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EDITORIAL

As Publicagoes da Escola da AGU sdo edigdes especiais sobre
assuntos pertinentes a drea juridica e de relevo para a Advocacia Publica.
Trata-se o presente niimero de uma coletanea de artigos que discutem
os temas do III Seminério Democracia, Direito e Gestdo Publica, fruto
da parceria da AGU com o Ministério do Planejamento, Or¢amento e
Gestdo e o Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada — IPEA.

O Semindrio nasceu da necessidade de se criar espagos
institucionais abertos ao livre debate entre profissionais das diversas
areas do conhecimento e experiéncia, do setor publico e da sociedade,
dando oportunidade ao confronto de conceitos e entendimento acerca
da democracia, do direito e da gestdo publica.

Para estimular a reflexdo e produgio de conhecimento, convidamos
dirigentes, servidores da administragdo publica e especialistas da area
do direito, favorecendo o debate construtivo dentro de um espirito de
conflanga e colaboragio. Os participantes elaboraram artigos que tratam
de trés temas: Limites da Autonomia Administrativa e do Controle sobre
o Poder Executivo; Equilibrio Democratico e Controle Social: Sociedade
Civil e Participagdo Social nas Organizagdes Publicas; e Novos Rumos
para a Gestdo Publica.

Portanto, a presente publicagdo apresenta uma selegdo de trabalhos
que abordam as rela¢des entre a democracia, o direito e a gestdo publica,
sob multiplos escopos, abordagens e campos disciplinares.

A todos, uma 6tima leitura!

Juliana Sahione Mayrink Neiva
Diretora da Escola da AGU

Filipo Bruno Silva Amorim
Vice-Diretor da Escola da AGU
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RESUMO: O artigo intenta fornecer uma visio abrangente e integrada
do processo de formulagio, execugio e controle da politica fiscal da Unido,
abordando a atuag¢io dos Poderes Executivo, Legislativo e Judicidrio, do
Tribunal de Contas da Unido (TCU) e do controle social no mencionado
processo.

PALAVRAS-CHAVE: Politica Fiscal. Controle. Direito Financeiro.
Finangas Publicas. Orgamento Publico.

ABSTRACT: The article aims to provide a complete and integrated
overview of the process of formulation, execution and control of the
fiscal policy approaching the action of the Executive, Legislative and
Judiciary Powers, of the General Accounting Office of Brazil and of the
social control in the mentioned process.

KEY WORDS: Financial Law. Public Finances. Fiscal Policy. Financial
Activity of the State. Public Budget.
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Inicialmente é apresentada a defini¢do de politica fiscal, descrita
como relevante componente da politica econdmica do Governo, uma
vez que a politica fiscal, por se referir, simultaneamente, a receita e a
despesa publicas, ou seja, & tributagio que o Estado exerce sobre a renda,
o patrimoénio e o consumo das pessoas fisicas e juridicas da sociedade,
bem como aos dispéndios que o Governo efetua por meio do Orgamento
Geral da Unido, influencia em importantes varidveis macroeconémicas,
tais como os niveis de inflagdo, consumo, emprego, investimento entre
outras, as quais repercutem diretamente na vida da populagio, sendo
relevante para a mensuragio da renda real da sociedade.

Posteriormente, é abordada a formulagéo da politica fiscal, na qual
o elemento mais importante é o estabelecimento, no Anexo de Metas
Fiscais (AMF) da Lei de Diretrizes Or¢amentérias (LDO), da meta de
resultado fiscal primario do setor ptblico federal. Além disso, o alcance da
meta fiscal da LDO influird decisivamente na execu¢do or¢amentaria do
exercicio, pois, se houver insuficiéncia de arrecadagio tributaria, havera
limitacdo de empenho para assegurar o cumprimento da mencionada
meta fiscal, conforme preconiza a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF).

No que se refere a execugio da politica fiscal, o papel preponderante
cabe ao Executivo, por meio da atuagio da Secretaria do Orgamento
Federal (SOF) e da Secretaria do Tesouro Nacional (STN), que séo os dois
6rgios da Administragio que realizam o acompanhamento da evolugdo
da arrecadagdo tributdria da Unifio com o objetivo de proporcionar o
alcance da meta fiscal, realizando, quando da ocorréncia de frustragio da
receita tributdria do Governo Federal, o contingenciamento da execugéo
do or¢amento da despesa publica, a limitagdo de empenho, por intermédio
da edigdo do Decreto de Programagdo Or¢amentdria e Financeira, o qual
consta de dispositivo da LRF.

Por outro lado, o Legislativo participa do processo da politica fiscal
discutindo e aprovando a Lei Or¢amentaria Anual (LOA), em relagdo a
qual os parlamentares podem propor emendas, bem como as demais leis
or¢amentarias (o plano plurianual, a Lei de Diretrizes Or¢amentdrias e
as Leis de créditos adicionais), e, também, fiscalizando, em conjunto com
o TCU, a gestio fiscal de acordo com os dispositivos da LRI pertinentes
ao assunto. A participacio efetiva do Poder Legislativo no or¢camento e,
por conseguinte, na politica fiscal, ocorre, principalmente, na questdo
das emendas parlamentares a8 LOA, emendas essas que sdo disciplinadas
por dispositivos constitucionais, os quais admitem a proposi¢io de
emendas congressuais mediante somente anulagdo de despesas que
estejam previstas no Projeto de Lei de Orcamentdria Anual (PLOA). Pela
Constituigdo, ndo pode haver a anulagio de despesas para a proposicido
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de emendas ao PLOA nas dotagdes que se refiram a dispéndios com
pessoal e encargos sociais, servigo da divida e transferéncias tributérias
constitucionais para os Estados, Distrito Federal e Municipios. Além do
antes exposto, as referidas propostas de emendas devem ser compativeis
com o PPA e com a LDO.

Posteriormente, é explanada a participagdo do Judicidrio na
execu¢do da mencionada politica, a qual se d4, principalmente, na
questdo dos precatérios, os quais devem ser pagos pelo Executivo que,
para poder efetivar os pagamentos, necessita alocar no or¢amento anual
os créditos e dotagdes com os quais serdo realizados os pagamentos aos
beneficidrios dos precatérios. Estes sdo sentencas transitadas em julgado
pelo Poder Judicidrio determinando que o Poder Publico, no caso, o Poder
Executivo Federal, pague débitos judiciais a pessoas fisicas e juridicas.
Esta questdo tem implicagdes para a elaboragio, execugio e controle da
politica fiscal, na medida em que, pela Constituigdo Brasileira, no seu
artigo 100, pardgrafo 5°:

é obrigatéria a inclusdo, no or¢amento das entidades de direito
publico, de verba necessdria ao pagamento de seus débitos, oriundos
de sentengas transitadas em julgado, constantes de precatérios
Jjudiciarios apresentados até 1° de julho, fazendo-se o pagamento até
o final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores atualizados
monetariamente.

Ap6s abordar a participagio do Poder Judiciario na politica fiscal,
é feita referéncia a atuagdo do Tribunal de Contas da Unido no que
diz respeito ao controle que esta Corte exerce sobre a aludida politica,
principalmente em decorréncia das atribui¢des que lhe foram conferidas
pela LRF, tais como o acompanhamento, relativamente aos limites,
em percentual da receita corrente liquida, dos montantes das dividas
mobilidria e consolidada, despesas com pessoal ativo e inativo, operagdes
de crédito, concessdo de garantias e, também, o monitoramento das
situagdes que requeiram a realizagdo de limitagio de empenho, bem como
no que concerne aos fatos que comprometam os custos ou os resultados
dos programas ou indicios de irregularidades na gestdo or¢amentaria.

Por fim, serd examinado o papel reservado para o exercicio
do controle social, da sociedade civil, destacando os dispositivos
constitucionais e legais que conferem aos cidadios em geral a faculdade
de apreciar os documentos que representam as prestacdes de contas
dos administradores publicos nacionais, os respectivos pareceres
prévios emitidos pelos correspondentes Tribunais de Contas, a



Carlos Frederico Rubino Polari de Alverga 13

execucdo orgamentdria e financeira, principalmente da Unido, o
poder, conferido pela Constitui¢do, para que qualquer cidaddo seja
parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou
ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido, entre outros
dispositivos dessa natureza.

INTRODUGAO

A politica fiscal é o componente da politica econémica que se
refere, por um lado, as receitas publicas, ou seja, a arrecadagio dos
tributos do Estado sobre a renda, o patriménio e o consumo das pessoas
fisicas e juridicas, e, por outro lado, aos dispéndios do Governo, os quais
estdo explicitados no or¢amento publico. Desta forma, a politica fiscal
abrange dois componentes distintos, o relativo a politica tributdria,
concernente a receita publica, e a politica or¢amentaria, pertinente a
despesa publica. Pode-se considerar que o desempenho, pelo Governo,
da politica fiscal seria a forma deste ultimo operacionalizar a sua
atividade financeira.

No Brasil, a principal questio em torno da politica fiscal é o
estabelecimento da meta de resultado primdrio do Governo Central
(Tesouro, Banco Central do Brasil e Previdéncia Social), a qual consta do
Anexo de Metas Fiscais da Lei de Diretrizes Or¢amentérias (AMF/LDO),
e que é um importante pardmetro tanto para a elaboragio quanto para
a execu¢do orgamentaria do Governo Federal. O mencionado resultado
corresponde a economia de recursos no or¢amento ndo financeiro da
Unido para que esses recursos sejam destinados ao pagamento do servigo
(amortizagdo+juros) da divida publica.

A mencionada politica influencia importantes varidveis
macroecondmicas, tais como os niveis de inflagdo, consumo, emprego,
investimento entre outras, as quais repercutem diretamente na vida da
populagdo, sendo determinante para a mensuragio da renda disponivel
real da sociedade. Entende-se por renda disponivel real da sociedade
como sendo o poder aquisitivo, a capacidade de compra associada
ao nivel da renda apés a incidéncia dos tributos (impostos, taxas,
contribui¢des de melhoria, empréstimos compulsérios). Na espécie
tributos, os géneros impostos, taxas, contribui¢ées de melhoria sdo
tributos devido a definig¢do legal contida no Cédigo Tributdrio Nacional
(CTN), e o género empréstimo compulsério é considerado tributo pela
jurisprudéncia.
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1 DEFINICAO E RELEVANCIA DA ATIVIVIDADE FINANCEIRA DO
ESTADO

A atividade financeira do Estado (AFE) é crucial para a
determinacdo da magnitude das principais varidvels macroecondmicas,
tais como a renda, o emprego, a demanda, a massa salarial, as taxas de
juros, o investimento, entre outras.

A AFE é estudada tanto sob o aspecto juridico quanto sob o aspecto
econdmico: no primeiro caso, hd a abordagem do Direito Financeiro e,
no segundo, das Financgas Publicas.

O presente artigo se valera das duas abordagens para tentar explicar
de que forma ocorre a participa¢do dos Poderes Executivo, Legislativo e
Judicidrio, bem como para tentar explanar de que forma sdo exercidos
os controles efetuados pelo Tribunal de Contas da Unido (TCU), pela
Controladoria Geral da Unido (CGU) e pela sociedade civil relativamente
ao processo de formulagio, execugio e controle da politica fiscal federal.

2 PARTICIPACAO DO PODER EXECUTIVO NA FORMULAGAO E NA
EXECUGAO DA POLITICA FISCAL

As receitas dos tributos arrecadados pela Unido sdo recolhidas a
conta tnica do Tesouro Nacional, érgéo que tem participacio estratégica na
execugio da politica fiscal do Governo Federal, pois é o 6rgéo que determina
a programagcio financeira da execugdo do or¢amento geral da Unido, em
obediéncia ao artigo 8° da Lel de Responsabilidade Fiscal (LRF).

Este artigo preconiza que o Poder Executivo estabelecerd
a programacio financeira e o cronograma de execu¢do mensal de
desembolso, o que é feito mediante a edi¢do do Decreto de Programacao
Orgamentdria e Financeira, o qual enuncia os limites de empenho
e pagamento, ou seja, os pardmetros que presidirdo a execugdo
orcamentaria e financeira da despesa do Governo Federal, a serem
obedecidos pela administragio direta e indireta do Poder Executivo da
Unido no exercicio financeiro.

A STN ¢, pela Lei n° 10.180/2.001, o 6rgdo central do sistema
tederal de administragio financeira, pela qual ela desempenha a fungéo
de “ditar” o ritmo da execugio financeira do orgamento, com a finalidade
de propiciar o alcance da meta de resultado primario estipulada pelo
Governo Federal para o exercicio, a qual consta do AMF/LDO, e é o
mais relevante pardmetro para a execugio da politica fiscal. E importante
assinalar que o referido Decreto abrange apenas os or¢amentos fiscal e
da seguridade social do Poder Executivo Federal.
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Ja a participagdo da SOF no processo de formulagio/execugio da
politica fiscal se da, principalmente, pelo lado da politica or¢amentaria,
que é o fundamento da execugdo da despesa puablica. A SOF elabora a
proposta or¢amentdria da Unido, enviada pelo Presidente da Reptblica
ao Congresso Nacional até 31/8 de cada exercicio. Além disso, a SOF
atua na institui¢do dos limites de empenho. Outra fun¢io de suma
importéancia desempenhada pela SOF ¢é a da previsdo da arrecadagio das
receitas publicas, obedecendo ao artigo 12 da LRF, o qual tem o seguinte
contetido:

Art. 12. As previsdes de receita observario as normas técnicas e
legais, considerardo os efeitos das alteragdes na legislagéo, da variagio
do indice de pregos, do crescimento econdmico ou de qualquer outro
fator relevante e serdo acompanhadas de demonstrativo de sua
evolugdo nos tGltimos trés anos, da proje¢do para os dois seguintes
aquele a que se referirem, e da metodologia de calculo e premissas
utilizadas.

A LRF também dispde no sentido de que a receita deve ser
desdobrada em previsdes bimestrais de arrecadagio. Apds fazer isso, o
Poder Executivo Federal, por intermédio da STN e da SOF, acompanha
e monitora, ao longo do exercicio financeiro, a evolugio da arrecadacio
tributdria, de modo a assegurar o cumprimento da meta estipulada no
AMF/LDO.

Caso a arrecadagio apresente um comportamento deficitdrio
relativamente ao previsto, certamente haverd limitagdo de empenho,
para garantir o alcance da meta fiscal. A mencionada lei, na sua redagéo
original, previa que o poder Executivo poderia intervir na execug¢io
or¢amentéria dos demais Poderes e do Ministério Publico, caso estes
nio realizassem a limitagdo de empenho nos montantes devidos.
Entretanto, uma agio direta de inconstitucionalidade questionou a
constitucionalidade desse dispositivo, e o STF suspendeu liminarmente
a eficacia do citado dispositivo, em sede de medida cautelar de ADIN.

Caso contrdrio, ou seja, se a arrecadagio tributaria do Governo
Federal for superior a previsdo, ou seja, caso haja excesso de arrecadagio,
havera a possibilidade de ocorrer a situagio oposta a limitagdo de
empenho, ou seja, poderd haver a abertura de créditos adicionais, tendo
em vista que o excesso de arrecadagdo é uma das fontes de créditos
adicionais suplementares e especiais, de acordo com dispositivo contido
na Lei n° 4.320/64, artigo 43, § 1° 1L
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3 PARTICIPAGAO DO PODER EXECUTIVO NO CONTROLE DA
POLITICA FISCAL

A participagdo do Poder Executivo no controle da politica fiscal
se d4, basicamente, pela agdo da Controladoria Geral da Unido (CGU),
6rgdo diretamente subordinado & Presidéncia da Republica (PR). A
CGU/PR exerce o controle interno no dmbito do Poder Executivo
Federal, e tem suas atribui¢des elencadas no artigo 74 da Constituicdo
da Republica. O érgio subordinado a CGU/PR que exerce o controle
interno do Poder Executivo da Unido é a SECRETARIA FEDERAL
DE CONTROLE INTERNO (SFCI/CGU). Sido as seguintes as
prerrogativas constitucionais da CGU, no que se refere ao controle da
execugdo da politica fiscal, tanto pelo aspecto da arrecadagio da receita
publica quanto pelo da realizagdo da despesa publica:

[ avaliar o cumprimento das metas previstas no plano plurianual, a
execugdo dos programas de governo e dos orgamentos da Unifo;

I comprovar a legalidade e avaliar os resultados, quanto a eficacia
e eficiéncia, da gestdo or¢amentdria, financeira e patrimonial nos
6rgdos e entidades da administragdo federal, bem como da aplicagio
de recursos ptblicos por entidades de direito privado;

IIT exercer o controle das operagdes de crédito, avais e garantias, bem
como dos direitos e haveres da Unifo

Desta forma, pode-se concluir que as fungdes constitucionais do
controle interno do Poder Executivo da Unido que dizem respeito aos
itens I e I acima estdo todos relacionados a execugio da despesa publica,
enquanto o item III é relativo tanto as despesas publicas (operagdes de
crédito concedidas pela Unido) quanto pelo lado das receitas publicas
(operagdes de crédito contrafdas pela Unido e seus direitos e haveres).

4 PARTICIPACAO DO PODER LEGISLATIVO NA FORMULAGAO E
EXECUGAO DA POLITICA FISCAL

A participagdo do Poder Legislativo na formulagio e execugio
da politica fiscal ocorre, principalmente, na formulagdo de emendas ao
projeto de lei orgamentdria anual (PLOA), que é enviado pelo Presidente
da Republica ao Congresso Nacional até o dia 31 de agosto de cada
exercicio financeiro.
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As emendas parlamentares ao PLOA, em regra, s6 podem ser
formuladas mediante anulagio de outras dotagdes constantes do referido
projeto, de modo que a despesa total ndo seja aumentada.

Nio podem servir de base para o cancelamento de dotagdes
constantes do PLOA, para efeito de emendas parlamentares, as dotagdes
para despesas com pessoal e encargos sociais, servico da divida e
transferéncias tributdrias constitucionais as pessoas politicas, que sdo
os entes da Federacdo, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
segundo o art.166, pardgrafo 3° da Constitui¢do Federal.

Além disso, a Constitui¢do também preconiza que as emendas
parlamentares sejam compativeis com os dispositivos do PPA, da LDO
ou sejam relacionadas com a corregio de erros ou omissdes; ou com 0s
dispositivos do texto do projeto de lei. J4 pela Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF), artigo 12, § 1° o Poder Legislativo sé pode reestimar a
receita prevista no PLOA em caso de omissio ou erro de ordem técnica
ou legal.

O Senado Federal desempenha relevante fungdo no que concerne
ao processo de formulagio e execugdo da politica fiscal, exercendo as
seguintes atribui¢des constitucionais, arroladas no artigo 52, V a IX da
Carta Politica, incisos os quais preconizam que é competéncia privativa
do Senado Federal realizar as seguintes tarefas:

* autorizar operagdes externas de natureza financeira, de
interesse da Unido, dos Estados, do Distrito Federal, dos
Territérios e dos Municipios;

 fixar, por proposta do Presidente da Republica, limites globais
para o montante da divida consolidada da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios;

» dispor sobre limites globais e condi¢des para as operagdes de
crédito externo e interno da Unifo, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, de suas autarquias e demais
entidades controladas pelo Poder Publico federal;

» dispor sobre limites e condigdes para a concessio de garantia
da Unido em operagdes de crédito externo e interno;

* estabelecer limites globais e condi¢des para o montante da
divida mobilidria dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios.
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Conforme se pode depreender do acima exposto, essas prerrogativas
constitucionais desempenhadas pelo Senado tém implica¢des tanto no que
se refere a receita publica (operacdes de crédito contraidas pelos entes
da Federagdo, dividas consolidada, mobiliaria e contratual das pessoas
politicas), quanto no que concerne a despesa ptblica (operagdes de crédito
concedidas pelas entidades estatais), configurando, assim, a influéncia
das decisdes do Senado na politica fiscal dos entes federativos, af incluida
a Unido. Convém ressaltar que, no caso da divida mobilidria federal, a
atribui¢do de dispor sobre o respectivo montante cabe, conjuntamente,
ao Congresso Nacional e ao Presidente da Republica mediante sancdo, de
acordo com o artigo 48, XIV da Carta Magna.

5 PARTICIPACAO DO PODER LEGISLATIVO NO CONTROLE DA
POLITICA FISCAL

A LRF estabelece, em seu artigo 9°, § 4°, o seguinte:

Até o final dos meses de maio, setembro e fevereiro, o Poder
Executivo demonstrard e avaliard o cumprimento das metas fiscais
de cada quadrimestre, em audiéncia ptblica na comissio referida no §
1° do art. 166 da Constitui¢do ou equivalente nas Casas Legislativas
estaduais e municipais.

E o Secretirio do Tesouro Nacional que comparece,
quadrimestralmente, a Comissido Mista de Planos, Or¢amentos Publicos
e Fiscalizag¢do do Congresso Nacional (CMPOPF/CN), que é a comisséo
referida no § 1° do art. 166 da Constitui¢do Iederal, para avaliar o
cumprimento das metas constantes do Anexo de Metas Fiscais da LDO
no exercicio.

6 PARTICIPACAO DO PODER JUDICIARIO NA FORMULAGAO E
EXECUGAO DA POLITICA FISCAL

A participagio do Judicidrio na formulagio e execugdo da
mencionada politica se da, principalmente, na questdo dos precatorios,
os quais devem ser pagos pelo Executivo que, para poder efetivar os
pagamentos, necessita alocar no or¢camento anual os créditos e dotagdes
com os quais serdo realizados os pagamentos aos beneficidrios dos
precatorios.

Os precatérios sdo sentencas transitadas em julgado pelo Poder
Judicidrio determinando que o Poder Publico, no caso, o Poder Executivo
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Federal, pague débitos judiciais a pessoas fisicas e juridicas. Esta questdo
tem implicagdes para a elaboragio, execugdo e controle da politica fiscal,
na medida em que, pela Constitui¢do Brasileira, no seu artigo 100,
paragrafo 5° estabelece que “é obrigatéria a inclusdo, no or¢camento
das entidades de direito publico, de verba necessdria ao pagamento de
seus débitos, oriundos de sentencas transitadas em julgado, constantes
de precatérios judicidrios apresentados até 1° de julho, fazendo-se o
pagamento até o final do exercicio seguinte, quando terdo seus valores
atualizados monetariamente”.

A LRF contém importante dispositivo sobre o tema precatérios,
no seu artigo 30, § 7° o qual preconiza que “Os precatérios judiciais
nio pagos durante a execucdo do orcamento em que houverem sido
incluidos integram a divida consolidada, para fins de aplicagdo dos
limites.” Conforme se pode depreender do dispositivo citado, ele acarreta
conseqiiéncias para a politica fiscal, na medida em que incrementa a divida
fundada, a qual, segundo a mesma LRF, artigo 29, inciso I, consiste no
“montante total, apurado sem duplicidade, das obrigacdes financeiras do
ente da Federagdo, assumidas em virtude de leis, contratos, convénios
ou tratados e da realizacio de operagdes de crédito, para amortizagdo
em prazo superior a doze meses.” O mesmo normativo estabelece, em
seu artigo 29, § 8° que “Também integram a divida publica consolidada
as operagdes de crédito de prazo inferior a doze meses cujas receitas
tenham constado do or¢amento”.

7 PARTICIPAGAO DO TCU NO CONTROLE DA POLITICA FISCAL

A participagdo do Tribunal de Contas da Unido (TCU) no
controle da mencionada politica se da, principalmente, pelas atribuigdes
que foram a ele destinadas pelos dispositivos da Lei de Responsabilidade
Fiscal (LRF).

O artigo 59 da LRT preconiza que o TCU e os demais Tribunais
de Contas avisario aos poderes das entidades estatais, que sdo os entes
da Federagdo, Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios quando os
limites para as seguintes varidveis superarem 90 por cento do respectivo
limite, em percentual da receita corrente liquida (RCL): Divida
consolidada; Divida mobilidria; Despesas com pessoal; Operagdes de
crédito; Concessdo de garantias.

O TCU e os Tribunais de Contas respectivos, também segundo a
LRF, avisardo aos poderes das esferas federativas quando os gastos com
inativos e pensionistas se encontrarem acima dos limites legais, sobre a
possibilidade de haver a necessidade de fazer limitagio de empenho para
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assegurar o alcance da meta fiscal, bem como fatos que comprometam
os custos ou os resultados dos programas e, também, indicios de
irregularidades na gestio or¢camentaria.

Além disso, 0 TCU e as Cortes de Contas competentes dos demais
entes da Federacdo verificardo o cumprimento dos limites de despesas
com pessoal, em relagdo a receita corrente liquida, dos poderes das
esferas de poder.

A Lei 8.666/93 estatui, em seu artigo 113, que o controle das
despesas decorrentes dos contratos e demais instrumentos regidos por
esta Lel serd feito pelo Tribunal de Contas competente, na forma da
legislagdo pertinente.

A Constitui¢do Federal também atribui ao TCU, em seu artigo 70,
caput, a competéncia de fiscalizar aplicacdo das subvengdes e a rentncia
de receitas, o que faz com que a Lei Maior atribua a Corte de Contas a
prerrogativa de fiscalizar e controlar a execugdo da politica fiscal tanto
pelo lado da receita ptblica quanto pelo aspecto da despesa publica.

Além disso, a Constituigido Federal também atribui ao TCU, em seu
artigo 72, uma relevante fungio de controle no que se refere a execugo
da politica fiscal, pelo lado da despesa publica, estabelecendo que, EM
CASO DE INDICIOS DE DESPESAS NAO AUTORIZADAS, AINDA QUE SOB A FORMA
DE INVESTIMENTOS NAO PROGRAMADOS OU DE SUBSIDIOS NAO APROVADOS,
A CMPOPF/CN, em caso de o érgdo nio esclarecer satisfatoriamente o
questionamento da referida comissao, solicitard ao Tribunal de Contas da
Unido pronunciamento conclusivo sobre a matéria, no prazo de trinta dias,
e, caso 0 TCU entenda irregular a despesa, a Comissdo, se julgar que o
gasto possa causar dano irreparavel ou grave lesdo a economia publica,
propora ao Congresso Nacional sua sustagdo.

8 PARTICIPAGAO DA SOCIEDADE CIVIL NO CONTROLE DA
POLITICA FISCAL

A participacdo da Sociedade Civil no controle da politica fiscal é

contemplada no arcabougo juridico-legal patrio nos seguintes normativos:
Na LRF:

Art. 48, pardgrafo Gnico: A transparéncia serd assegurada também
mediante:

I — incentivo a participagdo popular e realizagdo de audiéncias
publicas, durante os processos de elaboragio e discussio dos planos,
lei de diretrizes or¢amentdrias e orgamentos;
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II — liberagdo ao pleno conhecimento e acompanhamento da
sociedade, em tempo real, de informagdes pormenorizadas sobre a
execu¢do orgamentdria e financeira, em meios eletronicos de acesso
publico;

Art. 48-A. Para os fins a que se refere o inciso II do paragrafo tnico
do art. 48, os entes da Federagio disponibilizario a qualquer pessoa
fisica ou juridica o acesso a informagdes referentes a:

[ —quanto a despesa: todos os atos praticados pelas unidades gestoras
no decorrer da execugio da despesa, no momento de sua realizagio,
com a disponibilizagdo minima dos dados referentes ao nimero do
correspondente processo, ao bem fornecido ou ao servigo prestado,
a pessoa fisica ou juridica beneficidria do pagamento e, quando for o
caso, ao procedimento licitatério realizado;

II — quanto a receita: o langamento e o recebimento de toda a receita
das unidades gestoras, inclusive referente a recursos extraordinarios.

Art. 49 - As contas apresentadas pelo Chefe do Poder Executivo
ficardo disponiveis, durante todo o exercicio, no respectivo Poder
Legislativo e no 6rgéo técnico responsavel pela sua elaboragio, para
consulta e apreciagio pelos cidaddos e institui¢des da sociedade.

Na Constituigio de 88:

art. 5° LXIII - qualquer cidaddo é parte legitima para propor agdo
popular que vise a anular ato lesivo ao patriménio publico ou de
entidade de que o Estado participe, 8 moralidade administrativa, ao
meio ambiente e ao patriménio histérico e cultural, ficando o autor,
salvo comprovada ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da
sucumbéncia;

[.]

art. 29 - O Municipio reger-se-4 por lei organica, votada em dois
turnos, com o intersticio minimo de dez dias, e aprovada por dois
ter¢os dos membros da Cédmara Municipal, que a promulgar4,
atendidos os principios estabelecidos nesta Constitui¢do, na
Constituigio do respectivo Estado e os seguintes preceitos:[ ...
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XII - cooperagdo das associagdes representativas no planejamento
municipal;

r.J

Art. 31, § 8° - As contas dos Municipios ficardo, durante sessenta
dias, anualmente, a disposi¢io de qualquer contribuinte, para exame
e apreciagdo, o qual podera questionar-lhes a legitimidade, nos
termos da lei.

r.J

Art. 74, § 2°- Qualquer cidaddo, partido politico, associa¢do ou sindicato
é parte legitima para, na forma da lei, denunciar irregularidades ou
ilegalidades perante o Tribunal de Contas da Unido.

Na Lel 8.666/93:

Art. 118, § 1% - Qualquer licitante, contratado ou pessoa fisica ou
juridica podera representar ao Tribunal de Contas ou aos érgios
integrantes do sistema de controle interno contra irregularidades na
aplicagdo desta Lei, para os fins do disposto neste artigo.

