, passiveis de
aferigdo e controle, mormente porque os pagamentos dos saldrios desses
profissionais séo efetuados com os valores recebidos da Unifo.

O sexto caso aportado a essa pesquisa diz respeito ao acérdio
3048/2019, julgado em 10 de dezembro de 2019, o qual versou sobre o
monitoramento de anterior recomendagido expedida pelo Tribunal de
Contas da Unifo a Camara dos Deputados e ao Senado Federal, pela qual
se solicitava a implantacdo de medidas de controle interno sobre a cota
financeira paga aos congressistas a titulo de reembolso pela atividade
parlamentar, bem como a investigacdo das dentincias de irregularidades
no manejo desses pagamentos. Todavia, nenhuma das Casas noticiou o
atendimento das recomendacgdes, pelo que a prépria Corte de Contas, a
partir dos elementos hauridos, deliberou sobre as dentncias.

O principal ponto dizia respeito ao controle dos ressarcimentos
operados em virtude da cota para a atividade parlamentar, tendo o relatério
preliminar apontado algumas situagdes mais recorrentes, tais quais: 1)
algumas empresas contratadas pelos congressistas somente prestavam
servigos para o parlamentar; 2) outras tiveram o inicio de suas atividades
em data préxima a assungdo do mandato; 3) as datas de emissdo de algumas
notas fiscais sdo incompativeis com o processo de inscrigdo no Cadastro
Nacional de Pessoas Juridicas, denotando a prestagio de servigos antes
da finalizagdo dos tramites legais; 4) outras, a despeito de constituidas,
somente tiveram emissdo de notas fiscais ap6s o inicio do mandato do
parlamentar contraente; 5) emissdo de notas fiscais sequenciais para
um mesmo parlamentar; 6) algumas locadoras de veiculos contratada
ndo detinham automéveis em sua propriedade. Além, também se logrou
identificar que certas empresas ndo possufam sedes, sitios eletronicos,
dlvulgaqao de sua atividade comercial, ou nfo retornavam resultados em
pesquisas nas bases de informagdes sociais, prev1denc1ar1as de compras e
registros de fornecedores de materiais e servigos a Administragdo Publica,
ou possuiam cédigos postais incongruentes com os cadastros no sistema
CNPJ da Receita Federal.

Essas anomalias, contudo, para o Tribunal de Contas, padeciam de
comprovagdes materiais. [sso porque embora denotem a possibilidade de
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irregularidade nos ressarcimentos oriundos de comprovantes emitidos por
empresas nas condigdes antes declinadas, ndo existe forma de averiguar
se houve a prestagdo efetiva do servigo — caso em que o pagamento seria,
a priori, regular, ante a exibi¢do da competente nota fiscal. Registrou
a Corte de Contas que a sistemadtica de controle atual apenas requer a
apresentagdo de comprovante da despesa correlata, sendo liberada a verba
ressarcitdria. Essa forma de regulamentagdo acaba permitindo obscuridades
como as delatadas, pois é possivel a contratagio direta e fracionada por
cada congressista, sem qualquer apego a economicidade e a eficiéncia,
dificultando a fiscalizacio.

Reconheceu, ainda, que existem certas demandas com
deslocamento, publicidade, servigos de comunicag¢io e materiais
administrativos que sdo inerentes a atividade parlamentar, salutares
para o intercambio com a sua base eleitoral. Entretanto, a forma
de contratagdo direta de certos servigos destaca a possibilidade de
pagamentos indevidos a esse titulo. Cita, como exemplo, os servigos
de publicidade, para os quais as casas legislativas dispéem de servigos
graficos préprios, embora os parlamentares efetuem contratagdes
particulares e por elas sejam reembolsados, inclusive propiciando a
divulgacdo pessoal do deputado ou senador (o que seria impossivel
caso efetuada através da grafica da correspondente casa legislativa).
Refere, ainda, que servigos de assessoria técnica juridica sdo também
usualmente contratados, e cada casa legislativa dispde de corpo técnico
juridico para essa exata funcéo, o que nio justifica nem a contratagdo
direta, tampouco o ressarcimento.

Assim, apés longos apontamentos sobre valores gastos anualmente
com a cota de ressarcimento pela atividade parlamentar, o Tribunal de
Conta da Unifo concluiu pelo envio de nova recomendagio a Camara
dos Deputados e ao Senado Federal para que, com base no principio
constitucional da moralidade (dentre outros), revejam as regulamentagdes
para essa despesa, especialmente no que tange as prestagdes passiveis
de ressarcimento (vedando aquelas que digam respeito a publicidade e
assessoria técnica), estipulando valores maximos para gastos com escritorios
de apoio, locagio de veiculos, fretamento de aeronaves e embarcagoes, e
aprimorem os controles internos para aferir a compatibilidade da despesa
com a atividade em si e a efetiva prestagio do servigo, minimizando
distorgdes que violem a moralidade administrativa.

O tltimo acérdio selecionado foi o de ndimero 8043/2019, julgado
em 10 de dezembro de 2019, que apreciou ato de concessio de nova
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aposentadoria a servidora da Justica Militar. A aludida servidora foi
aposentada em 1970 por invalidez. Apés 25 anos de jubilamento, sem
que tenha sido convocada para qualquer pericia revisional, solicitou, em
08/09/1994, a reversdo ao cargo que ocupava, tendo a capacidade laboral
sido aferida por junta médica oficial. Apenas 45 dias apds o reinicio das
atividades laborais, efetuou requerimento de aposentadoria por tempo
de contribuigio, o qual foi deferido, e acabou por incrementar o valor
da renda mensal com a incorporagdo de vantagem financeira que néo
recebia antes, valendo-se de todo o periodo da aposentadoria anterior
para o preenchimento do requisito temporal. A conduta perpetrada, para
o Tribunal de Contas da Unido, vilipendiou o principio da moralidade
administrativa na medida em que a servidora se utilizou da reversio como
subterfiigio para aumentar os proventos de aposentadoria, em auténtico
desvio de finalidade — corroborado pelo curto espago temporal em que se
manteve na ativa até o novo requerimento administrativo.

O apanhado geral das decisdes do Tribunal de Contas da Unido
revela que a moralidade administrativa é um pressuposto apto a ensejar
o controle por aquele 6rgdo. Conquanto sempre reste associada a outros
principios, a moralidade administrativa fica bem delineada nos casos em
que ha desclassificagfio de licitantes por falta de requisitos formais, mas
sanéveis no curso do processo; de confusdo, no mesmo servidor publico,
das fungoes de avaliagio e calculo quantitativo para contratagdes, e de
fiscalizagdo da execugiio desse pacto; pela falta de clareza e/ou de dados
minimos dos atos da Administragio Publica que possam concretizar o
controle por érgéos internos, externos e pela sociedade; pela contratagdo de
empresas nas quais figurem como sécios parentes do contratante publico,
especialmente se desprovida da prévia licitagio; pela falta de objetividade
nos critérios de contratagio de pessoal por entidade privada beneficidria
de recursos financeiros de fomento; pela deficiéncia (ou auséncia) dos
critérios de controle interno com relagio a despesas reembolsaveis de cota
pela atividade parlamentar; e pelo desvio de finalidade dos institutos de
direito administrativo.

Esses critérios desenhados pela Corte de Contas podem ser
conectados ao direito a boa administragdo publica, estabelecendo-se outras
premissas para além dessas ja averiguadas na jurisprudéncia selecionada.
E preciso ter em conta que ndo sfo todos os casos em que, de pronto,
ressaird a violagdo a moralidade administrativa, mas algumas proposicoes
em simbiose com o direito mencionado podem ser uteis para se identificar
a quebra (ou néo) do dever de moralidade, a partir de bases sistematizadas,
tema que serd o foco do préximo capitulo.
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4. A FIXAQAO DE PREMISSAS PARA O CONTROLE DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA NA PERSPECTIVA DO DIREITO A BOA
ADMINISTRAQAO PUBLICA: UM APRIMORAMENTO DA ATIVIDADE
DO CONTROLADOR

Revisitar a jurisprudéncia atual do Tribunal de Contas da Unido
revela-se util para a detecgdo de que a moralidade administrativa é
basilar e inerente a atividade dos agentes que mantenham relagdo com a
Administragdo Publica — sejam eles publicos, sejam eles privados. A Corte,
contudo, ndo possui um conceito encerrado de moralidade administrativa,
mas os critérios evidenciados pelos acérdidos analisados anteriormente
descortinam uma ampla possibilidade interpretativa sobre o principio da
moralidade administrativa e, concomitantemente, indicam existir uma
vinculagdo entre a atividade do agente ptiblico com os preceitos voltados a
preservagdo do interesse publico e dos direitos fundamentais dos cidaddos,
além da vinculagdo legal.