No ESTATUTO DA CIDADE (Let Federal n° 10.257/2001), consta
o seguinte dispositivo que se refere ao controle social sobre o or¢amento
publico e que, em decorréncia disso, tem relagdo com o controle da
politica fiscal:

Art. 44. No ambito municipal, a gestdo or¢amentdria participativa
de que trata a alinea f do inciso III do art. 4° desta Lei incluira a
realizagdo de debates, audiéncias e consultas publicas sobre as
propostas do plano plurianual, da lei de diretrizes or¢amentarias e
do or¢amento anual, como condigdo obrigatdria para sua aprovagio
pela Camara Municipal.

CONSIDERACOES FINAIS

Conforme os argumentos apresentados ao longo do artigo pode-
se concluir que os trés Poderes da Reptblica da esfera federativa federal,
o Tribunal de Contas da Unido e a sociedade civil, por intermédio do
controle social, participam do processo de formulagio, execugdo e controle
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da politica fiscal, a qual diz respeito tanto a receita ptblica quanto a
despesa publica. O arcabougo normativo e juridico nacional contempla e
disciplina a participagdo de todos os Poderes, do TCU e do controle social
no mencionado processo. Como exemplos de normativos que disciplinam
a mencionada participagdo pode-se citar a Constituicdo Federal, a Lei
4.820/1.964, a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Complementar n°
101/2.000), a Lei 8.666/1.993 de licita¢des e contratos, a Lei Federal n°
10.257/2.001 (Estatuto da Cidade) entre outros normativos.
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo analisar a pertinéncia
das decisoes judiciais que determinam o fornecimento de medicamento
nio constante da lista do Sistema Unico de Satde — SUS. Para tanto,
partir-se-a de um caso concreto, no qual o Poder Judicidrio de Minas
Gerais determinou o fornecimento de medicamento para o tratamento
de céncer, como alternativa aquele recomendado e disponibilizado pelo
Ministério da Satde. Partindo de tal caso, serd feita uma anélise da
configuragio constitucional do direito a saide, levando-se em conta
o principio da reserva do possivel, tanto em sua perspectiva negativa
quanto positiva. Em seguida, serd apresentada a idéia de nicleo essencial
dos direitos fundamentais, como 4mbito inevitavel de protegio, na medida
em que reflexo da dignidade da pessoa humana. Por fim, far-se-4 uma
andlise critica das decisdes judiciais de fornecimento de medicamento
niio constantes da lista do Sistema Unico de Saide — SUS, com o intuito
de tragar os limites dentro dos quais a sua prolagdo é juridicamente
adequada a Constituigio Federal.

PALAVRAS-CHAVE: Fornecimento de Medicamento. Estado
Democrético de Direito. Principio da Reserva do Possivel. Dignidade da
Pessoa Humana. Nucleo Essencial dos Direitos Fundamentais.

ABSTRACT: This article aims to analyze the relevance of judicial
decisions that determine the supply of medicine that’s not listed in the
Unified Health System as know as SUS. To do so, will be analyzed a
case in which the Judiciary of Minas Gerais determined the supply of
medicine for the treatment of cancer, and recommended as an alternative
to that provided by the Ministry of Health on this case will be made
a configuration analysis of the constitutional right to health, taking
into account the principle of reserve of possible in both its negative and
positive perspective. Then you will see the idea of ?Pthe essential core of
tundamental rights, as inevitable under protection, in that reflection of
human dignity. Finally, we will gone made a critical analysis of judicial
decisions for the supply of medicine is not listed in the Unified Health
System, in order to draw the limits within which its delivery is legally
adequate to the Federal Constitution.

KEYWORDS: Supply Of Medication. Democratic Law State.
Principle Of The Possible Reserve. Human Dignity. Essencial Core Of
Fundamental Rights.
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INTRODUGAO

A segunda metade do século XX fol marcada pela ascensdo
e amadurecimento do neoconstitucionalismo, com o surgimento da
idéia de Estado Democratico de Direito, no qual a for¢a normativa da
Constitui¢do Federal passava a ser entendida juntamente com o papel
central que os direitos fundamentais devem ter no ordenamento juridico.'
Tal modelo de Estado passa pela releitura da idéia de democracia a luz
de Jiirgen Habermas e também pela superagio dos modelos anteriores de
Estado, o que significa que ndo se deve mais dar precedéncia ao modelo
liberal nem ao social, sendo necessaria a harmonizagio dos direitos
fundamentais em todas as suas dimensdes®.

Apesar dessa proposta de respeito homogéneo a todos os direitos
fundamentais independentemente de sua dimensio, a experiéncia tem
demonstrado que existe uma dificuldade bem maior de conquistar
a efetividade dos direitos fundamentais sociais. Tal desafio ja ficara
patente no comego do século XX (quando México e Alemanha, apesar
de referéncias para o Estado Social, ndo tiveram éxito na implementagdo
de suas constitui¢oes), deixando claro que os direitos fundamentais de
segunda dimensdo ndo seriam efetivados pela mera explicitagdo em
diplomas normativos, fossem eles legais ou mesmo constitucionais.

Quase um século depois do surgimento da Constitui¢do Mexicana
(1917), ainda é possivel perceber como os direitos fundamentais sociais
apresentam um déficit de efetividade quando comparados com os
seus correspondentes de outras dimensdes (como os direitos civis ou
politicos), o que tem levado a um constante questionamento sobre a
eficiéncia do Estado em cumprir o mandamento constitucional. Tal é
a insatisfacdo, que muitas vezes ela se reflete em agdes judiciais e, por
via de conseqiiéncia, em decisdes através das quais o Poder Judicidrio
determina que o Poder Executivo efetive algum direito social.

Um dos direitos fundamentais sociais que mais tem despertado
acoes judiciais é o referente ao direito a saide, cuja importancia se faz

1 HESSE, Konrad. 4 for¢a normativa da Constitui¢do. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 1991.

2 No presente trabalho se faz a op¢éo por usar o termo “dimensdo” e nio “geragdo” para se referir a cada
grupo de direitos sociais. Tal opgéo se deve ao fato de que a expressdo mais consagrada pode levar a
uma confusdo consistente em se pensar que os direitos de gera¢do mais recente superam os direitos das
geragdes anteriores, como foi pensado, por exemplo, nos estados comunistas, cuja prevaléncia dos direitos
sociais implicava restri¢ao das liberdades civis e politicas. O termo dimensdo, entretanto, parece mais
preciso, na medida em que cada novo grupo de direitos fundamentais que surge acaba por redimensionar
o principio da dignidade da pessoa humana, sendo este um ponto de convergéncia no qual se impde a
convivéncia harmonica de todos os direitos fundamentais, num entendimento compativel como Estado

Democratico de Direito.
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evidente, na medida em que muitas vezes envolve a prépria sobrevivéncia
do interessado. Dentre as varias perspectivas que pode assumir este
direito fundamental, uma das mais discutidas é aquela referente a
possibilidade de compelir o Estado a custear algum tratamento de
satde. Tal possibilidade tem sido objeto de muitas decisdes judiciais,
cujo objetivo é determinar que algum dos entes federados forneca algum
medicamento e/ou tratamento ndo constante da programagio normal do
Sistema Unico de Satide — SUS.

No presente trabalho se faz um questionamento quanto a
pertinéncia de tais decisdes, com o intuito de investigar até que ponto a
Constituigdo Federal garante a concretizacdo dos direitos fundamentais
sociais, cujas dificuldades de efetivagdo sdo conhecidas de longa data.
Para tal investigacdo, tomar-se-4 como exemplo um caso concreto no
qual foi determinado o fornecimento de um medicamento ndo constante
da lista do Sistema Unico de Satde — SUS. Por este motivo, serd
inicialmente explicado o contexto da acdo judicial, com a finalidade
analisar a pertinéncia da determinagio da efetivagdo de tal aspecto do
direito fundamental em questéo.

Para tanto, sera inicialmente apresentado o perfil constitucional
do direito fundamental a satde, analisando qual a configuragio dada
pela Constituigido Federal. A partir de tal defini¢fo, serdo expostos os
principais obstéculos para a efetivagio de tal direito, como a limitagio
financeira e orgamentdria, a impossibilidade fatica de efetivagio plena de
um direito social qualquer e, naturalmente, a inevitavel comparagio que
se faz entre a qualidade de vida daqueles que tém condigdes financeiras
de se valer de servigos privados e daqueles que, estando privados de
capacidade econdmica, precisam se conformar com o direito social
disponibilizado pelo Poder Publico.

Uma vez apresentadas tais dificuldades de concretizagio, serdo
apresentadas algumas propostas interpretativas, com o intuito de
estabelecer pardmetros para uma hermenéutica adequada aos direitos
fundamentais sociais. Tais reflexdes envolvem nio apenas uma releitura
do principio da reserva do possivel (pela sua perspectiva positiva), mas
também a compreensdo do conceito de nicleo essencial dos direitos
fundamentais (enquanto correspondentes da dignidade da pessoa
humana) e a fundamentacdo da idéia da proibig¢do de retrocesso social
(como decorrente das préprias dificuldades de implementagido dos
direitos fundamentais sociais).

Por fim, procurar-se-4 concluir que as decisdes judiciais que
determinam fornecimento de medicamento e/ou tratamento no constante
da lista do Sistema Unico de Saide — SUS nio sdo inconstitucionais, mas
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devem ser proferidas dentro de parametros bem estabelecidos, fundados
numa hermenéutica constitucional que se coloque como concretizadora
dos direitos fundamentais sociais, sem olvidar as dificuldades inerentes
a sua efetivacio.

1 ANALISE DE CASO: LIMINAR DETERMINANDO A CONCESSAO DE
MEDICAMENTO NAO CONSTANTE DA LISTA DO SISTEMA UNICO
DE SAUDE - SUS

O caso concreto que serd tomado como anilise é referente a
um portador de cadncer cerebral cujo tratamento da doenca se deu
prioritariamente junto a iniclativa privada, vez que era integrante do
plano de satde UNIMED?. Através de tal plano de saide, o individuo
chegou inclusive a se internar no Hospital Biocor para fazer uma cirurgia
de extragdo do tumor, sendo que tal tratamento ndo foi suficiente para
propiciar a cura da doenga. Sendo assim, para continuidade de seu
tratamento, seu médico particular lhe indicou o uso do medicamento
Sunitinibe (Sutent) 50 mg.

Diante da nova orientacdo médica, o paciente se dirigiu a um
dos hospitais integrantes no Sistema Unico de Satide — SUS, no qual
foi informado que o referido medicamento nio estava disponivel para
fornecimento, vez que, para o tratamento de cancer, o medicamento
constante da lista do Sistema Unico de Satde — SUS ¢é o Interferon Alfa.
Uma vez apresentada tal justificativa, o paciente procurou se informar
quanto custava o Sunitinibe (Sutent) 50 mg no mercado, tendo constatado
que o preco girava em torno dos R$ 17.000,00 (dezessete mil reais).

Vendo-se incapacitado de suportar o elevado custo do tratamento
recomendado pelo seu médico, o interessado procurou o Ministério Publico
do Estado de Minas Gerais, que propds uma agio civil piblica na comarca
de Ouro Branco. Em tal processo, a magistrada acolheu os argumentos da
inicial, entendeu que o doente fazia jus a um tratamento alternativo aquele
disponibilizado no Sistema Unico de Satide — SUS e deferiu liminar, na
qual determinava que o Hospital das Clinicas da Universidade Federal de
Minas Gerais fornecesse o medicamento em questdo no prazo de 05 (cinco)
dias, sob pena de uma multa didria de R$ 40.000,00 (quarenta mil reais)
para o caso de descumprimento da decisio.

Sem prejuizo das vdrias preliminares que se apresentam
(ilegitimidade ativa, ilegitimidade passiva e incompeténcia da Justica
Estadual), a este trabalho interesse a questio de mérito, ou seja, interessa
saber se é pertinente uma decisdo judicial que determina o fornecimento

3 Agdo Civil Publica n® 4826-15.2010.4.01.8800 da comarca de Ouro Branco em Minas Gerais.



30 Publicag¢des da Escola da AGU

de um medicamento e/ou tratamento de custo elevado, ainda que exista
outro (de eficicia comprovada) disponivel no Sistema Unico de Satde
— SUS. Interessa saber, portanto, se o direito fundamental a satde (de
inegavel base constitucional) é amplo o suficiente para garantir que o
interessado exija judicialmente o melhor tratamento disponivel.

Neste ponto, cumpre destacar que decisdo judicial do caso concreto
aqui exposto pde em discussdo nio apenas a obrigacdo do Poder Publico
de fornecer um medicamento e/ou tratamento que ndo esteja constando
de sua lista oficial, mas também levanta a discussdo quanto a prépria
esséncia do direito fundamental a satde, notadamente quando se trata de
um tratamento referente a uma doenga que pode comprometer a prépria
sobrevivéncia do interessado. Para que se possa analisar devidamente
a questdo, entretanto, indispensavel que se faga uma exposi¢do prévia
apresentando a configuracdo constitucional de tal direito fundamental.

2 CONFIGURACAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO FUNDAMENTAL
A SAUDE

Apesar de fazer referéncia geral aos direitos fundamentais sociais
em seu artigo 6° a Constituicdo Federal dedica os artigos 196 a 200
para disciplinar especificamente o direito a satide. J4 no primeiro destes
dispositivos especificos, a Carta Politica indica as linhas gerais da
concepgio do referido direito, ao dizer que

A saide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econdmicas que visem a redugio do risco de doenga
e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as agdes e
Servigos para sua promogao, protecdo e recuperagio.

Segundo o referido artigo, portanto, a garantia do direito a satde
se d4 através de politicas que tenham por objetivo reduzir o risco de
doengas (e outros agravos), sendo que deve ser assegurado o acesso
universal e igualitdrio aos servigos e as a¢des destinados a promogao,
protecdo e recuperagio da saide. Sendo assim, a primeira constatagio
é a de que a Constituigdo Federal nio estabelece exatamente os limites
nos quais o Poder Publico estd obrigado a garantir o direito a sadde,
limitando-se a fixar uma exalta¢do para que haja promogio, protegio e
recuperagio da satde, com prioridade para as medidas preventivas, nos
termos do artigo 198, II.

Ademais, também consta expressamente da Constitui¢ido

Federal a determinagdo de que o Estado é obrigado a organizar um
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sistema unico, descentralizado e com foco no atendimento integral.
Como é de conhecimento notério, tal obrigagido estd devidamente
cumprida, com a institui¢ido do Sistema Unico de Satde — SUS, que
integra os 6rgdos publicos de satde de todas as esferas federativas,
além de algumas entidades da iniciativa privada. Interessante notar
que, em seu artigo 200, a Carta Magna estabelece uma série de
competéncias para tal sistema, sem que em nenhum dos incisos faca
qualquer referéncia as atividades tipicamente voltadas para a saide
dos cidaddos em geral.

Ainda no que tange ao direito fundamental a satide, é de se destacar
o fato de que, em seu artigo 199, a Constitui¢io Federal é absolutamente
clara ao afirmar que “a assisténcia a saiide é livre a iniciativa privada”. Tal
autorizagdo é complementada pela afirmagdo de que tal atividade tera
natureza necessariamente complementar e que devera ser desempenhada
preferencialmente por entidades sem fins lucrativos. Diante de tais
disposi¢des, entdo, é possivel afirmar que a prépria configuracio
constitucional do direito a saide admite a hipdtese insuficiéncia do
Sistema Unico de Satide — SUS, prevendo que este serd complementado
pela atividade da iniciativa privada.

Da andlise dos artigos 196 a 200 da Constituicdo Iederal,
portanto, impde-se a conclusdo de o direito fundamental a satide tem uma
configuragio constitucional bastante resumida, de maneira que poucas
obrigacdes podem efetivamente ser extraidas do texto constitucional,
sendo elas:

a) a organizagio de um sistema Unico de satde;
b) o cardter universal e igualitdrio de tal sistema;

c) a existéncia de politicas publicas voltadas para a promogio, a
protecdo e a recuperagio da satde;

d) a atribui¢fo de prioridade as medidas de carater preventivo; e

e) a permissdo para que a iniciativa privada atue de maneira
complementar.

Ora, ndo é preciso uma maior investigacdo para saber que esta
disciplina estd absolutamente aquém da necessidade dos cidadios, que
cotidianamente convivem com os mais variados tipos de ameaga a sua
saide. A simples observacdo do dispositivo constitucional levaria a
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conclusio que a obrigag¢io do Poder Publico se d por cumprida a partir
do momento em que este organiza o Sistema Unico de Satde — SUS,
dando alguma aten¢io as medidas preventivas, deixando os cidadios
carentes em situagio de miséria, enquanto permite que os mais abastados
satisfacam as suas necessidades através do recurso a iniciativa privada.

Na verdade, descrita desta maneira, a configuracdo constitucional
se apresenta como bastante semelhante a visdo que boa parte dos
brasileiros tem do funcionamento da saide publica, como sendo uma
espécie de paliativo para aqueles que nido podem arcar com os elevados
custos da sadde privada. Tal interpretagio, entretanto, ndo se coaduna
com a visdo contemporinea do Estado Democratico de Direito, como
sendo aquele no qual os direitos fundamentais devem ser colocados em
primeiro lugar. A questdo, portanto, nio é saber por que a configuragio
constitucional se parece tanto com a realidade constatada, mas sim
entender porque o Poder Publico ndo consegue fornecer um servigo que
seja sensivelmente superior ao minimo delineado.

Mais do que isto, é fundamental estabelecer até que ponto o cidaddo
tem direito a exigir a protecdo e efetivagio de seu direito fundamental a
satide em um nivel que seja superior aquele minimo constitucionalmente
previsto. Trata-se, portanto, de estabelecer a base de uma hermenéutica
que seja ndo apenas literal, mas também concretizadora e afinada com o
neoconstitucionalismo. Somente apés a investigacio de cada um destes
pontos é que se fard possivel uma avaliagdo critica das decisoes judiciais
que determinam o fornecimento de medicamento diverso daquele
constante da lista do Sistema Unico de Satide- SUS.

3 OBSTACULOS FATICOS A EFETIVIDADE DO DIREITO A SAUDE

Uma vez apresentada a configuracdo constitucional do direito
fundamental a satde, é possivel se perceber o 6bvio: ndo se trata de
um direito absoluto, devendo ser exercido dentro dos pardmetros
estabelecidos pela Constituigdo Federal. Mesmo esta visdo menos
utépica, entretanto, ainda ¢ incompativel com a realidade que pode ser
vista em nosso cotidiano, no qual a deficiéncia do Sistema Unico de
Satide — SUS ainda é manchete freqiiente nos jornais, com noticias que
vio desde a deficiéncia estrutural até a falta de leitos e médicos. Cabe,
portanto, investigar os motivos que dificultam a efetivagdo dos direitos
fundamentais sociais, com foco especifico no direito a satde.

Em primeiro lugar, deve ser apontado o obsticulo do custo dos
direitos fundamentais sociais. De fato, aqui existe uma especificidade.
Quando a Constitui¢do Federal estabelece direitos civis e politicos (como
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o direito de ir e vir ou o do voto universal), o que estd se criando sdo
obrigacdes negativas para o Estado, no sentido de que a efetivagdo de
tais direitos fundamentais (chamados de primeira dimenso) se cumprem
na medida em que o Poder Publico se abstenha de adotar certas condutas
(como estabelecer barreiras territoriais ou restri¢des ao cadastro dos
eleitores). No que diz respeito aos direitos fundamentais sociais (de
segunda dimensdo), entretanto, a situagio é bem diversa.*

De fato, ao contrario do que acontece com os direitos civis e
politicos, os direitos de segunda dimensdo tém um custo intrinseco a sua
efetivagio’. Ndo hd como se imaginar que o Estado possa garantir direitos
tais como moradia, saide, educagdo, seguranca etc., salvo se o fizer através
de um significativo investimento financeiro. Ora, o or¢amento do Poder
Publico como um todo (em todas as suas esferas federativas) certamente
é significativo, mas, ainda assim, limitado. E preciso perceber, portanto,
que a implementagdo dos direitos fundamentais sociais estd vinculada a
capacidade financeira do Estado e é desta constatacdo que surge o chamado
principio da reserva do possivel.

Em seu enunciado classico, tal principio significa que, apesar de a
Constituigdo enunciar a existéncia de direitos sociais, eles sdo promessas
que somente se fazem exigiveis na medida em que o Estado tenha
condigdes financeiras de concretiza-los. Em outras palavras, os direitos
fundamentais de segunda dimensdo tém a sua efetividade reservada
aquilo que é possivel. Neste sentido, a licdo de George Marmelstein ao
explicar que:

O ideal seria que houvesse disponibilidade financeira para cumprir
todos os objetivos da Constituigdo. Mas nio ha. E af que entra a
cldusula da reserva do possivel [...]]. Os direitos a prestagdes podem
ser exigidos judicialmente, cabendo ao Judicidrio, observando o
principio da proporcionalidade, impor ao Poder Publico as medidas
necessdrias a implementagio do direito, desde que a ordem judicial
fique dentro do financeiramente possivel.®

4 QUEIROZ, Cristina. Direitos fundamentais sociais: fungoes, dmbito, conteido, questdes interpretativas e
problemas de justiciabilidade. Coimbra: Coimbra Editora, 2006.

S

Neste sentido a posi¢io de Jayme Benvenuto Lima Jr. ao dizer que: “Embora os tinicos de que dependem a realizagio
dos direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, os recursos financeiros sio efelivamente os mais importantes, assim
como os mats escassos. Apesar de que ndo se possa dizer que os direitos humanos civis e politicos independam da existéncia
de recursos financeiros, ¢ inegdvel que os direitos humanos econdmicos, soctais e culturais ndo sio realizdveis sem a

existéncia deste tipo de recurso” (Os direitos humanos econdmicos, sociais e culturais, p. 107).

6 MARMESTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. Sio Paulo: Atlas, 2008, p. 318-319.
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A primeira constatagdio que se faz, portanto, é a de que os
direitos sociais tém a sua efetividade diretamente vinculada & existéncia
(e disponibilidade) de recursos financeiros suficientes para a sua
implantacdo, como fica bastante claro no caso concreto que foi tomado
por modelo. Tal constatagdo, entretanto, deixa no ar uma davida: serd
que o Estado ndo tem os recursos financeiros para suprir as necessidades
dos cidaddos? Nio seria o principio da reserva do possivel uma mera
desculpa para que as verbas existentes fossem investidas em outras dreas
que os governantes consideram prioritarias? Para ambas as perguntas, a
resposta negativa se impde.

Na verdade, o principio da reserva do possivel é uma realidade
incontornavel, na medida em que os direitos sociais nunca podem ser
efetivados em sua plenitude’. De fato, os direitos fundamentais de
segunda dimensio nunca podem ser plenamente atendidos, pelo simples
fato de que nfo existe um grau méaximo de efetividade. O direito a
educacio, verbi gratia, pode significar direito a alfabetizagio; a educagdo
bésica; a conclusdo do ensino médio; ao acesso ao ensino universitario e
assim por diante, sem que seja possivel imaginar um limite méximo. O
mesmo raciocinio pode ser utilizado para o direito ao lazer, a seguranga,
a moradia e, naturalmente, para o direito a satde.

Sendo assim, qualquer discurso que se comprometa com o pleno
atendimento dos direitos sociais nio passa de demagogia, na medida em
que tal possibilidade ndo é compativel com a prépria natureza de tais
direitos. Efetivamente, se os direitos fundamentais de segunda dimenséo
sempre podem ter um grau maior de cumprimento, entfo, como serd
exposto no préximo tépico, a questdo na verdade gira em torno de saber
até que ponto de implementagio é possivel chegar no caso concreto e,
eventualmente, como exigir isto judicialmente do Poder Publico.

Quanto a questdo especifica que diz respeito ao grau de
exigibilidade dos direitos fundamentais de segunda dimensdo, é
importante destacar que a referéncia ndo pode ser o grau de seus
congéneres proporcionados, a titulo oneroso, pela iniciativa privada. Na
medida em que a Constitui¢io Federal, em seu artigo 170, faz uma opg¢do
expressa pelo sistema capitalista, estd implicito o reconhecimento de que
as diferentes situagdes econdmicas virdo a proporcionar diferentes niveis
de igualdade para os cidaddos. Em outras palavras, ndo importa qual seja
o grau de efetividade de um determinado direito social, tendo em vista
que a sua efetivagdo nunca serd maxima, sempre serd possivel conseguir
algo a mais junto a iniciativa privada.

7 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.

Hermenéutica constitucional e direitos fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 2002, p. 205.
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Como ja exposto, a légica da interpretagdo dos direitos sociais,
portanto, deve ser a de investigar qual grau de exigibilidade pode ser
imposto ao Poder Publico. Olvidar questdes como o principio da reserva
do possivel, a impossibilidade fatica de implementagio plena dos direitos
sociais e as circunstancias especificas de um sistema capitalista, pode ser
material para um discurso elegante, mas nio ajuda na busca de solugoes
préticas. Qualquer teoria que se oponha a auséncia de limite a exigibilidade
dos direitos fundamentais de segunda dimensdo abre espago para a
formalizagio de pedidos absurdos, como os de passar férias no exterior
(direito ao lazer), ter uma casa com piscina (direito & moradia) ou se fazer
acompanhar de uma escolta pessoal (direito a seguranga).

Ora, embora efetivamente um seleto grupo de brasileiros
realmente tenha a sua disposi¢do todos estes beneficios, o seu custo
é excessivamente elevado para que o Estado possa proporcionar algo
semelhante a todos os brasileiros. Mesmo em abstrato, é ofensivo ao bom
senso imaginar que alguém possa conseguir judicialmente tal grau de
efetivagio de um direito social a custa do Erario. A questdo, entfo, ndo é
apenas de repudiar a ineficiéncia e a insuficiéncia da fruigio dos direitos
fundamentais de segunda dimenséo proporcionados pelo Poder Publico,
mas também de tragar limites tedricos que nio comportem exigéncias
absurdas.

Neste sentido é a li¢do de Ingo Wolfgang Sarlet, que se refere a
Corte Constitucional Federal da Alemanha, para dizer que tal instituigio:

Firmou jurisprudéncia no sentido de que a prestagdo reclamada
deve corresponder ao que o individuo pode razoavelmente exigir da
sociedade, de tal sorte que, mesmo em dispondo o Estado dos recursos
e tendo o poder de disposi¢do, ndo se pode falar em uma obrigagdo de
prestar algo que ndo se mantenha nos limites do razoavel.®

Cabe, portanto, uma reflexio com o intuito de saber o que pode
razoavelmente ser exigido judicialmente do Estado. A questdo passa em
primeiro lugar por uma releitura do principio da reserva do possivel, de
maneira a permitir a compreensio de outros dois principios essenciais
a discussdo, quais sejam, o principio do nicleo essencial dos direitos
fundamentais e o principio da proibi¢do de retrocesso. A seguir, cada
um destes pontos sera enfrentado, de maneira a possibilitar a construgdo
de um paradigma interpretativo nio apenas concretista, mas também
adequado a realidade fatica e juridica patria.

8  SARLET, Ingo Wolfgang. A eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegra: Livraria do Advogado,
2005, p. 289.
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4 ELEMENTOS DE UMA HERMENEUTICA SOCIAL CONCRETIZADORA

No tépico anterior, apontou-se uma série de circunstancias que se
apresentam como obstaculos a efetivacdo ideal dos direitos fundamentais
de segunda dimenséo, bem como os perigos de se adotar uma visio oposta
extrema, que sustenta a inexisténcia de limites para a sua exigibilidade. E
o momento, portanto, de fazer algumas ponderacoes que tornem possivel
uma analise mais equilibrada da disciplina dos direitos sociais, a comegar
por uma indispensavel releitura do principio da reserva do possivel.

Como visto no tépico anterior, o principio da reserva do possivel
possibilita que determinado grau de efetivagdo de um direito social seja
considerado inexigivel, na medida em que o Estado nio tenha recursos
para garantir a sua concretizacdo. Esta perspectiva corresponde ao que
vamos chamar de viés negativo do principio da reserva do possivel, na
medida em que permite que o Poder Publico se furte do cumprimento
de determinado dispositivo constitucional alegando a insuficiéncia
de recursos financeiros. Este viés negativo tem tido destaque quase
exclusivo na doutrina nacional, o que se deve a uma falha na compreenséo
de sua origem e de seu significado.

De fato, conforme explica Andreas J. Krell®, o referido principio
tem origem na Alemanha da metade do século XX, na qual se vivia uma
situagdo completamente diferente da brasileira. Destaca, entdo, que é
um erro de direito comparado importar institutos e conceitos de outros
ordenamentos, ignorando as peculiaridades fiticas que levaram ao seu
surgimento e amadurecimento. Segundo referido autor, em um pafs
periférico como o Brasil, o principio da reserva do possivel ndo pode
ser aplicado sem maiores consideragdes, sob pena de abandonar-se o
compromisso que o Estado deve ter com a satisfacdo das necessidades
mais bésicas dos individuos.

O entendimento disseminado na doutrina, entdo, é o de que o
principio da reserva do possivel ndo deve ser tido como excessivamente
amplo, no sentido de que nio deve ser usado como desculpa sempre
que o Poder Publico pretender se escusar do cumprimento de alguma
norma constitucional. A nosso ver, a questdo pode ser resolvida com
a percepcdo de que o referido principio tem também um viés positivo,
que decorre da proépria natureza dos direitos fundamentais de segunda
dimensdo. Como j4 exposto, é da prépria natureza dos direitos sociais
a impossibilidade de efetiva-los em grau méximo, da mesma forma
que é uma realidade indiscutivel a finitude dos recursos financeiros a

9  KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)caminhos de um

direito constitucional comparado. Porto Alegre: Sérgio Ant6nio Fabris, 2002, pp. 51-57.
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disposi¢do do Estado. Daf decorre o principio da reserva do possivel
em seu Vviés negativo, reconhecendo que o Poder Publico tem verbas
limitadas e que, independentemente disto, estd lidando com direitos
condenados eternamente ao cumprimento parcial.

Acontece que das mesmas premissas decorre também o principio
dareserva do possivel em um viés positivo, qual seja aquele segundo o qual
o Estado estd obrigado a efetivar os direitos fundamentais de segunda
dimensdo até o limite de suas possibilidades. A 16gica é elementar: se
os direitos sociais ndo possuem grau méaximo de efetividade, entfo isto
significa que o Estado nunca cumpre definitivamente a sua obrigacdo
constitucional em relacéo a eles. Por outro lado, se os recursos do Estado
sdo reconhecidamente limitados, isto significa que o investimento do
Poder Publico, embora limitado, deve ser constante e no grau maximo
possivel, de maneira a estar sempre proporcionando uma situagio social
melhor para cada um de seus cidaddos.

Uma vez incorporado o seu viés positivo, entdo, o principio da
reserva do possivel deixa de ser um resquicio teratolégico de uma
concepgdo puramente liberal e passa a ser visto como a forma ideal de
reconhecer os limites a efetivacdo dos direitos fundamentais de segunda
dimensdo, sem que isso represente a sua condenacdo ao status de meras
normas programdticas'. Diante desta nova e ampla perspectiva pode-
se conceituar o principio da reserva do possivel como sendo aquele
que estabelece que os direitos sociais sdo uma obriga¢io do Estado, de
aplicabilidade imediata, podendo o cidaddo exigir que as politicas publicas,
dentro das condigdes financeiras do Poder Publico, proporcionem um
permanente incremento de sua efetividade, excluido desta qualquer grau
de efetividade que extrapole o limite do razoavel.

Tal releitura ja representa um avango em relagfo a visdo classica
do principio da reserva do possivel, mas, para que possa ter uma
aplicacdo pratica mais funcional, ainda exige duas consideragdes. Em
primeiro lugar, deve-se destacar que, a exemplo do que acontece com
os demais direitos fundamentais, os direitos sociais também tém um
nucleo essencial, que ndo pode ser violado, sob pena de descaracterizar-
se o préprio direito. Em segundo lugar, deve ser apresentado o conceito
de proibigdo de retrocesso das conquistas referentes aos direitos
fundamentais de segunda dimensdo. Ambos os conceitos tornam possivel
estabelecer limites dentro dos quais a reserva do possivel seja compativel
com um Estado Democriético de Direito com foco na concretude dos
direitos fundamentais.

10 SILVA, José Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionats. Sdo Paulo: Malheiros, 2007.
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A primeira ponderagio a ser apresentada diz respeito a existéncia
de um minimo que ndo pode ser negado ao cidaddo, seja qual for a
condi¢do financeira do Estado'. Segundo o referido entendimento, todos
os direitos fundamentais tém um ntcleo essencial inviolavel, que faz com
que o préprio direito possa ser reconhecido como existente, de maneira
que, sem a presenga dessa efetivagdo minima, é impossivel dizer que esta
sendo assegurado o direito previsto constitucionalmente.” Assim, verb:
gratia, é possivel discutir a extensdo da liberdade politica e suas infinitas
repercussoes, mas nio é possivel dizer que tal direito esteja assegurado
em um Estado onde ndo haja elei¢bes periddicas ou em um no qual o
direito de voto seja negado a uma significativa parcela da populagao.

Especificamente no que diz respeito aos direitos sociais, o seu nticleo
essencial também tem sido chamado de minimo social, para indicar que
existe um grau minimo de concretizagdo que, em qualquer caso, pode ser
exigido do Poder Publico. Trata-se de reconhecer que, apesar do custo
dos direitos sociais e das limitagdes financeiras do Estado, ndo é possivel
admitir que determinado direito fundamental de segunda dimensfo seja
simplesmente ignorado, nido sendo concretizado em qualquer grau que
seja. O raciocinio é, portanto, compativel com o viés positivo do principio
da reserva do possivel, vez que, sendo reconhecida a obrigagio do Estado
de efetivar os direitos sociais até o limite factivel, deve haver destinagio
dos recursos para atender as necessidades bésicas dos cidaddos.

Neste sentido a li¢do de J. J. Gomes Canotilho, ao dizer que:

Um direito social sob “reserva de cofres cheios” equivale, na pratica,
a nenhuma vinculagdo juridica. Para atenuar essa desoladora
conclusdo, adianta-se, por vezes, que a tnica vinculagio razodvel e
possivel do Estado em sede de direitos sociais se reconduz a garantia
do minimo social. Segundo alguns autores, porém, esta garantia do
minimo social resulta ja do dever indeclindvel dos poderes ptblicos
de garantir a dignidade da pessoa humana e nio de qualquer
densificagdo juridico-constitucional dos direitos sociais. Assim, por
exemplo, o “rendimento minimo garantido” néo serd a concretizagio

11 Alguns autores usam a expressao “minimo existencial” para se referir a um minimo de concretude, que nao pode
ser negado, sob pena de comprometimento da sobrevivéncia do individuo. Tal nomenclatura, entretanto, tem
uma utiliza¢do muito especifica e de aplicagéo restrita aos casos em que existe risco de morte. No presente
trabalho, fez-se a opg¢do pela designagdo mais ampla “niicleo essencial”, para indicar que todos os direitos
fundamentais (ndo apenas os sociais) tém um minimo de concretude que deve ser preservado, sob pena de

descaracterizagdo do préprio direito, bem como comprometimento da dignidade do individuo.

12 PEREIRA, Jane Reis Gongalves. Interpretagdo constitucional e direitos fundamentais. Rio de Janeiro:

Renovar, 2006.
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de qualquer direito social em concreto (direito ao trabalho, direito a
satde, direito a habitac¢do), mas apenas o cumprimento do dever de
socialidade imposto pelo respeito da dignidade da pessoa humana e
pelo direito ao livre desenvolvimento da personalidade.'’

O trecho acima transcrito ndo apenas explica a relagio entre nicleo
essencial e minimo social, mas traz uma contribui¢io fundamental ao
relacionar este ntcleo essencial com a dignidade da pessoa humana. De
fato, como ja explicado antes, cada nova geracdo dos direitos fundamentais
significa na verdade a valoriza¢do de uma nova dimensio da dignidade
da pessoa humana, na medida em que a dignidade de cada pessoa deve
ser medida exatamente pela realizacdo de seus direitos fundamentais.
Por tal motivo, é possivel afirmar que cada um dos direitos previstos na
Constituigdo representa uma perspectiva de realizagio da dignidade do
cidadio.

Esta é a licdo apresentada por Ingo Wolfgang Sarlet, ao dizer
que os direitos fundamentais sdo explicitacdes da dignidade da pessoa
humana, de maneira que, em cada direito fundamental, se faz presente,
ainda que em projecdo, a dignidade da pessoa humana."* Uma vez
estabelecida esta relagdo, pode-se afirmar que o nicleo essencial dos
direitos fundamentais corresponde aquilo em que eles apresentam
coincidéncia com a dignidade da pessoa humana. Em outras palavras, é
a através do prisma da dignidade da pessoa humana que se faz possivel
reconhecer o nicleo essencial de um direito fundamental.

Assim, retornando ao j4 referido direito a moradia, pode haver
margem de discussio no que tange a qual espécie de moradia deve ser
assegurada pelo Poder Publico ou mesmo se existe uma obrigagio
do Estado de fornecer a melhor condigido possivel, entretanto nio
parece ser razodvel entender que o direito a moradia esteja efetivado
em qualquer grau, caso se trate de um morador de rua. No exemplo
extremo em tela, a efetivagio do direito fundamental se encontra em
tal grau relegada, que compromete a prépria dignidade do individuo
em questdo. O mesmo raciocinio pode se aplicar ao direito a educagio
(em caso de analfabetismo) e mesmo do direito & satde (em caso de
auséncia de atendimento bésico no Sistema Unico de Satde — SUS).

A primeira consideragdo importante, portanto, é a de
que, o principio da reserva do possivel ndo pode ser oposto a
determinado direito fundamental, se o seu grau de concretizagio

18 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢do. Coimbra: Almedina, 2003, p. 481.

14 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituigao Federal de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007. p. 86-101.
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for tdo insuficiente que seja possivel configurar ofensa ao seu nicleo
fundamental, ou seja, a perspectiva que a dignidade da pessoa
humana projeta nele. Tal consideragio, porém, ainda néo é suficiente
para permitir uma correta interpretagdo dos direitos sociais, cuja
adequada hermenéutica fica condicionada a compreensio da idéia de
proibigdo de retrocesso.

Na verdade, trata-se de uma questio bastante simples e decorrente
de outras aqui ja explicitadas: se os direitos fundamentais sociais nao
tém um grau maximo de efetividade e a sua concretizagio tem um custo
significativo para o Estado, daf decorre que, na medida do possivel, o
Estado deve estar continuamente empenhado em promover a melhora
das condigbes sociais proporcionadas a sociedade. Trata-se, entdo, de
uma vinculagio de melhora progressiva da oferta dos direitos sociais,
o que significa que o Poder Publico nido pode retroceder nos avangos
sociais j4 conquistados, uma vez de negar a populagio um direito social
que comprovadamente era possivel efetivar.

Neste sentido a ligdo de Patricia do Couto Villela Abbud Martins,
ao dizer que:

O principio da proibi¢do de retrocesso social proclama que uma
vez conformado pelo legislador infraconstitucional o direito
fundamental social, o que faz com que se integre por completo o
seu conteddo, incabivel é a reversdo desta medida, sem criagdo de
outros expedientes compensatérios. Em outras palavras, cumprida a
deliberagio constitucional no sentido da concretizagio dos direitos
fundamentais sociais, o legislador infraconstitucional torna-se
vinculado, ndo lhe sendo licito eliminar os direitos implementados,
sem oferecer mecanismos de recomposi¢io do respectivo direito
social.’?

Trata-se, portanto, de um principio implicito ao préprio sistema
dos direitos fundamentais sociais, no sentido de determinar que, uma vez
concretizados em determinado grau, os direitos de segunda dimensdo
passam a fazer parte do patrimonio elementar da sociedade, nio sendo
admitido que o Poder Publico deliberadamente elimine os avangos
conquistados. Naturalmente, que ndo se trata de uma regra inflexivel,
na medida em que determinada conquista pode ser abolida ou mitigada,
desde que devidamente compensada ou motivada por uma justificativa

15 MARTINS, Patricia do Couto Villela Abbud. A proibi¢io do retrocesso social como fenémeno juridico. In:

GARCIA, Emerson (coordenador). A efetividade dos direitos sociais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 401-402.
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razodvel.'® Nestes casos, entretanto, nio se trata realmente de uma
excec¢do ao principio, pois, em termos gerais, ndo é possivel dizer que
houve efetivamente um retrocesso social.

Feitas estas consideragdes, fica claro que a interpretagio dos
direitos fundamentais sociais ndo pode ser realizada tendo por base
apenas as dificuldades de sua concretizagdo, como a dificuldade de
estabelecer um grau adequado de efetivagdo ou mesmo o seu elevado
custo. Uma compreensio técnica e constitucionalmente adequada ao
Estado Democratico de Direito exige um esfor¢o no sentido de repensar
os conceitos envolvidos na questdo, a comegar por uma releitura do
principio da reserva do possivel, que tenha por foco dar destaque ao seu
viés positivo.

Ademais, imprescindivel apontar que, independentemente das
condi¢des financeiras do Poder Publico, ndo é possivel admitir que os
direitos sociais tenham um grau de concretizacdo tdo insignificante a
ponto de serem descaracterizados, dando origem a situa¢des que levem
ao comprometimento da dignidade da pessoa humana. Da mesma forma,
a necessidade de efetivacdo progressiva dos direitos sociais justifica
a defesa de um principio de proibi¢do de retrocesso, que imponha
ao Estado a continua melhoria das condi¢des sociais, protegendo a
sociedade de medidas recessivas que nio sejam devidamente justificadas
e acompanhadas pelas respectivas medidas compensatorias.

5 CONCLUSAO: CONDICOES PARA FORNECIMENTO DE MEDICA-
MENTO NAO INCLUSO NA LISTA DO SUS

Uma vez exposta a configuragdo constitucional do direito
fundamental & satde, elencados os principais obstaculos a sua efetivagio e
apresentados os elementos necessarios de uma hermenéutica constitucional
concretizadora dos direitos fundamentais, é possivel estabelecer as
linhas gerais que devem orientar a interpretagio dos direitos sociais. Tal
delineamento serda a moldura dentro da qual se fard a analise de mérito
do caso concreto, analisando a pertinéncia da decisdo que reconheceu ao
interessado o direito de receber tratamento com medicamento diferente
daquele disponivel no Sistema Unico de Satde — SUS.

A sistematizagio dos pontos apresentados, leva ao entendimento
de que os direitos fundamentais de segunda dimensdo tém efetividade
imediata, ndo devendo ser entendidos como meras normas programdticas.
No entanto, tendo em vista o seu custo e a impossibilidade fética de

16 QUEIROZ, Cristina. O principio da ndo reversibilidade dos direitos fundamentais sociais: principios

dogmaticos e pratica jurisprudencial. Coimbra: Coimbra 2006, p. 115-118.



49 Publicag¢des da Escola da AGU

atingir um grau maximo de concretizagio, o interessado somente pode
exigir do Estado aquilo que seja razodvel e esteja dentro das condi¢des
financeiras do Poder Publico. Uma vez que o direito seja possivel de
ser proporcionado a todos os interessados em situagdo semelhante,
entretanto, o Estado tem a obrigacido de efetivd-lo, tendo por base o
viés positivo do principio da reserva do possivel. Ademais, a escassez de
recursos ndo pode ser utilizada como escusa, caso o grau de concretizagdo
de um direito seja tdo baixo que o individuo se veja reduzido a uma
situagdo de indignidade. Por fim, uma vez concretizado determinado
direito social, ele passa a ser parte do patrimoénio juridico dos cidadéos,
ndo podendo ser deliberadamente abolido, sem as devidas justificativas
e compensacgoes.

No caso especifico do direito a satde, a aplicagdo de tal raciocinio
leva a conclusio de que objetivamente, o que se pode exigir do Estado
¢ a implementagio de um Sistema Unico de Satde — SUS, bem como
o compromisso de melhorar continuamente o servigo, dentro dos
limites de sua condigdo financeira. Mais do que isso, o Sistema Unico
de Satde — SUS deve ser objetivo de uma evolugio progressiva e, em
qualquer caso, ser capaz de oferecer solugdes para os casos extremos,
que possam comprometer a dignidade ou mesmo a prépria sobrevivéncia
dos individuos. E dentro deste contexto, por exemplo, que se pode
afirmar que é possivel uma decisdo judicial determinando a abertura de
novos leitos de tratamento intensivo neonatal, mas ndo seria pertinente
uma que determinasse a amplia¢do da cobertura para incluir cirurgias
plasticas meramente estéticas.

Voltando ao caso concreto em andlise, o Estado, através do
Sistema Unico de Satde — SUS deve ser responséavel pelo fornecimento de
medicamentos para os cidadios, como forma de cumprir a determinagéo
constitucional de prevengdo e combate as doengas. Por outro lado,
ndo deve ser compelido a fornecer um medicamento e/ou tratamento
especifico, salvo nos casos em que a dignidade ou a sobrevivéncia do
interessado estejam em risco. Assim, é possivel vislumbrar o acerto de
uma decisdo judicial que determine o fornecimento de um medicamento
e/ou tratamento nio oferecido pelo Sistema Unico de Satide — SUS, como
acontecia ha alguns anos em relagido ao chamado coquetel anti-AIDS;
vez que, neste caso, negar o fornecimento dos medicamentos equivalia a
reduzir o interessado a uma condigio indigna.

O mesmo raciocinio, entretanto, ndo pode ser estendido ao caso
em anilise, na medida em que o Sistema Unico de Satide — SUS fornece
um medicamento adequado para tratar do cAncer do paciente, qual seja o
Interferol Alfa, de comprovada eficcia no tratamento da doenga. Por tal
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motivo, a situagdo existente ndo comprometia diretamente a sobrevivéncia
do individuo (mais do que a prépria doenga em si) e muito menos a sua
dignidade, na medida em que lhe era assegurado um tratamento adequado
e eficaz. O seu pedido de ver fornecido o medicamento Sunitinibe (Sutent)
50 mg parece, neste contexto, ser exorbitante.

A titulo de conclusdo, é possivel afirmar que a decisdo judicial
foi impertinente, vez que interferiu indevidamente na discricionariedade
administrativa de decidir qual o medicamento e/ou tratamento (dentre
aqueles dignos e eficazes) iria ser fornecido pelo Sistema Unico de
Satde — SUS. A padronizagio de tratamento nio apenas é razodvel, mas
tecnicamente positiva, na medida em que leva a uma maior eficiéncia
e racionalidade do sistema. Nio parece que o Poder Judicidrio tenha
competéncia de intervir em tal esfera de decisdes, mas, principalmente,
nio parece que o cidadio tenha direito a exigir do Estado o fornecimento
de um medicamento e/ou tratamento melhor ou mais especifico, se
aquele que é padrio supre devidamente as suas necessidades.

Nido se discute aqui que o Poder Publico tenha uma grande
capacidade financeira. Tal volume de recursos, porém, apesar de
significativo, é limitado. Qualquer proposta séria de concretizagio de
direitos fundamentais de segunda dimensio tem que levar em conta a
realidade fética, sob pena de nunca ser capaz de sair do mero campo
das idéias. Decisdes judiciais que proclamam o absolutismo dos direitos
fundamentais sdo utépicas e s6 contribuem para dificultar a ja complicada
gestdo do Sistema Unico de Satide — SUS. E preciso uma anélise séria e
ponderada dos limites do direito fundamental a saide, para que tenhamos
decisdes judiciais que efetivamente contribuam para a concretizagio dos
direitos fundamentais, sem que isso se faca a revelia da realidade e a custa
de toda a sociedade. Este trabalho é uma contribuigio neste sentido.
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RESUMO: Considerando a crescente opacidade dos limites de atuacdo
de cada poder da Reptblica, o surgimento da nog¢io de reserva, seja de
lei, de administragio ou de jurisdi¢do, apresenta grande relevéncia, por
procurar assegurar que determinadas questdes sejam realmente decididas
pelos 6rgdos constitucionalmente considerados mais aptos a soluciona-
las. Nesse contexto, o presente artigo tem por objetivo discorrer sobre
o tratamento doutrindrio e jurisprudencial conferido a questdo referente
a(s) reserva(s) de jurisdicdo, realizando, para tanto, pesquisa exploratoria,
por meio de levantamento bibliografico e documental submetido a uma
abordagem qualitativa. Por ser um tema pouco explorado pela doutrina,
a maioria dos debates travados nos Tribunais Superiores e no Supremo
Tribunal Federal refere-se a casos sobre os quais ha expressa previsdo do
constituinte no sentido da necessidade de ordem, decisdo ou autoriza¢do
judicial. Basicamente, sdo temas relacionados ao direito a intimidade
e aos sigilos constitucionais de modo geral. Ndo ha, todavia, grande
desenvolvimento tedrico quanto a possibilidade de reconhecimento de
reservas tdcitas de jurisdigdo.

PALAVRAS-CHAVE: Reserva de Jurisdigio. Classifica¢do. Precedentes
Judiciais. Intimidade. Sigilo.

ABSTRACT: Due to the increasing disregard concerning the strict
observance of the principle of the separation of powers, the emerging
notion of “reserves” of legislative, executive and judicial acts is highly
relevant for assuring that certain issues will be decided only by the
branche considered by the Constitution the most capable to solve them.
In this context, this article aims to discuss the treatment given by
jurists and precedents about “judicial reserve”. Most debates in brazilian
higher courts refer to cases for which there is express provision in
the Constitution in regard to the need of a judicial decision, order or
authorization. In general, the precedents are related to privacy rights.
Nevertheless there isn't much theoretical development regarding the
possibility of tacit or implicity “reserves”.

KEYWORDS: Judicial Reserve. Classification. Judicial Precedents.
Privacy Rights.
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INTRODUGAO

O desenvolvimento da sociedade e dos Estados contemporianeos
ao longo dos ultimos séculos acarretou a multiplicagdo das atividades
desempenhadas por entidades e 6rgdos publicos. A complexidade de
tais atribui¢des, por sua vez, implicou o enfraquecimento dos limites
existentes entre os trés poderes da Republica. Introdugio

Em nosso pafs, ao lado do constante exercicio da fung¢io legiferante
pelo Poder Executivo, por meio de medidas provisérias e instrugdes
normativas expedidas por agéncias reguladoras, observa-se (a) a criacdo
de diversos érgios parajurisdicionais no dmbito da administracdo publica
— como o Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE), os
6rgios de Protegdo e Defesa do Consumidor (Procon) e a Camara de
Conciliagdo e Arbitragem da Administra¢do Federal (CCAF) —, bem
como (b) a elaboragdo de diversas leis estendendo a administracdo
questdes antes decididas apenas pelo Poder Judiciario — como a que
permite a utilizagio, pelo Fisco, dos dados cobertos pelo sigilo bancario,
e o projeto de lei que cria o processo executivo fiscal administrativo.

Nesse contexto, surge anecessidade de assegurar que determinadas
questdes sejam realmente decididas pelos érgéos constitucionalmente
considerados os mais aptos a soluciond-las. Como a mera elaboragio
normativa, em regra, nio causa danos imediatos aos individuos, e ainda
é timida a ingeréncia dos demais poderes sobre o Executivo, o foco da
doutrina recai principalmente sobre possiveis usurpagdes da fungdo
jurisdicional — atribuida ao Poder Judicidrio —, especialmente quando esta
em jogo lesdo ou ameaga de lesdo a direitos e garantias fundamentais.

Fala-se, desse modo, das denominadas “reservas de jurisdi¢fo”,
expressio que, embora cada vez mais mencionada em artigos cientificos
e decisdes judiciais, ainda nio foi estudada com profundidade pela
doutrina brasileira. Afirma-se, de modo geral, que se refere as matérias
sobre as quais ao Judicidrio é garantida ndo apenas a “Gltima palavra’,
mas também, com exclusividade, a “primeira palavra”, seguindo-se
o consagrado critério “das duas palavras”, cujo maior propagador foi
Canotilho.

Aqui, pretendemos, em sintese, estudar as conceituagdes atribuidas
pela doutrina a expressdo “reserva de jurisdi¢do”, expondo as principais
classificagdes doutrindrias e analisar os principais casos em que nossos
Tribunais Superiores e o Supremo Tribunal Federal, diante de direitos
fundamentais como a intimidade, a vida privada e a liberdade, afirmaram
ou negaram a existéncia de uma reserva de jurisdigdo. Trata-se, portanto,
de questdo de grande relevancia académica e social.
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1 RESERVA DE JURISDIGAO
1.1 CONCEITUACAO

Em diversos pafses europeus, a expressio “reserva de jurisdi¢io”
assume sentido semelhante ao dos nossos principios da inafastabilidade
da jurisdi¢do e do acesso a justica (diz-se que aos individuos é reservada —
no sentido de assegurada — a jurisdi¢do para a solugio de seus conflitos).

Na doutrina brasileira, por outro lado, predomina o entendimento
de que a expressio “reserva de jurisdi¢do” refere-se as hipéteses em que
ao Poder Judiciario é atribuida com exclusividade a “primeira palavra”
sobre determinado assunto, ou seja, as questdes que apenas podem ser
decididas por érgios judicidrios no exercicio da atividade jurisdicional.
Segue-se, assim, a licdo de J. J. Gomes Canotilho®, também adotada pela
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. Como seguidores desse
posicionamento, podemos citar Luis Gustavo Grandinetti Castanho de
Carvalho®, Américo Bedé Freire Junior* e FFernando Facury Scaff’.

Anténio Umberto de Souza Janior, por sua vez, critica o
denominado “critério das duas palavras”, utilizado por Canotilho. De
acordo com o autor,

parece bem claro que a administragdo da justi¢a foi entregue ao
monopdlio dos tribunais constitucionalmente previstos. A isso se
chega pela taxatividade do texto, ou seja, pela afirmagdo restritiva
de serem os tribunais os 6rgdos de soberania incumbidos da
administragdo da justiga. Administra¢do da justiga aqui significa,
fundamentalmente, desempenhar as tarefas atinentes a composigio
de conflitos e interesses mediante a interven¢do exclusiva de
6rgidos soberanos, imparciais e independentes. Assim, o critério
das duas palavras parte de premissa iluséria: a de que seja possivel
uma primeira palavra, em matéria jurisdicional, fora dos tribunais
previstos na norma constitucional. Quando se quer invalidar um
acordo privado, um contrato administrativo ou contestar a certeza e
liquidez de um titulo executivo, ndo ha qualquer situagio de prévia

2 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo. Coimbra: Almedina, 1998.

3 CARVALHO, Luis Gustavo Grandinetti Castanho de. As Ambulancias e o Poder Judiiciario — Reserva de
Jurisdigéo e Direito de Liberdade. Revista da Escola de Magistratura do Estado do Rio de Janeiro, vol. 8, n. 29, 2005.

4 FREIRE JUNIOR, Américo Bedé. Restrigdo a Direitos Fundamentais: a Questdo da Interceptagio de
E-mail e a Reserva de Jurisdigao. Revista de Informagdo Legislativa, a. 43 n. 171 jul./set., 2006, p. 55-62.

=

SCAFTF, Fernando Facury. Sigilo Fiscal e Reserva de Jurisdi¢ao. Revista Dialética de Direito Tributdrio, n.
71, agosto de 2001.
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heterocomposi¢do de conflitos: o acordo privado representa uma
autocomposi¢do, o contrato administrativo um negécio juridico e
o titulo executivo um documento ao qual a lei atribuiu presungio
de exigibilidade por razdes de seguranga e agilidade no comércio
juridico (2006. p. 111).

J4 para o tedrico lusitano Paulo Castro Rangel®, a expressdo
“reserva de jurisdi¢do” pode ser entendida tanto como a atribuigio ao Poder
Judicidrio da atividade de dizer o Direito (reserva geral de jurisdi¢do),
como a imposi¢io do tratamento de certas matérias por meio de decisdo
judicial. £ essa a ligio que adotaremos para o desenvolvimento do artigo.

1.2 CONTEXTO HISTORICO

A reserva geral de jurisdi¢do, tal qual a conhecemos hoje, é fruto
das teorias acerca da separacgdo dos poderes, em especial da elaborada
por Montesquieu, que criou contornos assaz precisos para os Poderes
Judiciario, Executivo e Legislativo.

Apesar de ja cogitada por Aristételes em sua obra A4 Politica, a
Teoria da Separagio dos Poderes ressurgiu no final da Idade Média com
o objetivo de limitar o poder dos monarcas, sujeitando-os a vontade de
um corpo de representantes do povo, ao qual foi conferida a competéncia
para legislar sobre os direitos, as garantias e as liberdades dos individuos.

Nasceu, assim, a nog¢io de “reserva de lei” para o disciplinamento
de determinados temas de relevancia social, vedando-se ao administrador
interferir nos assuntos que se encontrassem protegidos pelos limites
materiais de tal reserva. Intimamente relacionada a esse conceito, adveio
a expressdo ‘reserva de jurisdi¢do”, com a atribui¢do da atividade de
dizer o “Direito” (que, a época, era praticamente sinénimo de lei) a 6rgéos
especificos, independentes e desvinculados do Poder Executivo (embora
nio figurassem como um poder autdnomo na reparticio de Locke).

Para Rangel,

o estabelecimento de uma reserva de jurisdigdo estava ainda ao servigo
da reserva de lei, porquanto se acreditava que o juiz se circunscrevia
a aplicar a lei ao facto, a (re)afirmar a lei no caso concreto. E era
precisamente essa garantia de actuagdo exclusiva da lei que ja ndo
ofereceria o administrador, ainda mal acordado dos tempos de policia
e, por conseguinte, decerto sensivel & consideragio e prossecugio de

6 RANGEL, Paulo Castro. Reserva de Jurisdigdo: Sentido Dogmatico e Sentido Jurisprudencial. Porto:

Universidade Catdlica Portuguesa — Editora, 1997.
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interesses estranhos ao Parlamento e a sociedade que ele putativamente
representava. O que quer dizer que, ao consignar-se uma reserva de
Jjurisdigdo, estava-se ainda a ajustar as contas do legislador com o
executivo, retirando a administragio a possibilidade de intervir em
certos dominios [...]. Dominios esses que, por sinal, correspondiam
a matéria dos direitos fundamentais (e, designadamente, do direito a
liberdade), matéria que o préprio legislador livremente conformava,
ou nio se tratasse da reserva de lei por exceléncia. Em resumo, o juiz
era ainda e s6 a longa manus do Parlamento e o sentido da reserva de
Jurisdigdo exauria-se nesse caracter essencialmente instrumental ante
o principio da reserva de lei’.

Ao longo dos anos, assim como houve modificacdo no conceito
de “reserva de lei™, também a nogdo de “reserva de jurisdi¢do” sofreu
alteragoes. Inicialmente, é importante registrar que a lel em sentido
formal deixou de ser a fonte por exceléncia do Direito, cedendo espago,
por exemplo, aos regulamentos, s normas supranacionais, aos principios
gerais do Direito e a prépria Constituigio.