Na mesma toada, e em analise préxima, Cabral (2019a) aponta que
o Tribunal de Contas da Unifo teria como recorréncia a invocagio de
principios constitucionais, a exemplo da moralidade administrativa, para a
construgio caso a caso dos julgados — e muitas vezes impondo obrigagoes
sem o respaldo legal. De rememorar, novamente com Cabral (2019b), que
a fungio exercida pela Corte de Contas é de natureza administrativa, mas
demanda a interpretagio das normas como se um tribunal judicial fosse,
no ponto.

O cerne da atividade de controle é justamente delimitar e analisar
como uma decisdo administrativa, que resguarde os requisitos formais para
sua edig¢do também consiga estar em conformidade com a teleologia de
todo o ordenamento juridico - e af, inclusive, o direito a boa administragdo
publica (FREITAS, 2015), sem que incorra em violagdo do principio da
moralidade administrativa por se afastar dos rigores técnicos da lei, ou
por deturpar as disposi¢des legais. Ndo ha especificagdo de pardmetros
interpretativos fixados pela Corte de Contas para analise do principio em
testilha, a qual é pautada a partir de casos concretos, mas sem especificagio
de marcos tedricos, o que pode gerar incongruéncias mesmo em situagoes
que sdo semelhantes e inseguranca juridica aos administradores publicos.

Contudo, ressai possivel a formulagio de balizamentos interpretativos
da moralidade administrativa (a despeito de sua alta carga de abstrago,
como anteriormente mencionado), a partir do direito fundamental a
boa administragio publica enquanto marco interpretativo para tanto,
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colaborando para o aprimoramento dos critérios de anélise dos érgaos
de controle, sejam eles internos ou externos.

O primeiro destes parametros diz respeito a verificagdo da aderéncia
da agdo/omissdo a algum direito fundamental como escopo final do ato
administrativa perpetrado. Moral, assim, serd o ato que congregar o viés
finalistico de catapultar (para melhor) um direito fundamental, ainda que
ndo tenha observado, rigorosamente, a forma legal predisposta em lei. Nesse
caso, a moralidade administrativa resta resguardada, pois a inobservancia
de preceito formal, sandvel posteriormente, ndo pode ser impeditivo ao
acesso do cidaddo ao direito fundamental a que faz jus. A legalidade
estrita acaba sendo mitigada em prol da moralidade administrativa, mas
sem que se abandone um ou outro, apenas se posterga o preenchimento
de requisitos legais que ndo sejam prejudiciais ao regular atingimento do
escopo final da atividade administrativa sob jugo.

Tal conclusdo se alinha, alids, com a jurisprudéncia da Corte de
Contas pois, como analisado em tépico precedente, a inabilitagdo ou
desclassificagdo de licitantes com melhores propostas por desatendimento
de critérios formais, passiveis de retificag¢do, configura quebra da
moralidade administrativa, vez que menoscaba a oportunidade de se
contratar de forma racional, eficiente e econémica por meras questdes
solenes, disparatando o direito & boa administragio publica. A interpretagéo
é cabivel para hipétese semelhante: se o ato administrativo tem por
finalidade propiciar o alcance a um direito fundamental, mesmo que em
desacordo com a forma legal, atende a moralidade administrativa — como
no caso de concessdo de aposentadoria por idade rural a segurado da
Previdéncia Social que nfo disponha de documentagio material ano a
ano do perfodo de caréncia, mas que do conjunto documental possa se
aferir o seu labor enquanto ruricola.

O segundo parametro interpretativo é a verificagdo da justificativa
do ato vergastado. A prépria Constitui¢do Federal de 1988 exige que
os atos administrativos sejam publicizados, e 0 mesmo rumo segue as
razdes que os fundamentam. Logo, a falta de justificagdo ou a existéncia
de mébil desvirtuado (eivado por interesses escusos a finalidade publica
ou inexistentes na prética) tornam o ato ilegal e imoral (SOBRINHO,
19938). A moralidade administrativa precisa estar estampada no ato
administrativo, cuja justificacdo deve estar atrelada ao direito fundamental
a boa administragéo publica (ou outro direito fundamental mais especifico),
ainda que de forma indireta, o que serd apenas sera controlavel através
das razdes expostas pelo agente publico.
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Tal critério encampa a hipétese dos pedidos de ressarcimento de
despesas a partir da cota por atividade parlamentar, ja que ndo bastaria a
mera apresentagio de documento fiscal (como atualmente regulamentado,
considerado insuficiente pelo Tribunal de Contas da Unido), mas também a
efetiva comprovagéo de que o servigo foi prestado e que néo estava disponivel
por outro meio que nfo a contratagio direta. Esse critério afastaria, pois,
o ressarcimento de despesas com veiculagio de publicidade dos atos do
congressista, dos servigos de assessoria técnica, com a compra de insumos
de escritério e com fretamento e locagdo de meios de transporte, uma
vez que existentes servigos semelhantes disponiveis nas proéprias casas
legislativas - exceto se justificado a partir razdes com ressonancia veridica,
que fosse impossivel, inacessivel ou indisponivel nos quadros de servidores
e de servigos um agente com conhecimentos técnicos especificos para a
plena execugio do trabalho e/ou os meios materiais.

Um terceiro parametro interpretativo da moralidade administrativa
seria a averiguagdo do objetivo final a ser atingido com o ato administrativo
sob investigagdo. A auséncia de correspondéncia entre o que pretendia o ato
a partir das razdes dadas, e aquele que foi efetivamente concretizado, para
além da possivel ilegalidade, também pode configurar uma imoralidade
(GARCIA, 2002). Como arremata Miragem (2013), a probidade é uma
das facetas da moralidade, e exige dos agentes publicos mais do que
honestidade: demanda um dever de eficiéncia funcional, voltada ao
atingimento de melhores resultados pela atividade. O resultado, contudo,
precisa estar voltado ao fim publico, qual seja, & conformagdo do direito
a boa administragio publica, orientado aos direitos fundamentais do
cidadfo.O viés que se busca, para fins de interpretacio de moralidade
administrativa, ndo é aquele do agente publico claramente inébil, mas
sim daquele que contraria a previsdo legal ao determinar o rumo dos
instrumentos que estfio a seu dispor por um caminho determinado a partir
de interesses outros que ndo o precipuo dever-poder® de realizagdo do
direito fundamental nuclear. O elemento teleolégico nio resta dissociado
da moralidade administrativa (como acontece também na moralidade
comum), pois em ultima andlise o agente acaba quebrando a expectativa
nele depositada pela sociedade, da qual é conhecedor.

2 A nogio de dever-poder encontra-se na ligdo de Celso Antonio Bandeira de Mello (2013, p. 979), e se
consubstancia na incumbéncia de buscar a solugio perfeita para o caso do mundo concreto, uma vez que como
aquele que atinja a solugdo perfeita para o caso existente no mundo concreto, uma vez que “[...] a variedade
de solugdes comportadas na regra outorgadora de discri¢do nio significa que todas estas solugdes sejam
igual e indiferentemente adequadas para todos os casos de sua aplicagio. Significa, pelo contrério, que a lei

considera que algumas delas sdo adequadas para certos casos e outras para outros casos”.
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Assim, moralidade e probidade sio conceitos entrelagados a atividade
da Administragdo Publica, a partir do disposto na Constitui¢iio Federal
de 1988, de modo que impedem “[..]] a a¢do de qualquer agente publico
com a finalidade de obten¢do de vantagens ou interesses que, no plano
da compreensdo ética da comunidade, sejam violadoras de um standard
de conduta tido por valioso” (MIRAGEM, 2013, p. 233). Esse critério
se amolda aos casos em que os institutos juridicos sdo utilizados para
outras finalidades, como nos casos em que inexista sele¢do objetiva de
colaboradores para entidades privadas que recebam subvengdes e fomentos
publicos (tal qual exposto em acérddo do Tribunal de Contas em tépico
precedente), pela concesséo de beneficio de jubilamento com renda majorada
a partir da deturpagdo da finalidade legal dos institutos juridicos, ou pela
contratacdo de estagidrios para suprir a auséncia de agentes publicos em
quantitativo suficiente que atenda a demanda do 6rgo.