Assim, a reserva de jurisdi¢do deixou de ser mera contraparte ou
mera garantia da reserva de lel. Com efeito, atualmente:

quando o juiz diz o direito, ja ndo diz a lei ou ndo diz “somente” a
lei. Mais: justamente porque o ordenamento juridico ndo se consome
nessa instancia legislativa, o juiz pode mesmo ser chamado a apreciar
a validade material da lei, a sua conformidade a padrdes juridicos
superiores — e a isso vieram as referéncias a dimensio da reserva da
Constituigdo e da reserva do Direito. [[...] E sendo as coisas assim,
atrevemo-nos até a alvitrar, com MIELE, que “jd ndo é o juiz que esta

2”9

submetido a lei, mas ¢é a lei que esta submetida ao juiz™.

~1

RANGEL, op. cit., p. 14.

8  Manuel Afonso Vaz, por exemplo, aponta quatro subdivisdes da “reserva de lei”: (a) reserva de Parlamento;
(b) reserva da fungio legislativa; (c) reserva do Direito (pela qual o legislador se encontra vinculado aos
principios juridicos fundamentais, que chegariam até a pautar o exercicio do poder constituinte, para
quem defende a possibilidade de normas constitucionais inconstitucionais); (d) reserva de Constituigdo
(direitos, liberdades e garantias deixam de estar a livre disposi¢do dos parlamentares) (apud RANGEL,
ibid., p. 16-19). No Brasil, José Afonso da Silva (Curso de Direito Constitucional Positivo. 22. ed. Sio Paulo:
Malheiros, 2000) diferencia o termo “legalidade” de “reserva de lei”: “o primeiro (genérica) significa a
submissdo e o respeito a lei; o segundo (legalidade especifica) consiste em estatuir que a regulamentagio de
determinadas matérias hd de fazer-se necessariamente por lei formal; tem-se a reserva legal quando uma
norma constitucional atribui determinada matéria exclusivamente a lei formal, subtraindo-a, com isso, a

disciplina de outras fontes, aquelas subordinadas”.

9 RANGEL, op. cit., p. 20-21.



Daniel Pinheiro de Carvalho 51

Se,

por um lado, houve incremento da autonomia e do instrumental

a disposig¢do do Poder Judicidrio para realizar sua missdo constitucional de
“dizer o direito”, por outro, a reserva geral de jurisdi¢do também sofreu
variadas ameagas, em razdo da crescente e mitua imbricagio dos poderes.
Como exemplo da superagio da divisdo estanque dos poderes, podemos
citar, entre outros:

(a)

a elaboracdo de medidas provisérias pelo Poder Executivo',

(b) a multiplicagdo de agéncias reguladoras — com soberania

©

técnico-normativa sobre os temas de sua competéncia;

a diversificagdo dos procedimentos contraditérios e dos érgdos
parajurisdicionais no dmbito da administragdo (ex: processos
disciplinares, CADE, Procon, Cimara de Conciliagdo e
Arbitragem da Administragdo Federal, Termos de Ajustamento
de Condutas elaborados pelo Ministério Publico, etc.);

as Comissdes Parlamentares de Inquérito, com poderes de
investigagio préprios das autoridades judiciais;

a Justiga Desportiva;

a possibilidade de o Fisco ter acesso a dados cobertos por sigilo
bancério, e

(g) o projeto de lei referente a execugdo fiscal administrativa (PL

5080/2009), que, apds ter suscitado muitos debates no ano
de dois mil e nove, atualmente caminha a passos lentos no
Congresso Nacional.

Embora se referindo aos exemplos portugueses de confusdo entre as
fungdes tipicas de cada poder, o j4 citado doutrinador lusitano sinala que:

estes fendmenos e outros andlogos [...] contribufram para cimentar
um ambiente de “promiscuidade” dos poderes, que podendo ser

10

Em que pese a tentativa, no ano de 2001, de tentar “moralizar” a edigdo de medidas provisérias pelo
Poder Executivo, foi necessério, no inicio de 2009, didlogo informal entre os trés poderes para viabilizar
a utilizagdo, pela CAmara dos Deputados, de sessdes extraordindrias para a votagdo dos projetos de lei,
Ja que as pautas das sessdes ordinérias estdo sempre “obstruidas” por nimero consideravel de medidas

provisérias pendentes de avaliagdo.
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inelutavel (e até, na medida certa, salutar), ndo deixou de representar,
aqui e além, uma verdadeira “perversido” do principio da separagio
dos poderes."!

Ante tal quadro, cresce a preocupagido quanto a necessidade
de manter determinadas questdes no dmbito de atuagdo do poder
constitucionalmente orientado a soluciona-las, especialmente no que se
refere a funcdo jurisdicional. Nesse contexto se situa o debate acerca do
estabelecimento de reservas de jurisdigfo.

Todavia, como sdo estabelecidas tais reservas? Quem tem
competéncia para disciplind-las? O constituinte? O legislador? Os
membros do Poder Judicidrio, em sua tarefa de interpretagio legal
e constitucional? Para auxiliar a responder as indagagdes acima,
exporemos uma proposta de classificacdo doutrindria dos diferentes
niveis de reserva de jurisdicdo.

1.3 CLASSIFICAGAO

Pode-se distinguir, inicialmente, um nivel de reserva absoluta de
jurisdigdo e outro de reserva relativa de jurisdigdo. O primeiro refere-
se as questdes em que ndo basta o mero controle posterior do Poder
Judiciario: faz-se necessdria, de antemio, a existéncia de decisdo judicial.
Quanto a isso, Rangel, citando Canotilho, afirma que “existe verdadeiro
‘monopdlio de juiz’, que impede, de todo em todo, o exercicio ‘dessa
fung¢do por parte de outras autoridades — administrativas, legislativas,
‘judiciais/ndo jurisdicionais’ — mesmo que das decisdes destas tltimas
possa haver recurso para um juiz™"”.

As reservas absolutas podem ser decompostas em reservas
especificadas e reservas de criagdo jurisprudencial (aqui denominadas
“reservas tdcitas de jurisdigdo”, tendo em vista que, teoricamente, a
jurisprudéncia ndo pode estabelecer uma reserva, mas apenas identificd-la
no contexto normativo constitucional). No caso das primeiras, podem ter
natureza constitucional ou infraconstitucional.

Como exemplos de reservas absolutas especificadas de origem
constitucional no ordenamento juridico nacional, podemos citar a
necessidade de decisdo judicial para (a) ingressar no domicilio de
alguém — e apenas durante o dia — sem sua autorizagio e fora dos casos
de flagrante delito ou desastre ou para prestar socorro (CF, art. 5°

11 RANGEL, op. cit., p. 28.
12 RANGEL, op. cit., p. 62-63.
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XI); (b) quebrar o sigilo das comunicagdes telefdnicas (e apenas para
fins de investigagdo criminal ou instrugio processual penal) (CF, art.
5°, XII); (c) dissolver compulsoriamente assoclagdes ou suspender suas
atividades (CF, art. 5°, XIX); e (d) prender alguém fora das hipéteses de
flagrante delito, transgressdo militar ou crime propriamente militar
(CF, art. 5°, LXI).

J& no Aambito infraconstitucional, pode ser mencionada a
necessidade de decisdo judicial para (a) anular casamento, (b) obter
separacdo de corpus, (c) anular a maioria dos atos e contratos civis, (d)
executar atos administrativos nio dotados de auto-executoriedade, e (e)
conferir eficicia aos atos que devem ser obrigatoriamente submetidos a
jurisdigdo voluntaria'.

Por sua vez, as reservas relativas de jurisdigdo referem-se as
hipéteses em que é assegurada ao Poder Judicidrio apenas a “Gltima
palavra”. Subdividem-se em ntegrais (ou de plena jurisdicdo) e parciais
(ou de mera anulagdo), conforme, respectivamente, seja conferida ao
Poder Judicidrio a revisdo total ou o mero controle de legalidade dos
atos levados a seu exame'*.

A maior dificuldade reside na defini¢do de pardmetros suficientes para
a identificagdo das reservas tdcitas de jurisdigdo, ou seja, das questdes em
que, embora sem qualquer previsdo constitucional ou legal expressa, apenas
ao Poder Judicidrio caiba dar ndo apenas a Gltima — por forga do principio da
inafastabilidade da jurisdi¢do —, mas também a primeira palavra.

Nesse ponto, é possivel apontar um consideravel desequilibrio
entre o Executivo, o Legislativo e o Judicidrio. Com efeito, é o
Judicidrio que detém mais poderes para dispor sobre a distribui¢do de
competéncias constitucionais. Em sua tarefa de intérprete e guardifo da
Constituigdo, sempre caberd aos Tribunais dar a tltima palavra sobre
a configuracgio ou ndo de uma reserva de jurisdi¢do, especialmente no
que se refere as reservas tacitas.

1.4 RESERVA DE JURISDIGAO NA JURISPRUDENCIA BRASILEIRA

Conforme visto, nos casos de duvida acerca da sujei¢do ou ndo de
determinada questio a reserva de jurisdi¢do, competird ao préprio Poder

13 Em relagio ao dltimo exemplo, deve-se registrar também a discussdo existente quanto ao acerto da
expressdo “reserva de jurisdigdo™ considerada a dificuldade de se achar conceituagdo definitiva para
jurisdigfio, ha quem proponha a utilizagio de “reserva do Poder Judiciario” em sua substituigdo. Todavia,
no modelo brasileiro, esbarramos no problema da inclusdo do Conselho Nacional de Justi¢a no 4mbito do

Poder Judiciédrio, ao qual ndo foi conferida fung¢ao jurisdicional.

14 RANGEL, op. cit.
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Judiciario decidir definitivamente. Com isso, é importante analisar os
posicionamentos adotados por nossos tribunais acerca do tema para
podermos, eventualmente, extrair alguma diretriz.

1.4.1 AGAO POLICIAL CONTROLADA DA LEI 9.034/95

O Superior Tribunal de Justica, no julgamento do Habeas Corpus
119.205/MS (5" Turma, Rel. Min. Jorge Mussi, DJe de 16/11/2009),
analisou questdo referente a necessidade de autorizagdo judicial para a
realizagfio da agio policial controlada da Lei 9.084/95, que, de acordo
com seu art. 2° II:

consiste em retardar a interdi¢do policial do que se supde agio
praticada por organizagdes criminosas ou a ela vinculado, desde que
mantida sob observagdo e acompanhamento para que a medida legal
se concretize no momento mais eficaz do ponto de vista da formagio
de provas e fornecimento de informagdes.

No caso, os policials, em investigagdo sobre o uso, por uma
organizagdo criminosa, de determinado veiculo para o transporte de drogas,
decidiram aguardar a coleta de mais informagdes, para que se encontrasse
0 momento mais propicio para a abordagem. Sustentou o impetrante que
os policiais ndo poderiam ter acompanhado o deslocamento de substincia
entorpecente sem a devida autorizagdo judicial, de acordo com o art. 33 da
Lei 10.409/02 (atual art. 53 da Lei 11.843/06), que, de fato, estabelece uma
reserva especificada infraconstitucional de jurisdiggo.

A 5% Turma, todavia, considerou que a operagio era amparada
pelo art. 2° II, da Lei 9.034/95 — lei que “dispde sobre a utilizagdo de
meios operacionais para a prevencdo e repressdo de agdes praticadas por
organizagdes criminosas” —, que ndo exige prévia autorizagio judicial
para a realizagdo da agdo penal controlada. Reconheceu-se, portanto, a
inexisténcia de uma reserva especificada infraconstitucional de jurisdi¢io.

1.4.2 E-MAIL CORPORATIVO

No a4mbito trabalhista, foi intenso o debate, ha poucos anos, acerca
da possibilidade de o empregador monitorar o contetido veiculado por seus
empregados nos denominados e-mazils corporativos, que sio destinados a
melhorar a eficiéncia da comunicagdo no ambiente de trabalho.

Alguns doutrinadores, para comecar a investigacdo acerca
do tema, adotaram como pardmetro constitucional o disposto



Daniel Pinheiro de Carvalho 55

no art. 5° XII, da CF/88, segundo o qual “é inviolavel o sigilo da
correspondéncia e das comunica¢des telegraficas, de dados e as
comunicagdes telefonicas, salvo, no tltimo caso, por ordem judicial,
nas hipéteses e na forma que a lei estabelecer para fins de investigagio
criminal ou instrugdo processual penal”. Outros, alegando que
referido dispositivo nédo teve por objetivo regular a interceptagio de
e-matls, invocaram o inciso X do mesmo artigo, o qual dispde que
“sdo invioldveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo”.

Todavia, independentemente do fundamento constitucional
adotado, a maioria da doutrina posicionou-se no sentido da possibilidade
do monitoramento do contetido dos e-mails corporativos, sem necessidade
de autorizacdo judicial, asseverando que a protegio da privacidade ou do
sigilo de correspondéncia dirige-se apenas a comunicagio estritamente
pessoal, por meio de e-mazil particular.

Por outro lado, hd vérias correntes divergentes, dentre as quais
citamos as principais:

(a) a primeira considera que qualquer e-maz/ pode ser monitorado
pelo empregador, uma vez que estaria no exercicio de seu
direito de propriedade sobre a internet e os computadores
utilizados pelos empregados;

(b) a segunda afirma que, embora os direitos fundamentais possam
ser objeto de restri¢do, apenas o Poder Judicidrio estaria
legitimado a autorizar tdo grave violagdo a intimidade e ao sigilo
de correspondéncia, tratando-se ou néo de e-mail corporativo;

(c) a terceira admite apenas o controle formal dos e-mails (ex:
quantidade dos e-matls recebidos e enviados);

(d) a quarta admite o acesso ao contetido, mas apenas em caso de
fundada suspeita de comportamento reprovavel (ex: divulgacéo
de material pornografico).

A tese acolhida pela jurisprudéncia do Tribunal Superior do
Trabalho, apés a inicial divergéncia entre suas Turmas, foi a da
doutrina majoritaria. Acérddo expressivo e pioneiro sobre o tema
foi proferido no julgamento do Recurso de Revista 613/2000-013-
10-00.7, cuja ementa, por sua clareza e por ilustrar bem a questdo,
transcrevemos:
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PROVA ILICITA. E-MAIL CORPORATIVO. JUSTA CAUSA.
DIVULGACAO DE MATERIAL PORNOGRAFICO.

1. Os sacrossantos direitos do cidaddo a privacidade e ao sigilo de
correspondéncia, constitucionalmente assegurados, concernem
a comunicagdo estritamente pessoal, ainda que virtual (e-mail
particular). Assim, apenas o e-mail pessoal ou particular do
empregado, socorrendo-se de provedor préprio, desfruta da protegio
constitucional e legal da inviolabilidade.

2. Solugdo diversa impde-se em se tratando do chamado e-mail
corporativo, instrumento de comunicagdo virtual mediante o qual
o empregado louva-se de terminal de computador e de provedor da
empresa, bem assim do préprio enderego disponibilizado igualmente
pela empresa. Destina-se este a que nele trafeguem mensagens de
cunho estritamente profissional. Em principio, é de uso corporativo,
salvo consentimento do empregador. Ostenta, pois, natureza juridica
equivalente a de uma ferramenta de trabalho proporcionada pelo
empregador ao empregado para a consecugdo do servigo.

3. A estreita e cada vez mais intensa vinculagio que passou a existir,
de uns tempos a esta parte, entre Internet e/ou correspondéncia
eletrbnica e justa causa e/ou crime exige muita parciménia dos
érgdos jurisdicionais na qualificagdo da ilicitude da prova referente
ao desvio de finalidade na utilizagdo dessa tecnologia, tomando-
se em conta, inclusive, o principio da proporcionalidade e, pois,
os diversos valores juridicos tutelados pela lei e pela Constitui¢do
Federal. A experiéncia subministrada ao magistrado pela observagéo
do que ordinariamente acontece revela que, notadamente o e-mazl
corporativo, nio raro sofre acentuado desvio de finalidade, mediante
a utilizagdo abusiva ou ilegal, de que é exemplo o envio de fotos
pornogrificas. Constitui, assim, em Gltima anélise, expediente pelo
qual o empregado pode provocar expressivo prejuizo ao empregador.

4. Se se cuida de e-mazl corporativo, declaradamente destinado somente
para assuntos e matérias afetas ao servigo, o que estd em jogo, antes de
tudo, é o exercicio do direito de propriedade do empregador sobre o
computador capaz de acessar 8 INTERNET e sobre o préprio provedor.
Insta ter presente também a responsabilidade do empregador, perante
terceiros, pelos atos de seus empregados em servigo (Codigo Civil,
art. 932, inc. III), bem como que estd em xeque o direito a imagem do
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empregador, igualmente merecedor de tutela constitucional. Sobretudo,
imperativo considerar que o empregado, ao receber uma caixa de e-mail
de seu empregador para uso corporativo, mediante ciéncia prévia de que
nele somente podem transitar mensagens profissionais, ndo tem razoavel
expectativa de privacidade quanto a esta, como se vem entendendo no
Direito Comparado (EUA e Reino Unido).

5. Pode o empregador monitorar e rastrear a atividade do empregado
no ambiente de trabalho, em e-mail corporativo, isto é, checar suas
mensagens, tanto do ponto de vista formal quanto sob o angulo
material ou de contetido. No é ilicita a prova assim obtida, visando
a demonstrar justa causa para a despedida decorrente do envio de
material pornografico a colega de trabalho. Inexisténcia de afronta
ao art. 5°, incisos X, XII e LVI, da Constitui¢io Federal.

6. Agravo de Instrumento do Reclamante a que se nega provimento.
(Recurso de Revista 613/2000-013-10-00.7, 1* Turma, Rel. Min.
Jodo Oreste Dalazen, DJ de 10/6/2005

1.4.3 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA E CONSELHO NACIONAL
DO MINISTERIO PUBLICO

Nojulgamento da ADI-MC 38823/DF, o Tribunal Pleno do Supremo
Tribunal Federal reconheceu a inconstitucionalidade de ato normativo
do Conselho Nacional de Justi¢a que restabelecia a possibilidade de férias
coletivas nos 1° e 2° graus de jurisdigéo.

O que mais nos interessa, todavia, é o voto do Ministro Ricardo
Lewandowski, no qual faz criticas a atuagio normativa e jurisdicional
do Conselho Nacional de Justi¢a e do Conselho Nacional do Ministério
Publico. Eis o seu teor:

[.]

7

Inicialmente, é preciso estabelecer qual a natureza juridica do
Conselho Nacional de Justiga. Verifico que o Conselho, embora esteja
inserido no Titulo IV, que trata da Organizagdo dos Poderes, Capitulo
III, Segdo I, da Constituigido Federal, figurando, no artigo 92, como
um dos 6rgdos do Poder Judicidrio, apresenta, a meu ver, uma natureza
eminentemente administrativa e néo legislativa ou judicidria.

[.]
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Entdo, 6rgido administrativo que é, o Conselho Nacional de Justi¢a
ndo pode inovar em matéria legislativa e nem tomar decisdes de
cardter judicial ou jurisdicional. Cumpre a ele respeitar o principio
da reserva legal e da reserva de jurisdigdo que, evidentemente, néo
foi quebrado pelo constituinte derivado em favor do CNJ na Emenda
Constitucional n°® 45. Logo, por meio de atos regulamentares, o
Conselho ndo pode substituir-se a vontade geral que é expressa
como disse a eminente Ministra Carmen Lucia, em conformidade

com os preceitos constitucionais.

r.J

O Conselho Nacional de Justiga — isso, a meu ver, vale também para o
Conselho Nacional do Ministério Piblico — enfrenta duas limitagdes
bem claras: em primeiro lugar, uma stricto sensu, pela qual ndo podem
expedir regulamentos com carater geral e abstrato em face do
principio da reserva legal; em segundo lugar, numa limitagio lato
sensu a qual diz respeito a impossibilidade de cercearem, por meio de
atos que expedem, direitos e garantias fundamentais dos cidaddos.

r.J

Senhor Presidente, aproveito também a ocasifo para expressar uma
preocupagio relativamente a adogdo de certos procedimentos de
natureza judicialiforme pelo CNJ e também pelo Conselho Nacional
do Ministério Publico, notadamente a concessdo de liminares,
sustando atos dos mais diversos, cujas conseqiiéncias acabam
onerando o Supremo Tribunal Federal.

Cito dois exemplos recentes que passaram pelo meu gabinete e
entendo oportuno fazé-lo neste momento, embora nio estritamente
ligados & matéria em questdo, para podermos pensar coletiva e
conjuntamente sobre a natureza juridica desse novo 6rgdo que a

Emenda Constitucional n°® 45 introduziu na Constituigio.

No primeiro deles, o Conselho Nacional do Ministério Publico,
através de uma liminar, sustou a posse de alguns promotores
aprovados num concurso ptblico num Estado do norte do Pais. No
outro caso, também através de uma liminar, o Conselho Nacional
de Justica garantiu a classificagdo de uma candidata a juiza do
Trabalho em concurso publico porque nio teria havido 14 uma
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revisdo das provas etc. E essas liminares foram concedidas sem que
tivessem sido esgotadas as instdncias administrativas inferiores,
pois os interessados per saltum reclamaram diretamente a esses dois
conselhos nacionais. Os interessados, também, ndo buscaram amparo
nos o6rgdos competentes do Poder Judicidrio. Os prejudicados,
relativamente a essas liminares, ingressaram com mandado de
seguranga diretamente no Supremo, pois as autoridades coatoras
eram os Conselhos Nacionais do Ministério Publico e da Justiga,
significando que o Supremo Tribunal Federal, daqui por diante, sera
o foro adequado para dirimir questdes relativas a concursos publicos
de ingresso no Ministério Puablico ou na magistratura em todos os
rincdes deste Pafs.

Parece que isso também se passa relativamente aos cartdrios, porque
tenho noticia que ha decisdes do CNJ, de carater liminar, interferindo
em concursos de cartério. [...] (ADI-MC 8823/DF, Tribunal Pleno,
Min. Cérmen Lucia, DJe de 23/11/2007)

Em que pese trazer argumentos laterais em relacio a questdo
efetivamente posta em discussdo, o voto do Min. Ricardo Lewandowski
critica expressamente a ado¢do de “procedimentos de natureza
judicialiforme” pelo Conselho Nacional de Justiga, asseverando que,
a despeito de pertencer ao Poder Judicidrio, deve respeitar a reserva
geral de jurisdi¢do estabelecida em favor dos 6rgdos de natureza
efetivamente judicial. Igual critica dirige ao Conselho Nacional do
Ministério Publico.

1.4.4 COMISSAO PARLAMENTAR DE INQUERITO

A maioria dos acérdios proferidos pelo Supremo Tribunal Federal
em que se discutem questdes relacionadas a reserva de jurisdigdo refere-
se a atuagdo das Comissoes Parlamentares de Inquérito. Certamente, a
fonte origindria dessas discussdes reside no art. 58, § 3°, da CF/88, que
lhes atribuiu “poderes de investigacdo préprios das autoridades judiciais”.

Em uma primeira leitura, realmente é possivel extrair do
mencionado dispositivo o entendimento de que as Comissoes
Parlamentares de Inquérito detém as mesmas competéncias das
autoridades judiciais. Todavia, nio é esse o posicionamento do STF.

A despeito dos poderes que lhe foram atribuidos, a jurisprudéncia
do STT firmou-se no sentido de que apenas 6rgdo do Poder Judiciario,
no exercicio da func¢fo jurisdicional, pode atuar nas hipéteses em que
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o constituinte expressamente fixou a necessidade de decisdo, ordem ou
determinacdo judicial.

O julgamento mais importante sobre o tema, de acordo com a
doutrina, foi o proferido no MS 23.452/RJ. Advirta-se, desde logo,
que, apesar de a ementa do acérddo fazer referéncia a reserva de
jurisdicéo, seis Ministros do STF — a maioria, portanto — acolheram o
pedido com base na auséncia de fundamentagio do ato apontado como
coator, reservando-se para se pronunciar acerca da tese da reserva de
Jjurisdi¢do em outra oportunidade.

No caso, discutia-se a possibilidade de CPI determinar a quebra
dos sigilos fiscal, bancario e telefénico, bem como a busca e apreensdo
domiciliar. O Rel. Min. Celso de Mello, dissertando sobre a reserva de
Jjurisdi¢do, manifestou-se da seguinte forma:

O postulado da reserva constitucional de jurisdigdo — consoante
assinala a doutrina (J. J.. GOMES CANOTILHO, “Direito
Constitucional e Teoria da Constitui¢do”, p. 580 e 586, 1998,
Almedina, Coimbra) — importa em submeter, d esfera #nica de
decisdo dos magistrados, a prética de determinados atos cuja
realizagdo, por efeito de verdadeira discrimina¢do material de
competéncia jurisdicional fixada no texto da Carta Politica,
somente pode emanar do juiz, e ndo de terceiros, inclusive daqueles
a quem se haja eventualmente atribuido o exercicio de “poderes
de investigagdo proprios das autoridades judiciais’.

Isso significa — considerada a cldusula de primazia judicidria que
encontra fundamento no préprio texto da Constituigdo — que esta
exige, para a legitima efetivagdo de determinados atos, nofadamente
daqueles que implicam restrigdo a direitos, que sejam eles ordenados
apenas por magistrados.

r.J

Cabe enfatizar, por necessério, [...] que o principio da reserva de
Jurisdigdo — mais do que simples formulagdo de ordem doutrinaria —
representa, na concregao do seu alcance, um expressivo instrumento
de protegdo das pessoas em geral contra as agdes eventualmente
arbitrdrias do Poder Publico, qualquer que seja a dimensdo
institucional em que se projete a atividade estatal. (Grifos no
original.) (MS 238.452/RJ, Tribunal Pleno, Min. Celso de Mello,
DJ de 12/5/2000)
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Com base nesse entendimento, afirmou ser inconstitucional a
determinagdo de busca e apreensio domiciliar, mas reconheceu a possibilidade
de quebra dos sigilos bancério, fiscal e de dados telefénicos, porquanto nio
héa dispositivo constitucional que expressamente imponha a necessidade
de decisdo judicial. Acompanharam o relator os Ministros Marco Aurélio,
Sepiilveda Pertence e Carlos Velloso'. Na ocasido, o segundo afirmou:

Convenci-me de que, efetivamente — sem embargo daquilo a que
poderia levar uma interpretagdo literal do art. 58, § 8° —, quando a
Constituigdo mesma se preocupou em reservar a interferéncia em
certas liberdades e direitos fundamentais a uma decisdo judicial,
ela reclamou, entdo, uma ponderagdo de interesses com todas as
garantias, ndo apenas do procedimento, mas da autoridade e das
garantias dos 6rgéos do Poder Judiciario. (MS 23.452/RJ, Tribunal
Pleno, Min. Celso de Mello, DJ de 12/5/2000)

Posteriormente, no julgamento do MS 23.652 (Tribunal Pleno, DJ
de 16/02/2001), também de relatoria do Min. Celso de Mello, o STF, por
unanimidade, reconheceu a possibilidade de CPI determinar a quebra
dos sigilos bancario, fiscal e de dados telefonicos.

Observe-se, por oportuno, que os precedentes acima mencionados
reconheceram ndo ser vedado as Comissoes Parlamentares de Inquérito,
que detém poderes de investigacdo proprios das autoridades judiciais, a
quebra dos referidos sigilos. A observagio é importante porque ainda é
controvertida a questdo referente a quebra do sigilo bancario, a despeito
do disposto no art. 38 da Lei 4.595/64 (atualmente revogado) e na Lei
Complementar 105/01.

1.4.5 QUEBRA DE SIGILO BANCARIO DE DIRIGENTE DE
INSTITUIGAO FINANCEIRA PELO BANCO CENTRAL DO BRASIL

Exemplificando a controvérsia mencionada no tépico anterior, no
RE 461.366/DF (DJe de 5/10/2007), a Primeira Turma do STF, por
maioria, acolheu a tese de que a competéncia do Banco Central do Brasil
de fiscalizar as entidades financeiras ndo lhe conferia poderes para,

15 Registre-se, apenas, que, apesar de afirmar que acompanhava o voto do relator, aparentemente houve
divergéncia quanto a possibilidade de CPI determinar a quebra do sigilo dos dados telefonicos. Com efeito,
o Ministro Carlos Velloso afirmou o seguinte: “em voto que proferi, neste Plenério, cheguei a admitir a
possibilidade de a CPI quebrar o sigilo dos dados telefonicos: HC 75.232-RJ, in Cadernos de Direito Const.
e Ciéncia Politica, Rev. Dos Tribunais, n® 26, p. 36. Hoje, entretanto, perfilho, integralmente, a doutrina da

‘reserva constitucional de jurisdigdo’.
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administrativamente, ter acesso a dados bancarios dos dirigentes das

referidas instituigdes. Ressalte-se, desde logo, que o caso referia-se a

periodo anterior ao advento da Lei Complementar 105/01, nio havendo

pronunciamento acerca de eventual inconstitucionalidade de seu art. 2°,

§ 1°'%, embora o teor dos votos vencedores possa levar a essa conclusio.
O Rel. Min. Marco Aurélio afirmou o seguinte:

[..] O preceito regedor da espécie, considerado o sistema da
Constituigdo Federal, é o do inciso XII do mencionado artigo. Surge
como regra o sigilo de dados, somente podendo ocorrer o afastamento
por ordem judicial e, mesmo assim, visando a investigagdo criminal
ou instrugdo processual penal. (STF, RE 461.366/DF, 1* Turma,
Min. Marco Aurélio, DJe de 5/10/2007)

O Ministro Ricardo Lewandowiski, por sua vez, sustentou “que
a quebra do sigilo fiscal e bancério constitul medida excepcionalissima,
coberta pela reserva de jurisdi¢do, como sempre tem afirmado o Supremo
Tribunal Federal, inclusive em face do Ministério Publico”. Adiante,
complementou ser necessdrio “que isso ocorra dentro de um procedimento
formal, de carater judicial, com autorizagio das autoridades deste Poder,
que é independente, neutro e se coloca acima dos interesses da prépria
maquina administrativa’”.

O terceiro a votar, o Ministro Carlos Britto, ap6s discorrer
sobre o papel de destaque conferido pela Constitui¢do ao Banco
Central do Brasil, posicionou-se no sentido de que “no dmbito do
Sistema Financeiro Nacional, [..] seus protagonistas centrais tém
um regime juridico diferenciado, a ponto de quebrantar essa forga

16 Art. 20 O dever de sigilo é extensivo ao Banco Central do Brasil, em relag¢do as operagdes que realizar e as

informagdes que obtiver no exercicio de suas atribui¢des.

§ 10 O sigilo, inclusive quanto a contas de dep6sitos, aplica¢des e investimentos mantidos em institui¢des

financeiras, ndo pode ser oposto ao Banco Central do Brasil:

I — no desempenho de suas fungdes de fiscalizagdo, compreendendo a apuragio, a qualquer tempo, de
ilicitos praticados por controladores, administradores, membros de conselhos estatutédrios, gerentes,

mandatdrios e prepostos de institui¢des financeiras;
IT — ao proceder a inquérito em instituigéo financeira submetida a regime especial.

§ 20 As comissdes encarregadas dos inquéritos a que se refere o inciso II do § 1o poderio examinar
quaisquer documentos relativos a bens, direitos e obrigagdes das institui¢des financeiras, de seus
controladores, administradores, membros de conselhos estatutarios, gerentes, mandatarios e prepostos,

inclusive contas correntes e operagdes com outras institui¢des financeiras.



Daniel Pinheiro de Carvalho 63

de que se reveste o inciso XII do artigo 5°7, tendo sido seguido pelo
Ministro Sepilveda Pertence.

J& a Ministro Carmen Licia acompanhou a concluséo do relator,
sinalando, apenas, que ndo haveria ébice a solicitagido de autorizagio
judicial para o acesso aos dados bancérios do dirigente da institui¢do
financeira.

2 CONSIDERAGOES FINAIS

Considerando a crescente opacidade dos limites de atuagdo de
cada Poder da Republica, o surgimento da nogio de reserva, seja de
lei, de administracdo ou de jurisdigfo, apresenta grande relevancia,
por procurar assegurar que determinadas questdes sejam realmente
decididas pelos érgios constitucionalmente considerados os mais aptos
a soluciona-las.

Por outro lado, a reserva de jurisdi¢do — aqui entendida como a
imposic¢io do tratamento de certas matérias apenas por meio de decisdo
judicial — destaca-se entre as demais espécies de reserva, devido a cada
vez mais forte “presenca” do Poder Judicidrio junto & sociedade, na
defesa dos direitos e garantias fundamentais.

Tratando-se de tema pouco explorado pela doutrina, a maioria
dos debates travados nos Tribunais Superiores e no Supremo
Tribunal Federal refere-se a casos sobre os quais hd expressa previsio
do constituinte no sentido da necessidade de ordem, decisio ou
autorizagdo judicial (reserva especificada constitucional de jurisdigdo).
Basicamente, sdo questdes relacionadas ao direito a intimidade e aos
sigilos constitucionais.

Nio h4, todavia, grande desenvolvimento tedrico e jurisprudencial
quanto a possibilidade de reconhecimento de reservas técitas de jurisdigao.
Mesmo no caso do tGltimo precedente citado, procurou-se ler o art. 5°
XII, da CF/88 de forma que incluisse a necessidade de autorizagio judicial
também para a quebra do sigilo bancario, ressaltando o Ministro Marco
Aurélio que ela sé poderia ocorrer para fins de investigagio criminal ou
instrugdo processual penal.

Portanto, com exce¢do das reservas especificadas
constitucionais de jurisdi¢do, de menos complicada aplicacio,
permanece em aberto a discussdo, cujo estudo aprofundado e
conclusivo, certamente, demanda ainda muitas laudas, com a
necessdria incursio na intrincada teoria da separagdo dos poderes,
percorrendo sua elaboragdo inicial e seu desenvolvimento até os
dias atuais.
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RESUMO: A Constitui¢do Federal de 1988 inovou ao constitucionalizar
um amplo rol de direitos sociais. Além disto, adotou um complexo sistema
de controle de constitucionalidade para evitar que o texto constitucional
se transformasse em mera declaragio de intengdes. Como consequéncia,
houve um aumento da participa¢do do Judicidrio na decisdo de questdes
antes incluidas na esfera de discricionariedade da Administragio, levando
ao aumento da tensdo entre os trés ramos do poder estatal. Pretendo
investigar neste artigo como tem se dado a relagdo entre Judicidrio,
Executivo e Legislativo em demandas que envolvem o Direito 8 Moradia.
Este direito foi escolhido porque grande parte das pesquisas estd focada
no Direito a Sadde, de forma que ndo ha um quadro completo sobre a a
atuacdo judicial no que diz respeito a concretizagio de direito sociais. Para
tanto, foram analisadas decisdes proferidas pelo STF e pelo Tribunal de
Justiga de Sdo Paulo em demandas envolvendo o Direito a Moradia. Pode-
se afirmar, a partir da analise destas decisdes, que o Judicidrio adota uma
posicdo deferente ao Executivo quando se trata do Direito 8 Moradia e que
é necessario o aprofundamento dos estudos para uma melhor compreenséo
da relagdo do Judicidario com os demais poderes.

PALAVRAS-CHAVE: Constituigio Federal. Direitos Sociais. Direito a
Moradia. Separagio de Poderes.- Ativismo Judicial

ABSTRACT: The 1988 Federal Constitution has innovated when it
constitucionalized a long list of Social Rigths. Besides that, it has adopted
a complex system of Judicial Review to prevent the Constitutional text
from becoming just a declaration of intents. As a result, the Judiciary
started to decide questions that before were included in the sphere of
discretion of the Executive or Legislative branches. This has caused
increasing tension among the three branches. In this article I will
investigate how the Executive, the Legislative and Judiciary relates in
demands involving the Right to Housing. The Right to Housing was
chosen because most studies focus on the Right to Health and there is
not a complete picture of how the Judiciary acts in order to implement
social rights. I analyzed decisions of the Supremo Tribunal FFederal and of
the Tribunal de Justi¢a de Sdo Paulo. My conclusion is that the Judiciary
defers to the Executive when deciding demands involving theRight to
Housing. Finally, I argue that we need more studies to better understand
the relation of the Judiciary with other branches.

KEYWORDS: Federal Constitution. Social Rights. Rigth to Housing.
Separation of Power. Judicial Activism.
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INTRODUGAO

A inclusdo de um rol de direitos sociais no texto constitucional de
1988 e aadogdo de um complexo sistema de controle de constitucionalidade
permitiu que minorias e grupos fragilizados verbalizassem uma série
de demandas, tradicionalmente veiculadas pelos canais politicos, em
linguagem juridica. Como resultado, tém-se observado uma crescente
intromissdo do Judicidrio no processo decisorio de questdes antes
inclufdas na esfera de discricionariedade do Executivo e/ou Legislativo.
Tal fendmeno é fonte de atritos entre os trés ramos do poder estatal
e tem levado a reflexdes teéricas quanto a legitimidade do Judicidrio
para realizar tal tarefa em virtude, primeiro, da nogio cldssica de
reparti¢do de poderes como proposta por Montesquieu e, segundo, em
razdo dos possiveils efeitos negativos da interferéncia judicial na solugéo
de questdes administrativas. Este trabalho tem como objetivo estudar
como o Judicidrio tem enfrentado a questdo da autonomia do Executivo
em demandas voltadas a concretizagdo do Direito a Moradia.

Ha duas justificativas para a escolha do Direito a Moradia para
orientar este estudo. A primeira delas é a relevincia em si deste direito.
A segunda estd relacionada a necessidade de conhecimento mais amplo
da atuagdo judicial em demandas envolvendo direitos sociais. A grande
maioria das pesquisas foca a atuagio do Judiciario em ag¢des envolvendo o
Direito a Satde. E preciso verificar, no entanto, se o padrio que se observa
nas agdes envolvendo este direito se repete em demandas envolvendo
outros direitos sociais. A minha hipétese é a de que o Judicidrio mantém
uma postura deferente as decisdes do Executivo quando ele decide agdes
fundamentadas no Direito & Moradia.

De acordo com o diagnéstico do Ministério da Cidade, a partir de
relatério elaborado pela Fundagdo Jodo Pinheiro, sdo necessédrias mais
de 05 milhodes de novas unidades habitacionais apenas para dar conta da
demanda por habitagio ja existente'. A falta de moradia é, portanto, uma
das questdes sociais mais sérias enfrentadas pelo Brasil, pois além dos
6bvios problemas que a falta de abrigo acarreta, ela é fator que condiciona
o sucesso de politicas de satide e de educagio.

Em que pese tal fato, o que se observa na pratica é a falta de
comprometimento dos governos em enfrentar o problema. £ revelador
que o Direito & Moradia s6 tenha sido expressa e formalmente incluido
no texto constitucional em 2000, ou seja, quase doze anos apds a

1 De acordo com o relatério produzido pela Fundagio Jodo Pinheiro, sdo necessarias 5,546 milhoes de
unidades habitacionais para atender a demanda por moradia ja existente no Brasil. S6 no Estado de Sao

Paulo, ha um déficit de 1,060 milhoes de unidades habitacionais.
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promulgagio do texto original da Constituigdo. Além disto, s6 muito
recentemente comegou a se observar uma preocupagdo com a elaboragio
de politicas nacionais. Nas ultimas décadas, o que tem se observado é
uma falta de concatenagio das politicas existentes nos trés niveis de
poder, o que leva ao desperdicio de recursos.

Seria de se imaginar, em virtude deste quadro, que houvesse
uma profusio de demandas envolvendo o Direito 8 Moradia. Nio é isto,
porém, o que ocorre. Apenas para ilustrar, verifica-se que no primeiro
semestre de 2011 foram localizados 255 recursos no Tribunal de Justica
de Sdo Paulo utilizando-se como parametro de busca a expressdo “direito
a moradia”, enquanto, no mesmo perfodo, utilizando-se como pardmetro
a expressio “direito a saide” foram localizadas 4.339 decisoes.

A observagio de tal fato d4 margem a vérias especulagoes. Porque
pouco se procura o Judicidrio quando o que estd em jogo é o Direito a
Moradia? Estaria tal fato ligado a ainda recente constitucionalizagio de
tal direito ou estaria ele relacionado com a postura que o Judiciario adota
quando julga pedidos fundados no Direito a Moradia? Esta pesquisa
pretende contribuir para a elaboragdo de possiveis respostas a estas
questdes, o que nos levara a uma melhor compreenséo das relagdes entre
Judiciario e Executivo.

Na primeira parte do artigo, situarei a questio no universo tedrico,
tratando das principais objecdes e possiveis vantagens da intromissdo
do Judiciario em questdes envolvendo politicas publicas. Na sequencia,
apresentarei algumas questdes relevantes para a compreensdo dos
problemas envolvendo o Direito a Moradia. No quarto capitulo, analisarei
decisdes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal e pelo Tribunal de
Justica de Sao Paulo em processos fundados no Direito 8 moradia em que
a questdo dos limites da atuagéo judicial aparece. Os critérios utilizados
para a selecdo serdo detalhados na parte inicial do capitulo. No sexto
capitulo, apresentarei minhas conclusoes.

1 A EXPANSAO DO PODER JUDICIAL

Neste capitulo inicial, irel tratar da expansdo do poder judicial de
uma perspectiva tedrica. Pretendo, primeiro, fazer uma breve explanagio
sobre o processo que levou ao seu aparecimento e depois, mapear os
argumentos contrarios a esta maior participagio do Judicidrio.

A deterioragio do ambiente democrético e as indmeras viola¢des
aos Direitos Humanos que ocorreram na Europano periodo que antecedeu
a Segunda Guerra Mundial fizeram renascer a preocupagio, um tanto

2 Acesso em: 21 out. 2011 as 14.08 horas.
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esquecida durante o século XIX, com a existéncia de mecanismos de
contengio do poder estatal.

Por esta razdo, ao final da guerra, nota-se uma tendéncia a
positivacdo de Cartas de Direitos nas Constitui¢des dos paises afetados
pelo conflito que se reorganizavam politicamente. Para evitar que
as Constitui¢des se tornassem declaragdes vazias, a adogdo de Cartas
de Direito fol combinada com a adog¢do de alguma forma de controle
de constitucionalidade a ser exercido pelo Judicidrio, muitas vezes
combinando elementos do judicial review americano e do modelo de
Corte Constitucional Kelseniano.

Alec Stone Sweet® resume tal movimento:

Na Europa pré II Guerra, constituigdes democriticas podem
ser normalmente revisadas pelo Legislativo, de acordo com sua
discrigdo; elas proibiam a revisio da legalidade de leis pelo Judicidrio;
e elas ndo continham mecanismos de contengio substantivos, como
Direitos, para a autoridade legislativa. A regra da supremacia
do Legislativo significava que em conflitos entre a lei e a norma
constitucional deveriam ser ignorados pelos juizes ou resolvidos
em favor da primeira. A partir do final da IT Guerra Mundial, um
novo constitucionalismo emergiu e foi largamente difundido (Shapiro
e Stone, 1994 b). Direitos Humanos foram codificados e colocados
em local privilegiado nas leis constitucionais; e érgios quasi judiciazs
chamados de cortes constitucionais receberam o encargo de garantir
a superioridade normativa da Constitui¢do. Estas cortes foram
estabelecidas na Austria (1945), Italia (1948), Alemanha (1949) ,
Franga (1958), Portugal (1976), Espanha (1978), Bélgica (1985) e,
depois de 1989, e nos antigo paises Comunistas Reptblica Tcheca,
Hungria, Roménia, Russia, Eslovdquia, Balcis e em muitos estados
da antiga Iuguslévia.

Simultaneamente, ocorria uma lenta evolugio da ideia do que
seria a Democracia. A nogio de one man, one vote, foi substituida por
uma concepg¢do mais substantiva, segundo a qual a democracia exige
mais do que igualdade formal. Para os que defendem tal concepgio,
os governos devem atuar para garantir que todos os seus cidaddos
tenham condi¢gdes minimas para desenvolver suas capacidades.
Nasce, assim, uma nova geracdo de Direitos, os Direitos Fundamentais

3 SWETT. Alec Stone. Governing with judges. Constitutional politics in Europe. Oxford: Oxford Press, p. 103.
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Sociais, e um novo modelo de Estado, ou seja, o Estado do Bem Estar
Social®.

Tal movimento iniciou-se na Europa, mas durante a segunda
metade do século XX espalhou-se pelos paises periféricos, atetando ndo
s6 aqueles que haviam recém conquistado a independéncia, como India
e Africa do Sul, como também aqueles que lutavam para consolidar as
suas frdgeis democracias, como a grande maioria das antigas col6nias
espanholas na América do Sul e o préprio Brasil.

A Constituicdo brasileira promulgada em 1988 estd inserida,
portanto, em um contexto internacional de valorizagdo do Direito e,
por via de consequéncia, do Judicidrio. Fatores internos, porém, foram
decisivos para o desenho institucional adotado pelo Constituinte. O pafs
safa de (mais) um longo periodo de ditadura e a situagio econdmica era
grave. Como nota Boris Fausto, a populagio acreditava que a Constitui¢do
poderia “consertar” todos os problemas da nagio.

Os efeitos desta crenga sdo perceptiveis no texto final da
Constituigdo que trata dos mais diversos temas, tentando regular todo
e cada aspecto da vida do pafs’. Temos, assim, a positivagdo de Direitos
Fundamentais de Primeira, Segunda e Terceira Geragdo.

Ao mesmo tempo, a Constitui¢do dotou o Judicidrio de um
importante poder de controle sobre o Executivo e o Legislativo. Além
da classica declaragio de que nenhuma lesido ou ameaga de lesdo deixara
de ser apreciada pelo Judicidrio, ela prevé que os Direitos Fundamentais
tem eficdcia imediata (art. 5° ° 1°) e cria a figura da Acdo Direta de
Inconstitucionalidade por Omissdo, que permite ao Judicidrio intervir
quando o Executivo e/ou o Legislativo falharem em dar concretude ao
texto constitucional.

Por esta razdo, uma série de demandas que tradicionalmente
deveriam ser feitas através dos canais politicos por estarem inseridas
na esfera de discricionariedade da Administragdo, passaram a ser
verbalizadas em linguagem juridica.

A maior interferéncia do Judicidrio na decisdo destas questdes
tem sido fonte de frequentes conflitos. E certo que como ressalta Diego

4 Esta ¢, obviamente, uma descri¢do muito simplificada do processo que levou ao aparecimento do Estado
de Bem Estar Social. Muitos foram os fatores, como a Grande Depressio, a necessidade de reconstrugio
ao final da Segunda Guerra e mesmo o tempo do avango do Comunismo, que influenciaram seu

desenvolvimento.

=

Esta afirmagio ndo significa que eu esteja endossando uma critica bastante popular e difundida segundo
a qual o excesso da Constituigdo brasileira é, por defini¢io, negativo. Tal critica parte da ideia de que o
modelo “ideal” de Constituigéo seria o americano, ou seja, um modelo que entende a Constituigdo como um
documento de organizagio politica e de limitagdo do poder, somente. A meu ver, a ambigdo do Constituinte

brasileiro pode trazer problemas, mas nio decorre daf que nossa Constituigdo seja ruim.
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Arguelhes® esta maior interferéncia resulta nio s6 de uma maior
disposi¢do do Judicidrio em intervir. Em muitos casos, o que se vé
¢ a omissdo deliberada do Executivo e do Legislativo que temendo
provéveis desdobramentos negativos, preferem nio decidir questdes
polémicas.

Para Neil Tate, ha varias condigdes politicas que colaboram para
a expansido do poder judicial. Temos, segundo ele, primeiramente, a
percepgdo por grupos marginalizados de que suas demandas terdo maior
acolhida em ambientes, como o Judicidrio, que funcionam sem pressdes
politicas de outros grupos mais poderosos. Depois, temos a utilizagdo do
Judicidrio pelos partidos opositores do governo que buscam derrotar as
iniciativas governamentais que nao conseguiram no processo majoritario
e, por fim, temos a desvalorizacdo dos Poderes Executivo e Legislativo
que, muitas vezes, sdo avaliados negativamente pela populagido que os
percebe como corruptos ou centrados nos préprios interesses.

H4, em resumo, uma explicagdo diplice para a expansdo do poder
judicial. De um lado, temos a estrutura constitucional que confere ao
Judiciario papel importante na condugdo da vida econdmica e politica do
pais. De outro, temos uma desconfianga em relagdo aos canais politicos.

Se, no que toca as liberdades civis e aos Direitos Fundamentais
de Primeira Geragdo, de uma maneira geral, a maior intromissdo
do Judicidrio é, muitas vezes, percebida ndo sé como adequada, mas
também como necessdria, nos casos que envolvem o respeito a Direitos
Econdmicos e Sociais e, portanto, o desenho e a implantagio de politicas
publicas, os argumentos contrdrios a intromissdo do Judicidrio ganham
for¢a. Na sequéncia, passo a andlise de tais argumentos.

1.1 OS PROBLEMAS DA EXPANSAO DO PODER JUDICIAL

O principal argumento contrdrio a expansio do Judicidrio
é, utilizando-se a nomenclatura proposta por Jeremy Waldron, o
argumento da Democracia. Sustentam alguns autores, entre eles o
préprio Waldron, que determinadas questdes devem ser decididas
pelo voto, seja diretamente, seja pelo processo representativo..
Quando um juiz ou grupo de juizes decide tais questdes, falta
legitimidade a esta decisdo, na medida em que estd havendo a
usurpacio da fungio de outro poder. Além disto, para Waldron, nio
ha razdes para supor que o Judicidrio estaria mais apto ou melhor
preparado para decidir questdes controversas do que outros cidadios.

6 ARGUELHES, Diego Werneck. O Supremo na politica: a construgdo da supremacia judicial no Brasil.

Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 250, p. 05-12, jan./abr. 2009.



T4 Publicagdes da Escola da AGU

Ele desenvolve seu argumento atacando o judicial review da seguinte
forma™

Neste trabalho, eu irei sustentar que o judicial review é vulneravel
ao ataque em duas frontes. Ao contrario do que é frequentemente
alegado, ele néo fornece um meio para a sociedade focar claramente
as questdes que estdo em jogo quando cidaddos ndo concordam
sobre Direitos; pelo contrario, ele distrai os cidaddos com questdes
secunddrias sobre precedentes, textos e interpretagdes. Além disto,
ela é politicamente ilegitimo, quando se consideram os valores
democraticos: ao privilegiar uma maioria votante dentro de um
pequeno grupo de juizes nio eleitos e ndo responsivos, ela desprotege
os cidaddos comuns e varre os principios da representagio e igualdade
politica na resolugéo final de questdes envolvendo direitos.

Em questdes envolvendo a concretizagio de direitos sociais, que
como Ingo Sarlet afirma exigem uma “prestacdo de natureza fatica™, este
argumento ganha outros elementos. Quando o Judicidrio determina que o
Executivo forneca remédios ou disponibilizes vagas em escolas publicas,
por exemplo, o cumprimento da decisdo exige que a Administragio
realoque recursos e com isto, muitas vezes, o atingimento de outras
metas e objetivos ficam comprometidos. Esta é uma critica recorrente a
atuacdo do Judicidrio nas questdes envolvendo direitos sociais.

Octévio Mota Ferraz e Fabfola Sulpino Vieira afirmam ainda
que o Judicidrio tema a falta de compromisso da Administragdo com
a implantagio dos direitos sociais, alegando seu cardter programdtico,
nio é possivel “descartar-se o problema da escassez de recursos
comosecunddrio ou ilusério” * Danielle da Costa Leite Borges e Maria
Alicia Dominguez Uga resumem o problema :

Todavia, a solugio individualizada de uma situagio, que deveria
ser tratada de forma coletiva - alocag¢do de recursos e fornecimento
de medicamentos - e pelos 6rgdos competentes, acaba por realizar

7 WALDRON, Jeremy. The core case against judicial review. The Yale Law Journal ,2006, p. 1353.

8  Como notam Ingo Sarlet e Daniel Wei Liang Wang, ndo ha direitos sem custos. Wang afirma, por exemplo,
que de acordo com dados do Banco Nacional de Desenvolvimento Econdmico e Social a despesa dos
Municipios brasileiros com a manutengdo do Poder Legislativo foi de 2 bilhdes de Reais, o que equivale a
um quarto do montante global de seu gasto com satide e saneamento basico (WANG, 2008: p. 539-568).

9 FERRAZ, Luiz Octavio Motta; SULPINO, Fabiola Vieira. Direito a satde, recursos escassos e equidade:
os riscos da interpretagio judicial dominante. In DADOS — Revista de Ciéncias Sociais, v. 52, n. 01,
Margo/2009, p. 223-251, Universidade Candido Mendes
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justica para o caso concreto (microjustica), desprezando os
aspectos coletivos de distribui¢do de recursos para a coletividade
(macrojustica)'

Este tipo de critica depende, no entanto, de validagido empirica.
Se, na pratica, ndo se comprovar que a atuagio juridica compromete
o desenvolvimento e aplicagdo de politicas publicas, ela perderd o
sentido.

A meu ver, ainda faltam evidéncias para sustentar este tipo de
critica no Brasil. A maior parte da produgio académica se concentra
na anélise da atuagio judicial na drea da saide. E preciso verificar,
porém, se o padrdo encontrado na satde se repete em outras dreas.
Uma pesquisa simples de jurisprudéncia nos sites dos principais
tribunais do pafs parece demonstrar que os outros direitos sociais,
e aqui estou me referindo a educagio e moradia, sequer sdo muito
judicializados.

Obviamente, compreender porque isto ocorre, se é que de fato tal
afirmagio se confirmara apés a realizagio de estudos mais profundos
e sistematicos , também demandara outras pesquisas. Nas pdginas
seguintes pretendo contribuir para este debate, analisando acérddos,
ainda que em nUmero bastante reduzido, proferidos pelo Judiciario
brasileiro em demandas fundamentadas no Direito & Moradia e que
apontam que nesta area o Judicidrio guarda uma posi¢do bastante
deferente ao Executivo.

2 O DIREITO A MORADIA

O objetivo deste capitulo é o de discutir alguns temas que
considero centrais para a compreensdo das questdes envolvendo
o direito & moradia e as politicas publicas habitacionais. Acredito,
também, que o estudo destes temas pode contribuir para a construgio
de uma explicagdo da postura judicial frente as demandas envolvendo
o direito & moradia.

O primeiro ponto a destacar é o de que, apesar da gravidade do
problema habitacional no Brasil, o direito 8 moradia ndo foi expressamente
incluido no rol dos direitos sociais garantidos na Constitui¢do em
sua redacdo original. Tal fato mostra-se ainda mais surpreendente se
considerarmos que os movimentos préo-moradia sdo os pioneiros na luta
pela implementagdo de direitos sociais no Brasil.

10 BORGES, Danielle da Costa Leite; UGA, Maria Alicia Dominguez. As agdes individuats para fornecimento

de medicamentos no dmbito do SUS: caracteristicas dos conflitos e limites para a atuagdo judicial. p. 02
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Ainda que a prote¢do & moradia pudesse ser extraida de uma
interpretacio sistematica de diversos dispositivos espalhados pelo texto
constitucional (por exemplo, art. 7° inc. I'V, art. 23, inc. IX e art. 182) e
também de tratados internacionais dos quais o Brasil é signatério'', é certo
que a falta de constitucionaliza¢do expressa impactou negativamente a
concretizagio deste direito. Para tanto, basta ver que ap6s 2000, quando
houve a insergdo de tal direito no rol do art. 6° da Constitui¢io Federal,
houve um significativo aumento no nimero de demandas envolvendo o
direito a moradia'.

Asssim, em um certo sentido, podemos dizer que a judicializagio
do direito & moradia encontra-se em um estdgio anterior, quando
comparada a judicializagio do direito a satde e do direito a educagio.

E importante notar, também, que ainda que o Direito 2 Moradia
tenha sido apdés 2000 expressamente previsto na Constituigio Federal,
nido houve o avango na positivagdo de principios ou nortes para a
implementagio da politica habitacional. Ndo h4, por exemplo, a fixagdo
de metas e a vinculagido de verbas or¢amentarias. Em resumo, apesar
da positivagdo, o conteddo do Direito & Moradia ainda permanece
extremamente vago.

Um terceiro ponto a destacar é a falta de uma definigdo clara
de uma politica habitacional, seja no nivel federal, seja nos niveis
estadual e municipal. Como destaca Nelson Saule Junior no Relatério
da Missdo Conjunta da Relatoria Nacional e da ONU, a questdo
habitacional s6 comegou a receber atengdo dos governos brasileiros na
década de 60 e mesmo assim como medida incentivada pelos Estados
Unidos para conter o avango do comunismo na América Latina. Além
disto, as politicas até hoje adotadas, inclusive o recente Programa
Minha Casa, Minha Vida", estdo baseadas no financiamento para a

11 O Brasil é signatério da Declaragao Universal dos Direitos Humanos, do Pacto Internacional dos Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais, da Convengdo Americana de Direitos Humanos, da Declaragdo sobre o
Direito ao Desenvolvimento e da Declaragio sobre os Assentamentos Humanos de Vancouver, que tratam

expressamente do Direito 8 Moradia.

12 Parailustrar, de acordo com levantamento realizado no site do Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo,
em 1998, tivemos tivemos a decisdo de 06 recursos nos quais a expressdo “direito 4 moradia” aparecia; em
1999 este nimero foi de 9 recursos. Em 2000, apés a promulgagio da Emenda n.° 26, forma 17 recursos.
Este niimero subiu para 26 e assim numa sucessio crescente até chegar a um pico de 494 de recursos em
2006. A partir de 2006, o nimero de recursos permanece estavel. (Acesso em 06/10/2011).

13 Como ressaltam Mariana Fux e Pedro Fiori Arantes no artigo “ Como o governo Lula pretende resolver o
problema da habitagdo” (ARANTES, FUX: 2008), o programa Minha Casa, Minha Vida foi criado com o
intuito de incentivar a produgdo de novas unidades habitacionais para conter o avango da crise econdmica

de 2008 e nio, necessariamente, como medida para reduzir o déficit habitacional.



Maria Laura de Souza Coutinho 77

aquisi¢do da “casa prépria” e pouco auxiliam a populagdo que de fato
sofre com a falta de moradia'.

O quarto e ultimo ponto estd diretamente relacionado aos
anteriores e se caracteriza pela falta de atenc¢do que o Direito a
Moradia recebe também na doutrina brasileira. De acordo com
levantamento realizado por Thiago Acca o nimero de obras
dedicadas ao estudo do Direito a Moradia no periodo em que
realizada a pesquisa, ou seja, entre 1964 e 2006, fol o menor quando
comparado ao nimero de obras dedicadas ao estudo do Direito a
Satde e o Direito a Educagio, que ocupam o primeiro e o segundo
lugar na lista, respectivamente. O mesmo autor conclui, ainda,
que sé uma pequena parte dos autores avanga além de definigoes
abstratas sobre o que este direito significa'.

A soma destes fatores explica, a meu ver, ao menos parcialmente,
a dificuldade do Judicidrio em lidar com as demandas envolvendo
o Direito a2 Moradia. Nio ha na legislagdo constitucional ou
infraconstitucional diretrizes muito claras de qual seria o contetido
do Direito a Moradia. Algo parecido se observa na doutrina. Desta
forma, o trabalho do Judicidrio ao decidir demandas fundadas no
Direito & Moradia é diferente e mais complexo do que quando ele
decide demandas fundadas em direitos sociais como a saide e a
educagio.