O estabelecimento dessas premissas teéricas vertidas a partir do
direito fundamental & boa administragio publica podem colaborar para o
aprimoramento da atividade dos érgdos de controle, com particular énfase
para o Tribunal de Contas da Unido, o qual nio estabelece critérios para
a aferi¢do da moralidade administrativa, avaliando caso a caso a partir
dos elementos contidos em cada processo. Essa falta de uniformidade
pode levar a distor¢des nos julgamentos levados a cabo, pois basta a
precaria instrugio do feito, por exemplo, para impedir a plena incidéncia
da averiguacdo da quebra do principio em comento (tal qual cristalizado
no acérddo que tratou do reembolso das cotas pela atividade parlamentar,
com elementos que foram considerados insuficientes para se detectar atos
irregulares e, por isso, houve a mera reexpedi¢do de recomendagio as
casas legislativas).

Ao encetar-se pardmetros de averiguagdo para o postulado
constitucional em testilha, além de estruturar a fase deciséria a partir de
medidas aferiveis e aplicaveis para todos os casos semelhantes, oferta-se
ao agente publico a possibilidade de pautar sua atividade em alicerces
mais concretos, com segurancga juridica e possibilidade de antever as
consequéncias, sem descuidar ou obstaculizar o acesso dos cidadios
ao direito fundamental a boa administragdo publica, pelo temor da
responsabilizagéo.

CONCLUSAO

A presente pesquisa dedicou-se a contextualizar o direito fundamental
a boa administragio publica como parametro interpretativo da moralidade
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administrativa, com o escopo de aprimorar a atividade controladora do
Tribunal de Contas da Unifo com relagio a tal postulado. A partir do
reconhecimento de que, no Estado Democrético de Direito e ainda que
nio previsto textualmente na Constitui¢do Federal, pode-se inferir a
existéncia de um direito a boa administragio publica, centrado na ideia de
impessoalidade, legalidade, publicidade, eficiéncia, e voltado ao atendimento
dos direitos fundamentais.

A moralidade administrativa ressoa como principio orientador da
atividade administrativa, consoante art. 37, caput, da Constitui¢do Federal
e, a despeito de carregar uma alta carga de abstragdo, aproxima-se muito da
conduta proba que se espera dos agentes ptiblicos. O controle da moralidade
administrativa desdgua, pois, nas atividades cotidianas do Tribunal de
Contas da Unifo, érgdo encarregado de fiscalizagdo das contas publicas.

Da anélise perpetrada a partir de acérdios selecionados dessa
Corte de Contas, observou-se uma auséncia de sistematizagio dos
critérios interpretativos para aferigdo da quebra (ou nio) do principio da
moralidade administrativa, bem como da prépria conceituagio em si do
postulado. A averiguagdo era realizada caso a caso e a auséncia de premissas
definidas para tal mister pode acarretar, para situagdes similares, decisdes
conflitantes — o que descamba para uma margem de inseguranca juridica
ao administrador puablico na execugdo de sua fungio, sujeito as alteragdes
interpretativas do 6rgédo de controle.

Levando tais considera¢des em conta e encetando-se o direito
a boa administragio publica como medida, delineou-se trés preceitos
interpretativos para o principio da moralidade administrativa, a serem
manejados pelos 6rgios de controle. O primeiro deles diz respeito a
aderéncia do ato a um direito fundamental como objetivo final do ato, mesmo
que esteja ausente requisito formal previsto em lei, sanavel posteriormente.
O segundo preceito é a verificagdo da justificativa do ato pois, se inexistente
ou desvirtuadas as razdes, havera violagdo da moralidade administrativa.
O terceiro paradigma é a apuragio do objetivo concretizado pelo ato, o
qual nio pode estar dissociado da justificativa ofertada.

O entrelagamento dos temas aqui suscitados revela-se de grande
importancia para os fins colimados pelo Estado Democratico de
Direito, centrado na preocupagio com os direitos fundamentais, com o
aprimoramento da atividade dos controladores e da seguranca juridica,
pelo que se espera que o presente estudo possa contribuir para a evolugio
da tematica.
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