3 A SELEGAO DOS TRIBUNAIS E DAS DECISOES ANALISADOS

Dentro da proposta deste trabalho, ndo hé espago para a anélise
minuciosa de um grande nimero de decisdes. Por esta razdo, alguma
forma de selegdo se faz necessédria. O critério mais ébvio seria o da
relevancia. Ocorre que entendo que este critério estd sujeito a um alto
grau de subjetividade. A tendéncia natural do pesquisador é dar maior
atencdo as decisdes que parecem confirmar sua hipétese de pesquisa.
Para escapar deste perigo, decidi utilizar critérios mais objetivos, ainda
que correndo o risco de construir uma amostra muito limitada. Tais
critérios serdo explicitados na sequéncia.

14 Segundo dados expostos por Saule, somente 11% dos recursos disponiveis no Sistema Financeiro da
Habitagdo foram utilizados para o financiamento de moradia para a populagdo que percebe de 0 a 03
saldrios minimos e que é a que mais sofre com o déficit habitacional.

15 ACCA, Thiago dos Santos. Uma andlise da doutrina brasileira dos Direios Sociais: satide, educagdo e moradia entre

o0s anos de 1964 a 2006 Dissertagio de Mestrado apresentada na Universidade de Sdo Paulo em 2009, p. 57.
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3.1 A SELEGAO DOS TRIBUNAIS

A pesquisa fol realizada nos seguintes tribunais: Supremo
Tribunal Federal (STF) e Tribunal de Justica de Sdo Paulo (TJ/
SP). Em uma pesquisa fundada em direito social garantido pela
Constitui¢do é indispensavel a andlise da jurisprudéncia da Corte
Constitucional. O TJ/SP foi escolhido, por sua vez, porque Sio Paulo é
a cidade onde se concentra a maior demanda por habitago.

3.2 A SELECAO DAS DECISOES NO STF

H4 um ntmero muito pequeno de ag¢des baseadas no Direito a
Moradia julgadas no STF. Utilizando a expressdo “direito & moradia”
como pardmetro de busca, foram obtidos, apenas, sete decisdes. Destas
sete, trés tratam da desocupacio de iméveis funcionais ap6s a demissdo do
servidor, tema estranho ao objeto deste estudo. As outras quatro tratam
da penhorabilidade do bem de familia do fiador em contrato de locago.
Nestas ltimas, a questdo da politica habitacional é expressamente
enfrentada.

Além destas decisdes que sdo colegiadas, hd uma decisdo
monocratica proferida pela entdo Presidente do Tribunal, Ministra Ellen
Gracie, em uma Suspensio de Liminar oriunda do Estado de Sdo Paulo
em que a questdo também é enfrentada. A decisdo nesta Suspensio de
Liminar tem orientado a atuagio do tribunal paulista em casos envolvendo
o Direito a Moradia e por esta razdo ela também sera estudada. Assim,
no todo, serdo estudadas quatro decisdes do STF, muito embora trés
tenham contetdo praticamente idéntico.

3.3 A SELECAO DAS DECISOES NO TJ/SP

A selegdo das decisdes a serem estudas no TJ/SP foi mais dificil.
Devido ao grande ntimero de decisdes, foi necessario estabelecer outros
critérios para a escolha dos acérdios a serem efetivamente analisados.
Considerei, primeiro, o estabelecimento de marcos temporais. Entendi,
no entanto, que este critério poderia deixar de fora decisdes importantes.
Decidi, entdo, utilizar os resultados obtidos durante a pesquisa que
resultou em minha dissertacdo de mestrado para selecionar as decisdes
a serem estudadas. De acordo com estes resultados, as demandas em
que a tensdo entre Executivo e Judicidrio aparece mais clara sio as
acdes civis publicas movidas pela Defensoria Publica de Sdo Paulo,
por intermédio do Nucleo de Habitagdo e Urbanismo, objetivando a
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concessdo de moradia a familias que moram em 4drea de risco ou que
estavam em risco iminente de serem desalojadas pelas mais diversas
razdes. Além disto, é interessante notar que a Suspensio de Liminar
n.° 148 foi proferida, justamente, em uma agéo civil publica com estas
caracteristicas.

4 O DIREITO A MORADIA NO TRIBUNAIS

Como jd mencionado, o STF tratou do Direito 8 Moradia em Recurso
Extraordindrio em que se questionava a constitucionalidade da excegdo da
impenhorabilidade ao bem de familia do fiador em contratos de locaggo.

O Ministro Cezar Peluso, relator do recurso, defendeu a tese
que saiu vencedora, segundo a qual os direitos sociais criam o dever de
prestagdo do Estado, que, no entanto, continua a ter discricionariedade
na forma de como fazé-lo.

Dai se vé logo que ndo repugna a ordem constitucional que o
direito social de moradia — o qual, é bom observar, se ndo confunde,
necessariamente, com direito d propriedade imobilidria ou direito de
ser proprietdrio de imével — pode, sem prejuizo doutras alternativas
conformadoras, reputar-se, em certo sentido, implementado por
norma juridica que estimule ou favorega o incremento da oferta
de imoveis para fins de locagdo habitacional, mediante previsdo do
refor¢o das garantias contratuais dos locadores'’.

Percebe-se, assim, que no entender do Ministro, a constituciona-
lizagdodo do direito traz a obrigagdo de criar uma politica publica, mas
determinar qual serd tal politica é tarefa Gnica do Executivo. A posi¢do
do STF fica mais clara na Suspensdo de Liminar n.° 148 em que se pedia
a revogacdo da ordem do Tribunal de Justica de Sdo Paulo que havia de-
terminado a Prefeitura Municipal de Sdo Paulo que fornecesse moradia,
sob pena de multa didria de R$ 10.000,00, aos ocupantes de um cortigo
destruido em um incéndio. Lé-se na mencionada decisio:

Nesse sentido, transcrevo excerto do parecer do PGR, da lavra do
Procurador Geral da Repiblica, Dr. Antonio Fernando Barros e Silva
de Souza: assim, apesar da extrema relevincia dos argumentos expostos na
inictal desta agdo civil piblica, nota-se que a decisio impuganada, [...]
desconsiderando as atitudes tomadas pelo Municipio de Sdo Paulo, no
sentido de abrigar as familias envolvidas no desabamento, incursionou em

16 RE 407.688-SP
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seara exclusiva da administragdo, interferindo na implementagdo de politicas
piblicas habitacionais. Afetou, portanto, a ordem piiblica. Evidencia-se, de
outro lado, a potencialidade de lesdo a economia piiblica, uma vez que a
imposigdo ao Estado de locagdo de initmeros imdvets, sem a devida previsdo
or¢amentdria compromeleria a programagdo estatal, gerando grave
impacto nas finangas publicas.” Finalmente, no presente caso, podera
haver o denominado “efeito multiplicador’ (SS 1.836-AgR/RJ, rel.
Min. Carlos Velloso, Plenério, unidnime, DJ 11.10.2001), diante da
existéncia de inimeras pessoas em situagdo potencialmente idéntica
aquela descrita nos autos.

Por fim, acredito que o fato de nio haver um nGmero
significativo de processos no STT tratando do Direito 8 Moradia j4
é, por si s6, um indicativo importante de que questdes envolvendo o
direito a moradia ainda se encontram em um patamar inferior aos
das demandas envolvendo o direito a saude e, até mesmo, o direito a
educagio.

Como relatei anteriormente, no TJ/SP foram analisadas,
somente, as decisdes proferidas em agdes civis publicas movidas
pelo Nucleo de Habitagdo e Urbanismo da Defensoria Publica de
Sdo Paulo. Tais a¢des sdo propostas, via de regra, para beneficiar
um grupo de familias que estd prestes de ser desalojado. Dois sdo os
tipos de pedidos mais comuns'”: a suspensdo da retirada das familias
sem que antes seja providenciado novo lugar de moradia e a inscrigéo
preferencial destas familias em programas habitacionais.

A transcrigdo de um trecho da decisdo proferida na Apelagdo
Civel n. 990.10.252542-2 (Processo n.” 053.07.107354-2) na qual se
pedia a inscri¢do de familias a serem retiradas em um prédio na Rua
Barra do Caeté, na Capital de Sdo Paulo, demonstra bem a forma de
pensar a questdo adotada pelo TJ/SP.

Primeiro, o relator transcreve trecho que ele mesmo declara
usualmente citar em questdes semelhantes. Pela releviancia que o
proprio Desembargador da a citacdo, transcrevo-a na sequéncia:

Assim, apesar da extrema relevancia dos argumentos expostos
na inicial da agdo civil, nota-se que a decisio impugnada [...]
desconsiderando as atitudes tomadas pelo Municipio de Sdo Paulo,
no sentido de abrigar as familias envolvidas no , desabamento,
incursionou em seara exclusiva da administragio, interferindo na

17 H4, na realidade, um conjunto de pedidos que incluindo transporte para alojamentos, lugar para dep6sito

dos bens até que as familias providenciem outras casas, atendimento de assistentes sociais, etc.
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implementacdo de politicas pablicas habitacionais. Afetou, portanto,
a ordem publica. 14. Evidencia-se, de outro lado, a potencialidade de
lesdo a economia publica, uma vez que a imposigio ao Estado de locagio
de iniimeros iméveis, sem a devida previsdo or¢amentéria comprometeria
a programacio estatal, gerando grave impacto nas finangas publicas
[...]. Finalmente, no presente caso, podera haver o denominado “efeito
multiplicador” (SS 1.836/AG/RJ, rel. Ministro Carlos Velloso, unnime,
DJ 11.10.2001), diante da existéncia de intimeras pessoas em situagio
potencialmente idéntica aquela descrita nos autos.

E interessante notar, ainda, que no mesmo acérdio, o
Desembargador relator considerou estar havendo intromissdo indevida
ndo sé6 na esfera de discricionariedade do Executivo, mas também dos
préprios cidaddos afetados, que seriam obrigados a ir para o local
determinado pela Administragéo.

E preocupante a expansio do chamado nanny state, em que o
poder publico avanca cada vez mais na esfera de disponibilidade
do cidaddo de modo a lhe indicar (e impor) o caminho que
considera correto. O desrespeito a voluntas, a liberdade que a
pessoa capaz tem de decidir sobre seus préprios rumos, o presumir
irresponsével ou inconseqiiente o cidadio, representa o soldrio do

totalitarismo

Além disto, as decisdes consideram que a inscrigio preferencial
em programas habitacionais violaria o Principio da Igualdade,
uma vez que seria dado primazia aos interesses de um grupo, em
detrimento de outros inscritos nos mesmos programas.

Geralmente, as decisdes entendem que havendo uma politica
desenvolvida pelo ente publico, seja a concessdo de bolsa-aluguel,
seja o chamado cheque-despejo, beneficios temporérios concedidos
aos desalojados, ou mesmo o simples alojamento por um periodo
determinado, ha observancia do Direito a Moradia.

Em suma, a analise destas decisdes demonstra que para o
Judicidrio paulista o direito a moradia tal como posto na Constitui¢io
nio cria o direito a uma prestagio substantiva. H4, é certo, o direito
a uma politica puablica, mas para o Judicidrio, cabe integralmente ao
Executivo planejar e executar tal politica. Neste sentido, o que se
percebe é que nestes casos o conflito entre Executivo e Judicidrio ndo
ocorre.
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5 CONCLUSAO

Uma primeira conclusdo a que podemos chegar com esta
pesquisa é a de que o Direito a Moradia ainda é muito pouco
judicializado. Considerando que ja temos dez anos da promulgacdo da
Emenda Constitucional n.” 26, seria de se imaginar que ha houvesse
um maior nimero de demandas fundadas neste direito. Explicar
porque isto ocorre exigird outras pesquisas e foge dos objetivos deste
artigo.

E importante notar, também, que s6 um nimero muito
reduzido de demandas envolvendo o Direito a Moradia que chegam
aos tribunais buscam prestagdes positivas da Administragdo, como,
por exemplo, a concessdo de casas ou mesmo a realizacido de obras
de infraestrutura urbana. A imensa maioria das demandas utiliza o
Direito 2 Moradia apenas como defesa, em regra em processos de
execugdo, seja no caso de impenhorabilidade do bem de famfilia do
tfiador em contrato de locagio, seja em execu¢des em geral.

Dito isto, parece-me claro que, ao menos no caso da moradia,
nio ha uma excessiva intromissio do Judicidario na esfera de
discricionariedade do Executivo, seja na implementagio, seja na
defini¢do das politicas habitacionais. Na verdade, a observagdo das
decisdes aponta no sentido oposto, ou seja, aponta para um Judicidrio
bastante preocupado com os possiveis efeitos no orgamento ptblico de
decisdes que concedam moradia, mesmo que para um grupo pequeno
de moradores afetados por alguma tragédia ou situagdo peculiar, em
virtude da existéncia de milhdes de pessoas em situagio idéntica ou
similar.

Desta forma, acredito que a formulagio das criticas ao ativismo
do Judiciario brasileiro precisa ser repensada. E certo que em alguns
casos, como no da satde, observamos tribunais e juizes bastante
ativistas. A preocupagdo com o comprometimento das politicas
publicas neste caso nio é, portanto, exagerada. Isto ndo quer dizer,
porém, que estejamos diante de um Judicidrio completamente alheio
as dificuldades do Executivo. A minha impressdo é a de que um maior
controle judicial no caso da moradia poderia ser até benéfico.

Minha conclusio final é a de que ainda precisamos conhecer
melhor a atuagdo judicial, preocupagdo que j4 domina o meio
académico como podemos ver pelo aumento consideravel no nimero
de pesquisas empiricas e que sem este conhecimento ndo é possivel
compreender como se da a interagido Executivo e Judicidrio.



Maria Laura de Souza Coutinho 83

REFERENCIAS

ACCA, Thiago dos Santos. Uma andlise da doutrina brasileira dos
Direios Sociais: saiide, educacdo e moradia entre os anos de 1964 a 2006.
Dissertagdo de Mestrado apresentada na Universidade de Sdo Paulo em
2009.

ALFONSIN, Jacques Tévora. 4 fungdo social da cidade e da propriedade
privada urbana como propriedade de fungoes. Em ALFONSIN,Betania e
FERNANDES, EDESIO. Direito a moradia e seguranga da posse no Estatuto
da Cidade. Belo Horizonte: Forum, 2004

ARGUELHES, Diego Werneck. O Supremo na politica: a construgio
da supremacia judicial no Brasil. Rio de Janeiro: Revista de Direito
Administrativo n.° 250, Janeiro/Abril 2009.

BORGES, Danielle da Costa Leite; UGA, Maria Alicia Dominguez. As agdes
individuais para fornecimento de medicamentos no dmbito do SUS: caracteristicas
dos conflitos e limites para a atua¢do judicial. Disponivel em: <http://hdl.
handle.net/1814/1279>.

CAPPELLETTI, Mauro. The judicial process in comparative perspective.
Oxford: Oxford University Press, 1989.

CAVALCANTI, Clévis. Escolhas autocriticas e vida de horrores: o caso da
politica habitacional. In FALCAO, Joaquim (org.) Invasoes urbanas — conflitos de
diretto de propriedade. Rio de Janeiro: FGV, 2008.

DE SOTO, Hernando. The other path. New York: Basic Books: 1989.

DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sio Paulo:Martins Fontes,
2007.

FALCAO, Joaquim. Justica social e justica legal: conflitos de propriedade no
Recife. In FALCAO, Joaquim (org.) Invasoes urbanas — conflitos de direito de
propriedade. Rio de Janeiro: FGV, 2008.

FAUSTO, Boris. Histéria concisa do Brasil. Sdo Paulo: Edusp, 2008.



84 Publicag¢des da Escola da AGU

FERRAZ, Luiz Octavio Motta; SULPINO, Fabiola Vieira. Direito a satde,
recursos escassos e equidade: os riscos da interpretagdo judicial dominante.
In DADOS — Revista de Ciéncias Sociais, vol. 52, n. 01, mar. 2009, p. 223-251,
Universidade Candido Mendes.

FISS, Owen. Um novo processo civil. Estudos norte-americanos sobre
Jurisdigdo, constituigdo e sociedade. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2004..

Fundagio Jodo Pinheiro. Centro de estatisticas e informagdes. Déficit habitacional
no Brasil 2007. Belo Horizonte, 2009.

GARGARELLA, Roberto et ali. Courts and social transformation in new democracies.

GLOPPEN, Siri. Courts and social transformation: an analytical framework. IN
Courts and social transformation in new democracies.

GONDINHO, Alexandre. Fungdo social da propriedade. In TEPEDINO,
Gustavo (org.) Temas de direito civil-constitucional. Rio de Janeiro, Renovar.

HIRSCHL, Ran. Towards juristocracy. The origins and consequences of the New
Constitucionalism.

HOLMES, Stephen. Precommitment and the paradox of democracy. In Passions
and constrains. {s.l..s.n.}

LOPES, José Reinaldo Lima. Direitos sociais: teoria e prética. Sdo Paulo: Método, 2006

PESSOA, Alvaro. O uso do solo em conflito: a visdo institucional. In FALCAO,
Joaquim (org.) Invasoes urbanas — conflitos de direito de propriedade. Rio de
Janeiro: FGV, 2008.

PIOVESAN, Flavia. Direitos sociais, econdmicos e culturais e direitos civis e
politicos in SUR — Rewvista Internacional de direitos humanos. Ano 01, N. 01, 1°
semestr — 2004

ROSENFIELD, Denis Lerrer. Reflexdes sobre o direito a propriedade. Rio de
Janeiro: Campus Juridico, 2008.

SABEL, Charles F. SIMON, Wiliaam H. Destabilization rights: how public
law litigation succeeds. Harvard Law Review, 1015. February, 2004.



Maria Laura de Souza Coutinho 85

SARLET, Ingo Wolfgang. A eficicia dos direitos fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2005.

SAULE, Nelson; OSORIO, Leticia Marques. Direito d moradia no Brasil.
Projeto Relatores Nacionais em DhESC — Plataforma Brasileira dos DhESC

ROLNIK, Raquel. 4 cidade ¢ a lei. Sdo Paulo: Studio Nobel/FAPESP, 1997.

SHAPIRO, Martin. Courts. A comparative and politcal analyses. Chicago: The
University of Chicago Press, 1981.

SWEET, Alec Stone. Governing with judges. Constitutional politics in Europe.
Oxford: Oxford Press.

TATE. Neal. Why the expansion of judicial Power. Em TATE, Neal e
VALINDER, Torbjorn. The global expasion of judicial Power. {s.1.:s.n.}

TAYLOR, Matthew M. O Judicidrio e as politicas pitblicas no Brasil. DADOS —
Revista de ciéncias sociais. Rio de Janeiro, v. 50, n.° 02, 2007.

TEPEDINO, Gustavo. SCHREIBER, Anderson. A garantia da propriedade
no direito brasileiro. Revista da Faculdade de Direito de Campos, Ano VI, n. 06,
Junho de 2005.

VALLINDER, Torbjorn. When the courts go marching in em TATE, Neal e
VALINDER, Torbjorn. The global expasion of judicial Power. {s.l.:s.n.}

WALDRON, Jeremy. The core case against judicial review. The Yale Law
Journal 115: 1346, 2006.

VERISSIMO, Marcos Paulo. A Constituigio de 1988 vinte anos depois: a
Suprema Corte e o ativismo judicial “a brasileira”. Revista Direito GV n. 08,
ju./dez. 2008, p. 407-440.

VIEIERA, Oscar Vilhena. A4 constitui¢do e sua reserva de justiga. Um ensaio sobre
os limites materiais do poder de reforma. Sdo Paulo: Malheiros, 1999.

VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. Revista Direito GV n. 8, Julho/
Dezembro, 2008.






87

A GESTAO DE PESSOAS E A JUDICIALIZACAO:
AMEACA AS POLITICAS PUBLICAS?

HUMAN RESOURCES MANAGEMENT AND JUDICIALIZATION: A
THREAT TO PUBLIC POLICIES?

Valéria Porto
Diretora do Departamento de Normas e Procedimentos Judiciais de Pessoal da
Secretaria de Gestdo Piblica do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo,
bacharel em Direito e Relagdes Internacionais, e mestre em Relagdes Internacionais

Rogério Xavier Rocha
Coordenador-Geral de Procedimentos Judiciais da Secretaria de Gestao Piiblica do
Ministério do Planejamento, Or¢camento e Gestdo, servidor da Corregedoria-Geral da
Unido, é bacharel em Administragdo.

SUMARIO: Introdugio; 1 A politica de gestio de
pessoas na Administracdo Publica Federal; 2 A
judicializagdo das politicas publicas e seu impacto na
gestdo de pessoas; 3 O ativismo judicial e o caso dos
mandados de injungio nas aposentadorias especiais;
4 Desatlos e propostas; 5 Conclusdes; Referéncias



88 Publicag¢des da Escola da AGU

RESUMO: Uma preocupagio da Administragdo Publica é a crescente
judicializagdo das questdes de gestdo de pessoas, que acabam por
colocar em xeque o desenvolvimento das politicas publicas de recursos
humanos, mitigando-as em diversos aspectos. Provenientes de um
ativismo judicial ou da chamada judicializagdo das politicas publicas,
que constituiu o desdobramento de um desenho institucional impresso a
partir da promulgagio da Constituigdo de 1988, é expressivo o impacto
da chamada judicializagdo das politicas e ainda do ativismo judicial no
desenvolvimento das referidas politicas. O objetivo do presente artigo
é, a partir dos nameros de processos administrativos autuados na
Secretaria de Gestdo Publica do Ministério do Planejamento, Or¢amento
e Gestdo, compard-los com o nimero de decisdes judiciais cadastradas
no Sistema Integrado de Cadastro de Ag¢des Judiciais — SICAJ, analisar
seus méritos, avaliar as consequéncias e propor agdes de melhoria para
minimizar os efeitos da judicializagdo. O tema da judicializagio é pauta
constante desde a promulgacdo da Constituicdo de 1988, quando o
Poder Judicidrio passou a constituir instincia tltima das decisdes que
envolvam a aplicagdo de direitos fundamentais. Varias iniciativas do
Poder Judicidrio, dentre elas as instalagdo dos Juizados de Pequenas
Causas, acabaram por incentivar a busca pelo Judicidrio para fazer valer
direitos, mormente de cunho remuneratério.

PALAVRAS-CHAVE: Gestio Publica. Gestdo de Pessoas. Politicas de
Recursos Humanos. Ativismo Judicial. Judicializagio das Politicas.

ABSTRACT: A concern of the Brazilian Government is the increasing
judicilization of civil servants’ management issues, which ultimately
puts the development of public policies for human resources in check,
mitigating these in many ways. Fruits of a judicial activism, or of the so
called judicialization of public policies, which marked the unfolding of an
institutional design printed with the promulgation of the Constitution
of 1988, the impact of the judicialization of politics and of judicial
activism are expressive in the development of these policies. The goal
of this article is to compare the numbers of administrative processes in
theSecretary of Public Management of the Ministry of Planning, Budget
and Management with the number of judicial decisions registered in the
Integrated Cadastre of Lawsuits — SICAJ, analyze their merits, evaluate
their consequences and propose improvement actions to minimize the
effects of judicial control. The theme of judicialization has been in constant
debate since the promulgation of the Constitution of 1988, when the
Judiciary became the last decision-making instance, when implementation
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of fundamental rights are involved. Several judiciary initiatives, including
the installation of small claim Courts, encourage civil servants to judicially
seek enforcement of their rights, including remuneration issues.

KEYWORDS: Public Management. Human Resources Management.
Human Resources Policies. Judicial Activism. Judicialization of politics.

INTRODUGAO

A Secretaria de Gestdo Publica do Ministério do Planejamento,
Org¢amento e Gestdo exerce, na qualidade de érgdo central do Sistema
de Pessoal Civil — SIPEC!, a competéncia normativa em matéria de
pessoal civil no ambito da Administragdo Puablica Federal direta, de suas
autarquias, incluidas as de regime especial, e das fundagdes publicas.

Dentre seus objetivos, encontra-se o de formular politicas
e diretrizes para a administragdo de recursos humanos, no que se
refere a seguridade social, beneficios, relagdes de trabalho, carreiras,
remuneragio, capacitacio e dimensionamento da forga de trabalho, com
o compromisso de garantir a democratizagio das relagdes de trabalho no
ambito da administragdo publica, com vistas a valoriza¢do do servidor
e ao cumprimento dos principios da eficiéncia e da eficacia no servigo
publico federal.

Entretanto, uma preocupag¢io da Administragio Puablica é a
crescente judicializagio das questdes de gestdo de pessoas, que acabam
por colocar em xeque o desenvolvimento das politicas supramencionadas,
mitigando-a em diversos aspectos.

Provenientes de um ativismo judicial ou da chamada judicializaggo
das politicas putblicas, que constituiu o desdobramento de um desenho
institucional impresso a partir da promulgac¢io da Constitui¢io de 1988,
é expressivo o impacto dessa judicializagdo, e ainda do ativismo judicial
no desenvolvimento das referidas politicas.

O objetivo do presente artigo é, a partir dos niimeros de processos
administrativos autuados no Departamento de Normas e Procedimentos
Judiciais de Pessoal da Secretaria de Gestdo Publica do Ministério
do Planejamento, compard-los com o nimero de decisdes judiciais
cadastradas no Sistema Integrado de Cadastro de Agdes Judiciais —
SICAJ, administrado no mesmo Departamento, analisar seus méritos,
avaliar as consequéncias e propor a¢gdes de melhoria para minimizar os
efeitos da judicializagdo.

1 Em conformidade com art. 23, inciso II, do Decreto n® 7.675, de 20 de janeiro de 2012.
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Como referido acima, o tema da judicializacdo passou a ser
preocupagdo constante apés a promulgacio da Constituicdo de 1988,
quando o Poder Judicidrio passou a constituir instincia Gltima das
decisdes que envolvem a aplicagdo de direitos fundamentais. Varias
iniciativas do Poder Judicidrio, dentre elas as instalagio dos Juizados de
Pequenas Causas, acabaram por incentivar a busca pelo Judicidrio para
fazer valer direitos, mormente de cunho remuneratério.

O modelo montesquiano de separagio de poderes adotado por nés,
e a consequente adog¢do do Estado Democratico de Direito faz-nos ater a
tuncionalidade do modelo, com vistas ao seu equilibrio e sintonia entre
as partes.

A se¢do II introduzird os principais pontos da politica de
gestdo de pessoas que vem sendo implementada nos ultimos anos
pela Administragdo Publica Federal. Uma politica que, antes focada
primordialmente na remuneragio, hoje se vé levada a constituir-se de
forma integrada, onde o mérito e o desempenho do servidor devem ser
considerados com destaque. Neste ponto, a negociagdo coletiva mostra-
se elemento importante na democratizagdo das relagdes de trabalho.

A secdo III avaliara, a partir dos niimeros de processos na drea de
gestdo de pessoas tomados como base, tanto na seara administrativa
como naquela de ordem judicial, os possiveis impactos e as
consequéncias da judicializagdo na efetivacdo das politicas de gestdo
de pessoas que hora estdo sendo implementadas.

A sec¢do IV analisard caso concreto de ativismo judicial e
seu reflexo na drea administrativa, como é o caso dos mandados
de injun¢do exarados pelo Supremo Tribunal Federal para suprir
omissdo legislativa no que se referem as aposentadorias especiais
do servidor publico federal, objeto do paragrafo 4°, do art. 40, da
CF/1988, e seus incisos I (pessoas com deficiéncia), II (aqueles que
exercem atividades de risco), e III (aqueles que exercem atividades
sob condigdes especiais que prejudiquem a saide ou a integridade
tisica).

A Segdo V apresentara, diante a realidade da judicializagdo das
politicas, os desafios a serem enfrentados e, ademais, farda propostas
no sentido de que as politicas de gestdo de pessoas garantam sua
implementagio e desenvolvimento, o que levard a inevitavel concluséo de
que, diante da realidade da crescente judicializagio, o melhor caminho
certamente nio serd ataci-la levianamente, mas envidar esforgos no
sentido de reestabelecer o equilibrio dos poderes e entdo adquirir as
condi¢des de avango na melhoria das politicas publicas, especialmente
no que concerne a gestdo de pessoas.
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1 A POLITICA DE GESTAO DE PESSOAS NA ADMINISTRAGAO
PUBLICA FEDERAL

A politica de recursos humanos que vem sendo adotada pelo
Poder Executivo Federal desde 2003 estd diretamente relacionada a
reconstrucio do Estado brasileiro, de modo a exercer papel ativo na
gestdo das politicas publicas e na indugio do processo de desenvolvimento
econdmico e social do pafs.

O fortalecimento da Administragdo Publica e seus processos
de gestdo passaram a ser prioridade, com o escopo de viabilizar a
construgdo de um Estado capaz de atender as demandas de uma sociedade
democrdtica e justa. E tal desafio implica, necessariamente, em uma
anélise mais aprofundada na gestio de pessoas no servigo publico.

A atuagfo do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo,
nesse perfodo, tem sido pautada pelo esforgo para atender as necessidades
de criagdo das condigdes para que os quadros do servigo publico federal
sejam participes diretos e ativos da promocdo dessa orientacdo de
governo, que visa primordialmente:

* instituir servigos publicos profissionalizados, eficientes
e eficazes, para construir e desenvolver uma inteligéncia
permanente no Estado;

*  proporcionar aos servidores remuneragdes justas, observados
os paradigmas de mercado;

» assegurar que o Governo Federal conte com forga de trabalho
qualificada e flexivel, inclusive para lidar com novas tecnologias;

* favorecer o desenvolvimento de um ambiente de inovagio e
criatividade na Administrac¢do Publica Federal;

* consolidar o uso de indicadores objetivos de desempenho de
servidores, equipes e 6rgios ou entidades da Administragdo
direta, indireta, suas autarquias e fundagoes;

* proporcionar o envolvimento dos servidores com a
execugdo eficaz e eficiente dos servigos publicos, e garantir
seu comprometimento com resultados e com o constante
aprimoramento dos servigos prestados a sociedade brasileira;
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*  contribuir para a execugdo das politicas pablicas com eficiéncia
e eficécia; e

* planejar os impactos orgamentarios e financeiros no curto,
médio e longo prazos relacionados aos gastos com pessoal,
com o intuito de preservar o equilibrio fiscal.

A partir desse referencial estratégico, a Administra¢do Publica
promoveu reformulagdes essenciais, evidenciadas em todos os seus
eixos de atuagido, com destaque para a intensificagdo do processo
de democratizagdo das relagdes de trabalho, a reestruturagio das
carreiras e cargos, a seguridade do servidor e a implantagio de novos
instrumentos e metodologias de gestdo de pessoas, tals como a gestdo
por competéncias, a gestdo de desempenho e o aprimoramento de
processos e sistemas.

A democratiza¢io das relagdes de trabalho é atualmente o eixo
norteador da politica de gestdo de pessoas. Sua maior expressio é a
constituicdo da Mesa Nacional de Negociagdo Permanente - MNNP,
espaco inovador de didlogo e de mediagdo dos conflitos entre a
Administragdo Publica e as entidades representativas dos servidores
publicos. Resultados concretos foram alcangados, com alteragdes nas
estruturas remuneratorias e nos planos de cargose carreiras e, sobretudo,
com o langamento dos pilares da cultura da negociagdo entre o Governo
Federal e seus servidores publicos.

A gestdo das carreiras e dos planos de cargos da Administragéo
Publica Federal foi revisada com a participagio dos servidores ptblicos
em espagos de negociacdo, e levou em consideracio os desafios
enfrentados na implantagdo das politicas publicas nas dreas em que
cada categoria atua.

O objetivo é fazer com que, por meio da negociagio, a organizacio
dos planos de cargos e carreiras deixe de ser um tema exclusivamente
técnico ou de mero atendimento das demandas de recomposigio
remuneratéria, transformando-se em instrumento estratégico de gestdo
de pessoas e de organizagio da for¢a de trabalho.

No que se refere a implantagio de novos instrumentos e
metodologias de gestdo de pessoas, importante passo foi dado no sentido
da institui¢do da gestio do desempenho no servico publico federal, com
a criagdo de uma nova sistemdtica de avaliagdo de desempenho para
os planos de cargos e carreiras. O sistema avaliativo fundamenta-se
na prévia pactuagio de metas individuais e coletivas a luz das grandes
metas institucionais.



Valéria Porto
Rogério Xavier Rocha 93

A adogio da gestdo por competéncias como instrumento estratégico
da politica de desenvolvimento do servidor, instituida pelo Decreto no.
5.707,de 23 de fevereiro de 2006, trouxe um marco regulatério importante
no processo de fortalecimento da qualifica¢do e profissionalizagdo do
servigo publico, o que implica uma nova dindmica para a politica de
capacitagdo. A adequagdo das competéncias requeridas dos servidores aos
objetivos institucionais passa a ser requisito indispensavel, o que propicia
o desenvolvimento continuo da forga de trabalho e, consequentemente,
da prépria Administragio Publica Federal.

Importante destacar, neste ponto, que a atual politica de gestio de
pessoas também estd promovendo profundas mudangas de paradigma na
seguridade social dos servidores publicos. Ressaltem-se as iniciativas de
implantagdo de um sistema de atencgfo a satde do servidor, projetado com
a participacdo dos profissionais de satde dos diversos érgios publicos, e
a universalizagio do acesso ao beneficio da saide suplementar. No campo
da previdéncia, caminha-se para regulamentagéo do regime préprio e do
regime complementar de previdéncia do servidor publico®.

No entanto, ndo é possivel pensar na gestio de pessoas no servigo
puiblico federal sem contemplar a gestdo estratégica da informagéo
e do conhecimento. A gestdo das informagdes pessoais, funcionais e
financeiras dos servidores publicos federais revelou-se um desafio de
dificil superagio, uma vez que a unica fonte de informagoes disponivel é
o Sistema Integrado de Administra¢do de Recursos Humanos (SIAPE).

O SIAPE foi desenvolvido com o objetivo especifico de processar
a folha de pagamentos dos servidores publicos civis do Poder Executivo
federal, unificando as diversas folhas dos érgios publicos federais.
Trata-se de sistema informatizado central da Administra¢do Publica
Federal, que possibilita o controle da for¢a de trabalho, da lotagio e
da movimentagido dos cargos e empregos entre 6rgios ou entidades e
da folha de pagamento. Apesar disso, oferece reduzida possibilidade de
utilizagfo de dados cadastrais para a obtengio de informagdes gerenciais,
capazes de subsidiar a elaboragio de politicas e agdes para a gestdo de
recursos humanos.

Para transpor esse desafio, melhorias significativas vém sendo
implementadas para o desenvolvimento e a gestio das informagdes e dos
dados relativos aos servidores publicos, a fim de trazer maior qualidade
e transparéncia ao processo decisério relativo a gestdo de pessoas.

2 Cf. PL 1992/2007, que cria a FUNPRESP, visando a regulamentagio dos paragrafos 14, 15 e 16 do art.
40 da CF/1988. No que se refere a regulamentagdo do Regime Préprio de Previdéncia do Servidor Piblico
Federal, uma minuta de projeto de lei encontra-se em discussdo no &mbito do Ministério do Planejamento,

Orgamento e Gestdo.



94 Publicag¢des da Escola da AGU

Outra estratégia importante nesse sentido é a busca de maior
aproximacdo entre o 6rgdo central e os érgdos setoriais e seccionais do
Sistema de Pessoal Civil da Unido (SIPEC), primando pela qualidade das
orientagdes normativas e pela realizagio de eventos de disseminagdo de
informagdes sobre a politica de gestdo de pessoas do Governo Federal.

Em sintese, podemos dizer que a atual politica de gestdo de
pessoas tem por eixo central a democratizagio das relagdes de trabalho,
como ja mencionado, processo que pressupde a recomposicdo da forga de
trabalho com servidores publicos, o fortalecimento dos planos de cargos
e carreiras e a melhoria da estrutura salarial, com o objetivo de manter
o quadro de servidores publicos e a prestacdo de servigos publicos de
qualidade, além de criar metodologias mais adequadas de gestdo de
pessoas no Governo Federal.

Embora incipiente o planejamento de Recursos Humanos no
Brasil, enfatize-se que a nomeagio de novos servidores deve ser precedida
de cuidadoso processo de planejamento da for¢a de trabalho, onde as
competéncias desejadas devem ser definidas com clareza.’

A democratizagio das relagdes de trabalho no servigo publico
pressupde a restruturagio das relagdes entre Governo e servidores,
com vistas a qualificagdo dos servigos publicos, possibilitando ao
servidor publico organizar-se de forma independente e ativa, fazendo-se
representar por seus pares.

A liberdade de associagdo sindical consiste no direito dos
servidores de se organizarem em sindicatos mantidos conforme seu
préprio regulamento, sem a interferéncia da geréncia estatal. Referida
representagdo é um dos pilares fundamentais da negociagdo coletiva —
direito laboral coletivo reconhecido pela Organizagio Internacional do
Trabalho e por nosso ordenamento juridico pétrio*, conforme disposto
no art. 82 da Constituigio de 1988.

O processo de democratizagio e o tratamento de conflitos nas
relagdes de trabalho entre os servidores putblicos e o Estado busca
formular e dar tratamento as demandas advindas do movimento sindical,
pactuando respostas adequadas e melhores solugdes aos conflitos
existentes nas relagdes de trabalho no servigo publico, em consonincia
com os conceitos e exigéncias atribuidos a Administragio Publica pela
Constituigdo de 1988, em favor da sociedade.

No tocante aos servidores publicos, a Constitui¢dio de 1988
instituiu o direito a livre associagio sindical e a utiliza¢do do instrumento

3 Sobre o tema, cf. COSTIN, Claudia. Administra¢ao Piblica, p.. 154-181.

4 Convengdo n°® 154, de 1981, da OI'T, ratificada pelo Brasil em 1992, e art. 8°, VI, da Constitui¢ao de 1988,

que estipula a obrigatoriedade da participagdo dos sindicatos nas negociagdes coletivas de trabalho.
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da greve, ainda pendente de regulamentagio, mantendo-se omissa,
no entanto, quanto a possibilidade do estabelecimento da negociagdo
coletiva para os servidores putblicos.

3 A JUDICIALIZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS E SEU IMPACTO
NA GESTAO DE PESSOAS

Destaque-se, inicialmente, a confusdo que muitas vezes é feita
entre o ativismo judicial e a judicializagio, que, apesar de guardarem
certa semelhanca entre si, sdo institutos que ndo se confundem, por
originarem-se de causas diversas.

Enquanto a judicilizagdo é consequéncia natural do
constitucionalismo, mormente ap6s a promulgacio da Constituicdo de
1988, que consiste em uma reagdo natural do Poder Judicidrio & omissdo
dos demais Poderes - reagdo essa amparada no capitulo dos direitos
fundamentais da Carta Magna -, o ativismo judicial decorre de agdo
proativa dos 6rgdos do Poder Judicidrio, com o intuito de dar ampla
interpretagdo as normas constitucionais; nesse caso, ha um exercicio
deliberado de vontade politica, tornando-se possivel a concretizagdo dos
valores e fins dispostos na Carta Magna.

Ademais, a institui¢do dos Juizados Especiais Civeis e Criminais,
trazidos pela Lei no. 9.099, de 26 de setembro de 1995, e dos Juizados
Especiais federais, inseridos em nosso ordenamento juridico pela Lel no.
10.259, de 12 de julho de 2001, trouxe a lume a aplicagio de critérios de
oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual e celeridade,
que em muito contribuiram para o aumento de questdes judicializadas.

No que se refere a judicializagio de questdes atinentes a recursos
humanos, verifica-se, a partir da experiéncia do Poder Executivo Federal,
que o processo de judicializagdo das politicas de Gestdo de Pessoas estd
estreitamente correlacionada as questdes remuneratérias e ao embate
acerca dos direitos e vantagens préprias dos servidores publicos, embora
temas como concurso publico, nomeagdo, movimentagdo de pessoal,
direito de greve, entre outros, sejam também objeto de demandas
Jjudiciais.

Um quadro sobre essa realidade nos é oferecido pela analise de
dados constantes do Sistema de Cadastro de Ag¢des Judiciais — SICAJ,
moédulo do sistema SIAPE por meio do qual se realiza o cadastro,
o controle e o acompanhamento do cumprimento de agdes judiciais
propostas contra a Unido, suas autarquias e fundagdes puiblicas, movidas
por servidores publicos, ativos e aposentados e por beneficidrios de
pensdo vinculados a Unifo.
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Referido sistema, cuja criacdo foi estabelecida pelo Decreto
n® 2.839, de 6 de novembro de 1998, estda em operacdo desde 2001,
e comporta, atualmente, um total superior a 65 mil a¢des judiciais
cadastradas, beneficiando mais de 151 mil servidores putblicos desde
sua criagdo, com execu¢do mensal aproximada de R$ 114 milhoes,
conforme dados referentes a folha de pagamento de agosto de 2011.

O SICAJ, estruturado para controlar as despesas da Unifo
com decisdes judiciais, por meio da interface entre o Sistema de
Integrado de Administra¢do de Recursos Humanos (SIAPE) e o
Sistema de Administragdo Financeira Federal e de Contabilidade
Federal, tem os pardmetros de cadastramento de agdes judiciais
estabelecidos obrigatoriamente pelos o6rgidos de representagio
judicial ou de assessoria juridica da Advocacia-Geral da Unido, além
de ser constantemente monitorado pelos érgdos de controle interno —
Controladoria Geral da Unido — e de controle externo — Tribunal de
Contas da Unido.

Numa analise temporal das despesas com ag¢des judiciais em folha
de pagamento, a execucdo financeira mensal e anual desta despesa tem
apresentado reducdo nos tltimos anos, na ordem de 35% entre os anos
de 2005 e 2010, conforme demonstra o Grdfico 1. Referida redugio estd
alicer¢ada na introdugdo de novas politicas remuneratérias, tais como
a remuneragio por subsidio, a implantagido de novas carreiras e novos
planos de cargo, a implementagio efetiva das avaliagdes de desempenho
dos servidores ativos, e ainda o esfor¢o para a revisdo dos pagamentos
irregulares identificados.

Embora esse dado nio traduza necessariamente uma redugio
do nimero de agdes judiciais movidas por servidores publicos, revela,
ao menos, um movimento de individualizagido das querelas judiciais
entre o Estado e seus servidores, que, motivados pela inexisténcia da
chamada jurisdi¢do condicionada ou instancia de curso for¢ado no atual
ordenamento constitucional, e, ainda, pelas facilidades de acesso a Justiga
— ressalte-se aqui a atuagio dos Juizados Especiais (¢f Grdfico 2) - tém
buscado o Poder Judicidrio para fazer valer direitos, especialmente de
cunho remuneratério.

Esse mesmo dado indica, a partir dessa tendéncia de
crescimento das demandas individuais em relagdo as demandas
coletivas, os acertos do processo de democratiza¢do das relagdes
do trabalho e da recente experiéncia com a Mesa Nacional de
Negociagdo Permanente como instrumento de discussdo sobre
os direitos dos servidores publicos entre o Estado e as entidades
representativas dos servidores puablicos.
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Outro aspecto relevante extraido da andlise dos dados do SICAJ
é que o fluxo de demandas judiciais em torno de um tnico tema ou
de um tnico direito tem revelado que a judicializagdo nas questdes de
gestdo de pessoas estd relacionada, muitas vezes, & prépria omissio
do Estado em esclarecer ou implementar efetivamente suas politicas
de pessoal. Isso é claramente observado ao analisarmos os dados de
concentragdo de demandas em alguns temas, quando comparado ao
nimero de processos cadastrados no SICAJ a cada ano, conforme se
verifica no Gridfico 3.

Para exemplificar a situagdo acima, verifica-se que demandas
judiciais tratando do direito & incorporagdo de quintos/décimos no
periodo posterior a 1999, motivado por longa divergéncia interpretativa
quanto aos efeitos da Medida Proviséria n® 2.225-45, de 4 de setembro de
2001, ou em torno da natureza juridica das Gratifica¢des de Desempenho,
discussdo originada pela falta de regulamentagdo dos critérios de
avaliacdo de desempenho dos servidores ativos, tem sido, nos Gltimos
anos, os temas de maior recorréncia nas agdes judiciais relacionadas
a drea de pessoal, e sdo exemplo de situagdes juridicas nio resolvidas
internamente pelo préprio Estado.

Essa mesma caracteristica de afunilamento dos temas discutidos
em via judicial é observada quando analisado o impacto financeiro
das demandas judiciais sobre a folha de pagamentos, que concentra
em apenas cinco objetos, dos mais de 300 existentes no SICAJ, 55%
dos pagamentos de decisdes judiciais realizados mensalmente em
folha de pagamento. Contudo, ressalte-se que esses objetos judiciais
de maior relevancia financeira, conforme demonstrado no Grifico
4, sdo fruto de discussdes relacionadas a expurgos financeiros de
politicas econdmicas, que ndo tem uma correlagdo direta com politicas
remuneratérias ou direitos e vantagens inerentes aos servidores
publicos.

3 O ATIVISMO JUDICIAL E O CASO DOS MANDADOS DE INJUNCAO
SOBRE AS APOSENTADORIAS ESPECIAIS DO SERVIDOR PUBLICO

A aposentadoria especial do servidor publico foi prevista na
Constituigdo de 1988 em sua redagdo origindria, e tem por objetivo
salvaguardar a saide, a integridade fisica e mental do servidor;
compensar os riscos a que se submeteram titulares de algumas carreiras
governamentais, e ainda aqueles servidores com deficiéncia, na forma do
§ 4% do art. 44, do art. 40, da CF de 1988, na redagio dada pela EC n® 47,
de 5 de julho de 2005:
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Art. 40. Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unifo,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas
autarquias e fundagdes, é assegurado regime de previdéncia de
carater contributivo e solidario, mediante contribuig¢do do respectivo
ente publico, dos servidores ativos e inativos e dos pensionistas,
observados critérios que preservem o equilfbrio financeiro e atuarial
e o disposto neste artigo. (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n’
41, 19.12.2003)

r.J

§ 4° E vedada a adogio de requisitos e critérios diferenciados
para a concessdo de aposentadoria aos abrangidos pelo regime de
que trata este artigo, ressalvados, nos termos definidos em leis
complementares, os casos de servidores: (Redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 47, de 2005)

I portadores de deficiéncia; (Incluido pela Emenda Constitucional n° 47, de
2005)

IT que exer¢am atividades de risco; (Incluido pela Emenda Constitucional
n’ 47, de 2005)

IIT cujas atividades sejam exercidas sob condigdes especiais que
prejudiquem a satde ou a integridade fisica.(Incluido pela Emenda
Constitucional n° 47, de 2005)

Entretanto, até o presente momento a aposentadoria especial do
servidor publico ainda pende de regulamentagdo, na forma que requer
o § 4% do art. 40 da CF/1988. No Congresso Nacional encontram-
se em tramitagio os Projetos de Lei Complementares no. 554 e 555,
que tratam de regulamentar os incisos II e III, do § 4% do art. 40,
respectivamente. No que tange a aposentadoria especial a pessoas
com deficiéncia, constante do inciso I do mencionado paragrafo 4¢,
minuta de lei complementar encontra-se em andlise na Casa Civil da
Presidéncia da Republica.

Na falta da lei complementar para regulamentar as
aposentadorias especiais, o Supremo Tribunal Federal tem suprido
referida omissdo legislativa por meio de decisdes em autos de
Mandados de Injuncgéo, estendendo aos servidores ptiblicos a norma
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do art. 57, pardgrafo 1% da Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, a lei de
regéncia do regime geral de previdéncia social.’

No Aambito da Administragdo Publica, o Ministério do
Planejamento, Orcamento e Gestdo fez editar a Orientagdo Normativa
MP/SRH no. 10, de 5 de novembro de 2010, para, em conjunto com a
Instrugio Normativa n° 1, de 2010, da SPS, do Ministério da Previdéncia
Social, orientar os érgios e entidades integrantes do SIPEC quanto a
concessio de aposentadoria especial de que trata o art. 57, da Lei n° 8.213,
de 24 de julho de 1991, aos servidores publicos federais amparados por
Mandados de Injungio.

Ressalte-se aqui que, embora tenha o Poder Judiciério se valido da
analogia disposta na Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro
(arts. 42 e 5° do Decreto-Lei 4657/1942) para atingir os fins sociais e o
bem comum, sdo muitas as dificuldades enfrentadas pela Administragdo
Piablica para a implementagdo das decisbes exaradas nos autos dos
supramencionados Mandados de Injungio, tendo em vista expressivas
distingdes entre o Regime Préprio do Servidor Publico® e o Regime
Geral de Previdéncia Social.

Apesar dos esforgos que tém sido empreendidos para a concessdo
da aposentadoria especial aqueles beneficiados por decisdes em agdes
individuais ou coletivas exaradas pelo Supremo Tribunal Federal,
reconhega-se a possibilidade de que distor¢des ocorram no ato das
referidas concessoes, justamente pela dificuldade de integragdo das
normas em questfo.

Trata-se, portanto, de tipico caso de ativismo judicial que,
muito embora tenha tido o Poder Judicidrio o intuito de colmatar
omissdo legislativa e cumprir preceitos constitucionais, as decisoes
judiciais exaradas sobre a questdo tiveram o condio de interferir
diretamente na administra¢do putblica e na execugdo de politicas
publicas.

S

Cf. o MI 758-ED, Rel. Min. Marco Aurélio, julgamento em 8-4-2010, Plendrio, DJE de 14-5-2010. No
mesmo sentido, o MI 795, Rel. Min. Carmen Lucia, julgamento em 15-4-2009, Plendrio, DJE de 22-
5-2009; MI 788, Rel. Min. Ayres Britto, julgamento em 15-4-2009, Plenério, DJE de 8-5-2009. Mais
recentemente, com relagdo as pessoas com deficiéncia, o MI 1.967, Rel. Min. Celso de Mello, decisdo
monocritica, julgamento em 24-5-2011, DJE de 27-5-2011. No mesmo sentido, o MI 3.322, Rel. Min.

Celso de Mello, decisao monocratica, julgamento em 1°-6-2011, DJE de 6-6-2011.

6  Tendo em vista o Regime Préprio do Servidor Publico ainda pender de regulamentago, encontra-se em
vigor o Plano de Seguridade Social do Servidor — PSS, em conformidade com os arts. 183, 184 ¢ 185 da Lei

n°® 8.112, de 11 de dezembro de 1990.
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4 DESAFIOS E PROPOSTAS

Vé-se, do exposto, que os desafios nio sido poucos. E aqui ndo ha
falar em culpados ou em extrapolagdes de competéncias. Na verdade,
decisdes proferidas pelo Poder Judiciario sdo, em sua maioria, necessarias,
e respondem a questdes que lhe foram submetidas, muitas das vezes a
urgir por concretizacdo de direitos fundamentais, e sem usurpagio da
competéncia dos demais poderes.

Referida prética intervencionista do Poder Judicidrio ocorre
igualmente em paises estrangeiros, e o que se procura nesse caso é
preservar a separacdo entre os poderes, em busca do equilibrio.

No ambito da Administragdo Publica, embora muito j4 se tenha
conseguido avancar no tocante a redemocratizagio das relagdes de
trabalho, politicas de valorizacdo e desenvolvimento do servidor publico,
por meio do redimensionamento da for¢a de trabalho, programas de
capacitagdo, programas de saide do servidor e qualidade de vida, e,
ainda, sem olvidar a recomposi¢do remuneratéria para diversas carreiras
e planos de cargos do Poder Executivo Federal, muito ainda est4 por ser
teito.

Em primeiro lugar, mencione-se a necessidade premente de
uma modernizagdo do direito administrativo patrio, a fim de que
possa abandonar o conceito vetusto da relagio entre “administrador” e
“administrado”, e passar entdo a dialogar com os principios fundamentais
da Constituigdo de 1988. O Estado Social devera passar pela reconstrucido
da nog¢do de ato administrativo, onde a Administracio deverd lidar com
sujeitos de direitos, que estabelecem relagdes administrativas.

Em segundo lugar, uma avalia¢io dos conceitos da Lei n® 8.112/90,
que nos seus 21 anos, ja esta a requerer profundas alteragdes, além do
desenvolvimento de um trabalho de consolidagdo da legislacdo de pessoal.

Ressalte-se, ainda, a necessidade de melhorias operacionais e de
gestdo nos 6rgdos de gestio de pessoas e a celebracdo de parcerias com
os érgdos de execugdo e as unidades consultivas e de contencioso da
Advocacia-Geral da Unido, o que viabilizard a resolugio de conflitos
na seara administrativa, por meio de Camaras de Conciliagdo, ja
instaladas.

E com leis atualizadas e consolidadas, aliado a um processo
desenvolvido de gestdo de pessoas, serd possivel sair detras do “balcdo” de
recebimento de questdes administrativas e que, ndo incomum, terminam
por ser judicializadas, e, assim, antever potenciais questdes que poderdo
ser solvidas na seara administrativa, antes mesmo de transformadas em
conflitos.
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Por fim, rememore-se o langamento da Avaliacio da Gestio
de Recursos Humanos no Governo — Relatério da OCDE — BRASIL
2010 — Governo Federal, no dia 20 de maio de 2010, no Ministério do
Planejamento, Or¢amento e Gestdo.

Trata-se do mais completo diagnéstico sobre a gestdo de
recursos humanos ja produzido sobre o setor ptblico no Brasil.
Produto de uma parceria estabelecida pela OCDE, pelo Banco
Mundial e pelo Governo Brasileiro, representado pelo Ministério do
Planejamento, Or¢amento e Gestdo do Brasil, visou estabelecer um
didlogo institucional e o intercAmbio de experiéncias e best practices
entre os 6rgdos envolvidos.

O trabalho discutiu e analisou questdes relativas a administragio
da for¢a de trabalho em termos do desenvolvimento de carreiras, da
capacitagdo de pessoal, da gestdo por competéncia e da avaliagdo de
desempenho, e avaliou aspectos relativos ao sistema de pagamento de
pessoal, relacionamento das 4reas de recursos humanos no sistema
federativo de governo e legislacdes pertinentes.

O Capitulo 4 do relatério, intitulado “Fortalecendo a reforma da
gestdo de recursos humanos no governo federal brasilerro” afirma que o
Brasil, para projetar e implementar reformas de gestdo de recursos
humanos com sucesso, deverd analisar uma série de condigbes
estruturais, dentre elas “assegurar a coeréncia entre os valores essenciais e
os valores incorporados na legislagdo e nos instrumentos de gestdo de recursos
humanos”.

Embora muitos avangos ainda sejam esperados, tais como o
aperfeicoamento dos sistemas da gestdo por competéncias e da avaliacdo
de desempenho, reconheceu a OCDE que desde a década de 80 do século
XX o Brasil tem passado por diversas fases de reforma da administragio
publica e que hoje os valores tradicionais, tais como a valorizagio do
mérito, a continuidade, a probidade e agora a forte énfase na capacitagio
e na transparéncia encontram-se bem enraizados na cultura da
administragio publica brasileira e que o Governo federal esta em plenas
condigdes de avangar para métodos de gestdo de pessoal que tenham
como foco a adogdo de valores essenciais.

Valores centrais para os pafses de lingua espanhola, valores
essenciais para os de lingua portuguesa. De menor importancia a tradugéo
que se propde, mas de suma valia a ideia de que valores essenciais deverdo
ser estabelecidos na administragio publica, a partir dos quais quaisquer
politicas de gestdo de recursos humanos deverio ser erigidas.

Como o préprio relatério da OCDE destacou, “o fato de os valores
serem revistos de quando em quando ndo significa que eles sejam instdvers;
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embora as reformas do servigo piiblico tenham acrescentado novos valores, eles
também reafirmaram a existéncia de valores essenciais”.

Daf a ideia da construgdo de uma sinergia de leis, apta a
desempenhar o papel de eficiente instrumento de desenvolvimento de
politicas publicas consistentes.

O relatério da OCDE ressaltou que o Governo federal deveria
ser elogiado por suas realizagdes, no sentido de garantir o mérito, a
continuidade do pessoal, a imparcialidade e o profissionalismo na gestdo
dos servidores publicos, e, ainda por manter um controle rigido sobre
a dimensdo da forga de trabalho, o que propicia uma forga de trabalho
menos centrada no recebimento e no controle de processos e mais ligada
as necessidades estratégicas do Governo.

A publicagdo, cujas conclusdes e recomendagdes foram extrafdas da
experiéncia dos paises-membros da OCDE, visa a contribuir para o desenho
de futuras reformas da gestéo da for¢a de trabalho do Governo Federal.

5 CONCLUSOES

Diante a constatagio de que estamos a conviver com a realidade
de que temos um Poder Judicidrio proativo, preocupado em dar
concretude as disposi¢des constitucionais em uma sociedade a impor
relagdes cada vez mais complexas, urge o oferecimento de respostas
concretas e oriundas de planejamento estratégico eficiente, de forma
a honrar os direitos sociais e contribuir para o equilibrio dos Poderes.

No tocante as politicas de recursos humanos, estamos a falar
de grandes desafios. Um de ordem cultural, ao propormos uma visdo
sistémica da gestdo de pessoas; outro de natureza pedagdgica, ao
tentarmos ultrapassar o incomodo de enfrentar ousadas afirmagdes
como aquela que diz que “a lei ndo pegou” e sermos capazes de introduzir
no ordenamento os valores essenciais, de onde florescerdo as politicas
de gestdo de RH; e, finalmente, o desatio de ordem politica, ao envidar
esforgos para transpor conflitos de interesses diversos.

A drea de recursos humanos vem ocupando papel de primordial
importéincia no novo cendrio internacional, onde crises econdmicas
estdo a requerer solugdes criativas e inovadoras. Ndo raro, os avangos
tecnoldgicos estdo a exigir expertise humano cada vez mais especializado
para manter esse desenvolvimento “na ponta”.

Se antes concentrdvamos basicamente na burocracia e nas
atividades de controle, a gestdo de pessoas passou a ocupar lugar
estratégico, onde o mérito e o desempenho sdo elementos hédbeis a
estabelecer importantes diferenciais.
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E a legislagdo ha que espelhar essa nova realidade, sob pena de
ficarmos na contraméio dessa evolugio. Oportuno, neste ponto, trazermos
a baila, uma vez mais, a li¢io de Montesquieu que, em seu O Espirito das
Leis, no seu significado mais amplo, as leis sdo as relagdes necessdrias
que derivam da natureza das coisas.

E se lograrmos ultrapassar os desafios que estdo colocados na drea
administrativa, ndo sé experimentaremos um significativo retrocesso
nas demandas judiciais, mas o aperfeicoamento das politicas publicas de
recursos humanos e a consolidag¢do dos direitos fundamentais entre nos.
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ANEXOS
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RESUMO: Pretende o artigo demonstrar as possibilidades e limites do
Conselho Nacional de Previdéncia Social na concretizagio do Estado
Democritico de Direito. Para tanto, desenvolve o conceito de Estado
Democritico de Direito como paradigmajuridico, e apresenta os conselhos
gestores como estruturacgdo institucional de arenas que possibilitem a
participagdo direta dos diversos segmentos da sociedade na condugéo
das politicas publicas, e dentre eles o CNPS.A atuagdo do CNPS é entio
analisada a partir das atas de suas assembleias, disponibilizadas no site
do Ministério da Previdéncia Social, especialmente no que concerne
a transparéncia e publicidade de sua atuagio; representatividade dos
conselheiros; competéncias e atribui¢des.Por fim, a conclusdo sobre
a efetividade do Estado Democratico de Direito no contexto concreto
e especifico da atuagdo do CNPS, destacando-se que se espera que o
funcione como a “caixa de ressonéincia” da sociedade, ou seja, ainda que
sem atribuigOes gestoras concretas e especificas, possibilite que os grupos
soclais com interesses previdencidrios concorrentes tenham um espago
para que seus conflitos possam aflorar e ser equacionados, contribuindo-
se para o permanente processo de pacificagio social.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia. Participagdo Popular. Conselhos.
Previdéncia Social.

ABSTRACT: The purpose of the present paper is to demonstrate
the capabilities and limits of the Social Welfare Council (CNPS) in
materializing the Democratic Rule of Law. To this end, the concept of
Democratic Rule of Law as a legal paradigm is developed, and the boards
of managers, among them the CNPS, are presented as institutionalized
arenas that make it possible for the various segments of society to
directly participate in managing public policies.The activity of the
CNPS is then examined based on the minutes of its meetings - available
at the Ministry of Social Welfare website -, in particular concerning
the transparency and publicity of its actions, the representativeness of
its members, and its jurisdiction and attributions.Finally, it discusses
the effectiveness of the Democratic Rule of Law in the actual, specific
context of CNPS actions, highlighting that it is expected to act as a
“resonance box” of society, that is, even though it does not have tangible
and specific managing attributions, the CNPS is expected to enable
social groups with diverging welfare interests to have room to let their
conflicts arise and be solved, thus contributing towards an ongoing
social pacification process.

KEYWORDS: Democracy. Popular Participation. Councils. Social
Security.
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1 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO COMO PARADIGMA JURIDICO

As sociedades contemporineas pautadas pela prevaléncia das
decisdes da maioria de seus cidaddos (democracias) vivem um processo
de paulatina e constante afirmacgio de seu pluralismo, o que gera um
paradoxo: ao mesmo tempo em que cada pessoa tem liberdade para
expressar seu subjetivismo — préprio ou do grupo a que pertence - é
preciso que se garanta o convivio pacifico entre estes grupos, com o
respeito aos direitos fundamentais mesmo dos grupos minoritarios.

Diversas propostas tedricas vém sendo formuladas para superagdo
desse paradoxo, ou ao menos para sua diluigdo, sempre passando pela
imprescindibilidade da participagdo popular, e uma participagio efetiva,
que reflita o pluralismo, para garantia da legitimidade da solugdo
encontrada.

Menelick de Carvalho Netto destaca que no Estado Moderno, ha a:

exigéncia de uma legitimidade fundada na autodoagdo do proéprio
Direito, ou seja, é o requisito de que as pessoas se sintam co-autoras
das normas que as regem”, o que estd em tensdo com o fato de que o
Direito é, afinal, “imposto de cima para baixo, por um aparato estatal’.

E Jjustamente essa tensdo a fonte da:

dindmica e vitalidade da democracia, uma democracia capaz de
permanente inclusdo, ou seja, de reconhecer a exclusdo quando
tematizada, de realizar permanentemente a revisio do préprio
conceito de povo, que ha de ser sempre fragmentado e fragmentario
e em constante tensdo.”

O certo é que a solugdo técnica, chancelada por uma maioria
puramente formal, ou seja, baseada em leis que buscam sistematizar com
uma suposta isengio cada detalhe da vida em sociedade, formalmente
aprovadas pelo poder legislativo, fundamento do pensamento positivista,
mostrou-se, a partir do exemplo dos estados totalitarios do século XX,
insuficiente tanto para conter atrocidades contra minorias, como para
efetivamente fomentar a paz social entre grupos divergentes.

1 CARVALHO NETTO, Menelick de. Piblico e Privado na Perspectiva Constitucional Contempordnea. Brasilia
- DF: CEAD/UnB, 2009. p. 8. Texto base do curso de pés-graduagio lato sensu em Direito Piblico.
Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/file.php /9/Biblioteca/Textos-base/1_-_Texto-base_1.
pdf>. Acesso em: 28 nov. 2008.

2 Tbid. p. 10
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O saber ndo estd mais alocado no pensamento abstrato do
sujeito cognoscente, mas sim na vitalidade da relagdo entre os sujeitos,
que apreendem o mundo a partir de referéncias histéricas e culturais
préprias, partilhando-o através da linguagem.

Assim é que HABERMAS, partindo da premissa de que “nosso
contato com o mundo é mediado pela linguagem”, constréi sua teoria da agdo
comunicativa, e a partir dela a configuracdo do Estado Democritico de
Direito como um novo paradigma para elaboracio e aplicag¢do do direito.

HABERMAS parte da constatagio de que o estado moderno é fruto
de uma sociedade que nio se reconhece como um todo uniforme, mas sim
constituida por grupos heterogéneos, que ndo precisam necessariamente
partilhar dos mesmos valores. A organizacdo da sociedade se alia a
um respeito a liberdade individual pois “um acordo sobre normas [...] ndo
depende da estima miitua de performances culturais e estilos de vida culturazs,
mas apenas da suposzﬁo de que toda pessoa, enquanto pessoa, tem o mesmo
valor™

De um lado, pois:

a propria compreensdo contemporanea de democracia [...] rejeita
a integragdo ética homogénea como requisito de validade [..] o
compartilhamento de valores e a identidade de formas de vida nio
sdo suficientes para o asseguramento da coesdo social. * O que é bom
para nés’ torna-se, cada vez mais, uma questdo no minimo polémica.
Nio mais parece plausivel, e sequer desejavel, conceber as nogdes de
vida boa como socialmente homogéneas.’

De outro:

uma comunidade ndo pode se fragmentar na multiplicidade de suas
subculturas, e penso que isso s6 pode ser permitido sob a condigio
de que todos os cidaddos possam se reconhecer numa tnica cultura
politica que transcenda as fronteiras de suas diversas subculturas.
Para tanto, é preciso que a cultura politica seja pelo menos um pouco
separada das diversas subculturas.®

3 op.cit, p.53

4 Citado por SCOTTI, Guilherme. Razdo pritica, Moral e Direito — uma leitura contempordinea. Brasilia-DF:
CEAD/UnB, 2009. Texto base do curso de p6s-graduagdo latu sensu em Direito Ptblico. Disponivel em:
<http://moodle.cead.unb.br/agu/file.php/8/Biblioteca/1_ -_Textos_base/Texto_base_3.pdf>. acesso em: 10
dez. 2008. p. 02

SN

SCOTTI, op. cit., p. 09
6 HABERMAS, 2007, p. 36/37
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Faz-se necessaria, assim, a abertura de um “ fluzxo comunicativo™
que possibilite a essa sociedade fragmentaria a fixa¢do das normas que
vdo reger sua vida comum.

Esse fluxo, no Ambito do Estado Democratico de Direito, pressupde
que, afastada a possibilidade de um grupo impor a outro seus valores
éticos, cada um reconhega que a comunidade é formada por cidadios
que, embora nio compartilhem valores, sio livres e iguais numa mesma
medida, sendo necessario, a0 mesmo tempo, o constante balizamento de
suas proprias posi¢des pela possibilidade de admiti-la também para os
outros (eticidade reflexiva).

Em complemento, essa “cultura politica” referida por HABERMAS,
cuja homogeneidade se contrapde a heterogeneidade caracteristica do
pluralismo, é constituida precipuamente pela plena aceitabilidade dos
procedimentos da formagdo democratica da opinido e da vontade.

Assim,

[..] a Interpretagdo republicana adquire outro sentido,
procedimentalista, quando a expectativa racional de uma formacao
democratica da opinido e da vontade, que se limita a si mesma, se
transporta das fontes de um consenso ja existente sobre valores
para as formas caracteristicas do processo democritico... Por esse
caminho, a constitui¢do adquire um sentido procedimental capaz
de instituir formas de comunicagdo que cuidam para que haja um
uso publico da razido e uma compensagio eqiiitativa de interesses,
levando em conta a respectiva necessidade de regulamentagio e os
contextos especificos.’®

Importante que se ressalte que a democracia vai se realizando
num processo constante de comunicagdo entre os cidaddos, ou seus
representantes, nio sé dentro das estruturas institucionalizadas de
poder, mas a partir de quaisquer experiéncias coletivas realizadas no
ambito da sociedade civil.

E nesse sentido, pois, que se concebe o Estado Democritico
de Direito como um paradigma juridico. Sua expressa afirmagdo na
Constituigdo Federal de 1988 implica na imediata assungido de todas
as idéias expostas acima — eticidade reflexiva, respeito ao pluralismo,

~1

CARVALHO NETTO, Lutas por reconhecimento e a cliusula de abertura da Constituigdo. Brasilia— DF: CEAD/
UnB, 2009. Texto base do curso de pés-graduagio lato sensu em Direito Publico. Disponivel em: <http://
moodle.cead.unb.br/agu/file.php/8/Biblioteca/1_-_Textos_base/Texto_base_6.pdf>. Acesso em: 18 dez.
2008, p. 01

8  HABERMAS, Jiirgen. Era das transigoes. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 161
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participacdo popular e visdo da sociedade brasileira como um conjunto
de cidaddos igualmente livres — como vetores de interpretagio de
todo o quadro normativo, formando o “pano-de-fundo de suporte
a ‘teorias juridicas’ capazes de reconstruir o ordenamento juridico,
sistematicamente estruturado em principios”.”

A partir de tais consideragdes, ou seja, dentro da atual conformacéo
do Estado Democritico de Direito, com a preocupagio de aferir
precipuamente a efetividade de sua atuagio, mais do que a legitimidade
de seus componentes, é que se procederd a uma apreciacio das atividades
desenvolvidas no ambito do Conselho Nacional de Previdéncia Social.

2 CONSELHOS GESTORES COMO EXPRESSAO DO ESTADO DEMO-
CRATICO DE DIREITO

Em consonéncia com a formulagdo tedrica exposta acima, pode-
se efetivamente observar uma paulatina estruturagio institucional de
arenas que possibilitem a participacdo direta dos diversos segmentos da
sociedade na condugio das politicas publicas.

Estas “arenas institucionais” se formam dentro de um amplo
quadro de reivindicagdes, fruto da atuacdo dos diversos segmentos sociais
(pluralismo) que vdo muito além da participagio tradicional através de
partidos politicos. Para compreensio desse contexto, esclarece':

A participagdio envolve também lutas pela divisdo das
responsabilidades dentro do governo. Essas lutas possuem vdrias
frentes, tais como a constitui¢do de uma linguagem democrética
nio-excludente nos espagos participativos criados ou existentes, o
acesso dos cidaddos a todo tipo de informagdo que lhe diga respeito
e o estimulo a criagdo e desenvolvimento de meios democréticos de
comunicagdes.

Portanto, em conjunto com as demais formas de concretizagdo
do Estado Democratico de Direito, surgem, no Brasil, como uma das
“arenas institucionais” de participagdo, os conselhos gestores. Ainda
Maria da Gléria Gohn:

9  SCOTTI. Guilherme. ATeoria de Dworkin na perspectiva da Teoria Discursiva do Estado Democritico de
Direito. Brasilia-DF: CEAD/UnB, 2009. Texto base do curso de p6s-graduagdo latu sensu em Direito
Publico. Disponfvel em: http://moodle.cead.unb.br/agu/file.php/8/Biblioteca/1_-_Textos_base/ Texto_
base_4.pdf; acesso em 16/12/2008. p. 10.

10 GOHN, Maria da Gléria. Conselhos Gestores e Participagdo Sociopolitica. 3. ed. Sdo Paulo:Cortez, 2007. p. 19
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Os conselhos gestores foram a grande novidade nas politicas ptblicas
ao longo dos anos. Com cardter interinstitucional, eles tém o papel de
instrumento mediador na relagdo sociedade/Estado e estdo inscritos
na Constitui¢io de 1988, e em outras leis do pafs, na qualidade
de instrumentos de expressdo, representacido e participacio da
populagio.

[.]

As novas estruturas inserem-se ha esfera publica e, por forga de lei,
integram-se com os 6rgdos publicos vinculados ao poder Executivo,
voltados para politicas publicas especificas, responsdveis pela
assessoria e suporte ao funcionamento das 4reas onde atuam.

sdo novos instrumentos de expressio, representagio e participagio;
em tese, eles sdo dotados de potencial de transformacgio politica. Se
efetivamente representativos, poderdo imprimir um novo formato
as politicas sociais, pois se relacionam ao processo de formagio das
politicas e tomadas de decisdo."

O caréter peculiar dos conselhos gestores advém desta proposta de
jun(;ﬁo, num mesmo c’)rgﬁo, de técnicos pertencentes a burocracia estatal,
e de cidaddos que representam determinadas por¢des da sociedade que
tém uma significativa proximidade com o aspecto da gestdo estatal
em que pretende aquele conselho interferir. Daf sua defini¢do como
“instituigoes hibridas nas quais tém participagdo atores do Executivo e atores

da sociedade civil relacionadas com a drea temdtica na qual o conselho atua”."”

3 PARTICIPACAO POPULAR NA CONDUGCAO DAS POLITICAS PUBLI-
CAS EM GERAL, NA SEGURIDADE SOCIAL E NA PREVIDENCIA SO-
CIAL. PREVISAO CONSTITUCIONAL E LEGAL

Como se afirmou, o Estado Democriatico de Direito foi
expressamente assumido como modelo de formagio do estado brasileiro
a partir de 1988, ja no caput do primeiro artigo de nossa Constituigdo.

A partir daf, ao lado dos dispositivos que regulam a participagio
popular indireta, através do poder legislativo, na formulagio das regras
gerals e abstratas que normatizario as relagdes entre os cidadios do

11 op.cit, p. 83- 85

12 AVRITZER, Leonardo. Sociedade Civil e participagdo no Brasil democratico in Experiéncias nacionats de
participagdo social. Sio Paulo:Cortez Editora, 2009. p. 34.
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pais, a participagdo popular é prestigiada de forma especifica nos mais
diversos aspectos da vida moderna. Lembra LEONARDO AVRITZER
que “a Constituigdo Federal consagrou o principio da participagdo em algumas
politicas pitblicas, tais como satide, assisténcia social, politicas urbanas e meio
ambiente, mesmo que ela ndo tenha instituida a_forma conselho.”"

O carater democratico e descentralizado da administra¢io da
seguridade soctal vem formulado no inciso VII ao pardgrafo tnico do
artigo 194 da Constituigio Federal, e no ambito especifico da previdéncia
social, estd previsto no artigo 2° da lei 8.212/91:

E nem poderia ser diferente, dada a natureza inerentemente
conflitiva da previdéncia social ptblica do Brasil, fundada num “pacto
entre geracdes™ os trabalhadores na ativa financiando o pagamento
das prestagdes previdencidrias dos que estdo afastados, num sistema de
reparti¢do simples. Como ensinam Carlos Alberto Pereira de Castro e
Jodo Batista Lazzari:

[...] no sistema de repartigdo, as contribui¢des sociais vertem para
um fundo tnico, do qual saem os recursos para a concessio de
beneficios a qualquer beneficidrio que atenda aos requisitos previstos
na norma previdencidria. .. Como saliente Feij6 Coimbra, este
modelo repousa no ideal de solidariedade, no pacto entre geragdes
— j4 que cabe a atual geracdo de trabalhadores em atividade pagar
as contribuigdes que garantem os beneficios dos atuais inativos, e
assim sucessivamente, no passar dos tempos, idéia langada no Plano
Beveridge inglés, e que até hoje norteia a maior parte dos sistemas
previdencidrios no mundo."*

Portanto, o potencial conflitivo na formulagido das politicas
previdencidrias é bastante significativo, na medida em que é preciso se
encontrar, continuamente, um equilibrio entre os beneficios concedidos
e contribuigdes arrecadadas, sendo que beneficidrios e contribuintes nio
sdo, num dado momento histérico, os mesmos individuos.

Os problemas, portanto, sdo muitos:

Agrava a situagio previdencidrio o impacto de transigdo democratica
com a elevagdo da expectativa de vida da populagido e seu crescente
envelhecimento, o que vem afetando negativamente a relagio
contribuinte/aposentado no sistema; os déficits financeiros e

18 AVRITZER, op. cit., p. 42.

14 CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de Direito Previdencidrio. 6. ed. Sdo
Paulo:LTR, 2005. p. 47.
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a debilidade atuarial dos sistemas previdencidrios baseados no
principio da repartigido simples devido especialmente a distor¢des
de gerenciamento e uso indevido dos recursos e as alteragdes
estruturais nos mercados de trabalho com a redu¢do crescente das
taxas de formalizagdo dos empregos.'’

A efetiva participagdo dos grupos sociais na gestdo previdencidria,
assumindo uma responsabilidade no equacionamento dos problemas que
se avolumam e cuja solugdo implica em sacrificio para cada segmento
envolvido, mostra-se uma via muito mais justa e socialmente eficaz do
que solugdes técnicas apresentadas pela burocracia supostamente mais
respaldada por conhecimento formal, mas carecedora de compreensio
do impacto social das medidas adotadas.

4 O CONSELHO NACIONAL DE PREVIDENCIA SOCIAL

O Conselho Nacional de Previdéncia Social — CNPS — aparece
junto a outros 26 conselhos de aspecto nacional catalogados pela
doutrina’®. E “6rgfo superior de deliberagio colegiada” e “tem como
finalidade deliberar sobre a politica de Previdéncia Social e sobre a
gestdo do sistema previdencidrio”, conforme consta do artigo primeiro
de seu Regimento Interno.

As deliberagdes sdo tomadas pelo Plenario através de reunides
mensais; as atas destas Assembléias estdo disponibilizadas na internet,
e é a partir da andlise de seu contetido que se busca aferir o grau de
efetividade de sua atuagio no Estado brasileiro.

4.1 ASSEMBLEIAS. ATAS. FORMALIZAGAO. TRANSPARENCIA E PU-
BLICIDADE

Foi analisado o teor das 51 atas das assembléias disponibilizadas
no site do Ministério da Previdéncia Social, referentes ao periodo 09 de
margo de 2005 a 30 de setembro de 20009.

O presente trabalho encontra uma indiscutivel limitagio decorrente
da circunstéincia de que a apreciagio das reunides é mediada pela transcrigdo
das exposi¢des e debates orais. A degravagdo nio é literal, procurando
abranger somente a esséncia do que foi falado. Para exemplificar o
grau de interferéncia da qualidade da degravacdo na apreensdo do teor

15 SILVA, 1999, apud NOGUEIRA, Vera Maria Ribeiro. Assimetrias e tendéncias da Seguridade Social

brasileira. Servigo Social e Sociedade, Sao Paulo, n. 65, p. 95-123, 2001. p.106

16 GOHN citando DRAIBE (1998), op. cit., p.. 85.
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da assembléia, compare-se a ata da 129° reunido, cuja leitura flui com
facilidade, com a da 130° reunido, que as vezes é ininteligivel:

r.J

O Sr. Valter continuou a apresentagdo dizendo que em alguns anos
pessoas que eu me lembro, de 1989 até 2006 nés tivemos 11 PND'’s.
Onze sdo os anos. Entdo nés temos basicamente 18 anos e s6 11. O Sr.
Valter disse que entdo teve alguns lapsos de anos que ndo houve PND.

r.J

Entretanto, este grave problema apareceu somente em algumas
transcri¢des; em geral as informagdes trazidas eram perfeitamente
compreensiveis.

Outro indicativo de que hd um inevitavel descompasso entre o
teor dos debates e a forma escrita estd no fato de que, algumas vezes,
alguns conselheiros assinam o termo com ressalvas (vide ata da 149*
Reunido referente  ata da reunifio anterior).

Por outro lado, a forma de apresentagio destas atas — escrita
linear, sem pardgrafos e sem qualquer separagio visual entre as falas
dos expositores e conselheiros - nio facilita sua consulta pelo publico
em geral, ou seja, dificulta a difusio das discussdes travadas durantes as
assembléias, sendo esta difusdo um elemento importante na concretizagio
do estado democratico de direito, e hoje bastante potencializado
pela “web”. Permite-se uma quase instantinea divulgacdo, a todos os
segmentos interessados, nido s6 dos problemas e solu¢des propostos
dentro de cada aspecto da administragdo publica, como dos argumentos
racionalmente langados pelos participantes destas discussoes.

Percebeu-se, é verdade, uma melhora na sistematizacio das atas,
se comparadas as do ano de 2005 aquelas mais recentes, onde j4 existe,
ao menos, uma subdivisdo por temas.

Essa formatagio poderia ser aprimorada. Além da subdivisdo por
tépicos, seria recomendavel a diferenciagio entre exposicio e inicio dos
debates, e ainda a elaboragio de um indice geral com os assuntos tratados
em todas as assembléias, pois hd muitas exposi¢cdes sucintas, numa
linguagem compreensivel, sobre assuntos que, a despeito de sumamente
técnicos, tém um inegével impacto econémico e social. Como exemplo a
exposicdo sobre receitas e despesas da Previdéncia Social (127" Reuniéo).
Poderiam ainda ser disponibilizados “links” com os documentos referidos
na exposi¢io (graficos, estatisticas, etc.).
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Na pégina do Conselho na internet, ao lado de /lmks para atas,
estatuto, resolugdes, etc., hd somente dois documentos com um nitido
carater educativo: um que traz os fundamentos de uma Politica Nacional
de Seguranga e Satde do Trabalhador, outro de autoria da Organizagdo
Internacional do Trabalho sobre a protegdo social na agenda do
trabalhador decente. Tais iniciativas deveriam ser ampliadas.

4.2 OS CONSELHEIROS. REPRESENTATIVIDADE DA SOCIEDADE

O CNPS é constituido por seis representantes do Governo Federal e
nove da sociedade civil, sendo trés do segmento aposentados/pensionistas;
trés dos trabalhadores em atividade e trés dos empregadores.

Para ilustrar a arena de debates no CNPS, eis a origem dos
conselheiros em NOV/2009'":

* presidéncia pelo Ministro da Previdéncia Social

* 6 representantes do Governo Federal: 3 do Ministério da
Previdéncia Social (incluindo o préprio ministro), 1 do INSS
(seu presidente), 1 do Ministério do Planejamento, Or¢camento
e Gestdo, 1 do Ministério da Fazenda;

* 3 representantes dos aposentados e pensionistas: Sindicato
Nacional dos Trabalhadores Aposentados e Pensionistas
(SINTAP), Confederagdo Brasileira de Aposentados e
Pensionistas (COBAP), Sindicato Nacional dos Aposentados e
Pensionistas da Forga Sindical;

* 3 representantes dos trabalhadores em atividade: Forg¢a
Sindical, Central Unica dos Trabalhadores (CUT),
Confederagido Nacional dos Trabalhadores na Agricultura
(CONTAG);

* 3representantes dos empregadores: Confederacdo Nacional da
Industria (CNI), Confederacdo Nacional do Comercio (CNC)
e Confederagdo da Agricultura e Pecudria do Brasil (CNA).

Como ndo poderia deixar de ser, fica nitida a defesa, pelos
conselheiros ndo governamentais, dos interesses da categoria que
representam. Mas essa defesa em geral se limita a discursos retéricos

17 160" Reunido
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que ndo repercutem entre os demais conselheiros, de forma que raras
vezes os debates assumem o carater conflitivo que seria esperado diante
do pluralismo que caracteriza a sociedade brasileira.

Assim, os conselheiros ligados aos trabalhadores em atividade
demonstram especial atengdo aos temas que envolvem a concessdo
futura de beneficios, como aqueles por incapacidade, que decorrem de
contingéncias sociais ndo programadas e que atingem inadvertidamente
o pessoal da ativa. No decorrer da 116" Reunifio, o novo programa de
cessagdo automatica, sem prévia pericia médica, do auxilio-doenca, foi
duramente combatido por um dos conselheiros ligados aos empregados;
de forma semelhante o fator previdencidrio, que ird repercutir nas
aposentadorias futuras, foi criticado durante a 113" Reunido pelos
representantes dos empregados.

J4 os conselheiros ligados aos aposentados se preocupam com o
valor e as contingéncias sofridas pelos beneticios que ja sdo percebidos.
Por exemplo, com as condi¢oes de pagamento do empréstimo consignado,
em geral contratado por quem j4 nio estd na ativa (115%, 116° 133°, 134,
137°, 140° Reunides).

E os conselheiros que representam os empregadores interferem
mais nas discussdes que envolvam aumentos da carga tributdria
(contribuig¢des previdencidrias).

Por vezes — raras — percebeu-se que a atuagdo de um conselheiro
transcendeu os interesses de sua categoria, mostrando-se participativo nas
mais variadas questdes. O representante da Confederagdo Nacional das
Institui¢des Financeiras, Senhor Jorge Higashiro, recebeu “um certificado
de agradecimento pela intensa colaboragdo no CNPS e seriedade com
que se relacionou com a Previdéncia Social no Brasil™®. A leitura das
atas demonstra, mesmo, que as colocagdes do conselheiro foram sempre
muito abrangentes, ndo s6 questionando os mais diversos aspectos da
gestdo previdencidria, mas também prestando esclarecimentos sobre o
sistema bancdrio (pagamento de beneficio, formalizagio dos empréstimos
consignados, etc.) aos demais membros do Conselho.

4.3 COMPETENCIAS. PAUTA DAS REUNIOES
As atribuigdes legais do Conselho estdo no artigo 4° da lei 8.213/91

e em diplomas esparsos; destacam-se rés atribuigoes bastante especificas e
concretas:

18 154° Reunido
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* apreciar e aprovar a proposta or¢amentaria da Previdéncia
Social (artigo 4°, IV da lei 8.213/91);

* fixar os valores que determinam as competéncias para
formalizagdo de desisténcia ou transigéncia judicial (artigo 4,
VIII da lei 8.213/91);

» aprovar metodologia para alteragio da aliquota da contribuicdo
para financiamento dos beneficios de incapacidade laborativa
decorrentes dos riscos ambientais do trabalho, através da
apuragdo de desempenho efetivo da empresa na prote¢io da
satde de seu trabalhador (artigo 10° da lei 10.666/20083).

A proposta or¢amentaria fol abordada em diversas reunides (114,
184, 144, 145, 146, 147). Os dois outros pontos, somente uma vez cada
(149 e 154).

As demais atribuigbes sdo bastante genéricas, refletindo-se na pauta
das reunides, que em geral é fixada pelo pessoal da drea técnica, ainda
que haja eventuais solicita¢cdes dos conselheiros da sociedade para que
seja abordado determinado assunto (vide solicitagdo durante a 152°
Reunido por exposi¢io sobre a pericia médica previdenciaria, atendida
na 156° Reunido).

Sdo essas atribuigdes mais genéricas que ocupam a maior parte
das reunides. Acompanhando, grosso modo, a classificagdo proposta pelo
legislador nas alineas I, II, IIl e V ao artigo 4° da lei 8.213/91, destacam-
se, abaixo, alguns assuntos concretos tratados durante as Assembléias,
inicialmente abordados por conselheiro ou convidado da drea governamental,
seguidos ou nio de apartes dos demais conselheiros. Entre parénteses a
identificagdo da Assembléia em que o assunto foi abordado.

- estabelecer diretrizes e apreciar decisoes politicas

Momentos em que sdo apresentadas as grandes linhas de politicas
puablicas para a previdéncia social no Brasil, principais problemas e
propostas para sua solugdo. Destacam-se as discussdes sobre a desoneragio
da folha de pagamentos e reforma tributdria (142 e 143), a respeito da
previdéncia rural (117, 135, 157, 158), expansdo da cobertura previdenciaria
(141, 143, 144, 145, 147, 149), demografia e previdéncia (131, 148), e por fim
saide do trabalhador e prevencdo a acidentes do trabalho (147).

A exposi¢do sobre previdéncia rural apresentou muitos aspectos
controvertidos e ndo solucionados do segurado rural: a forma de
financiamento de seus beneficios, que ndo pode ser uma contribuigio
individualizada como ocorre no meio urbano; definicio e limites
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do conceito de segurado especial, que tem um tratamento legal
privilegiado, justamente porque sua contribuigio é eventual, em fungéo
da produgdo: tamanho de sua propriedade, possibilidade de ajuda
eventual de terceiros remunerados; prote¢do ao assalariado informal
que, ao contrério do segurado especial, ndo conta com protegdo
previdencidria; cadastramento de todos os componentes do grupo
familiar do segurado especial no Cadastro Nacional de Informagoes
Sociais (CNIS), possibilitando que a protegdo previdencidria chegue
até eles de forma eficiente. Essa foi uma tipica exposi¢do de carater
altamente didatico, que deveria repercutir na sociedade para que
todos tenhamos ao menos uma idéia da dificuldade em se elaborar
concretamente uma previdéncia economicamente vidvel e que alcance
todas as categorias economicamente ativas de nossa sociedade.

Também emblemitico que no decorrer desta discussdo tenha
havido uma clara discordincia entre os conselheiros representantes dos
segmentos diretamente envolvidos: empregados rurais (CONTAG) e
empregadores rurais (CNA).

De qualquer forma, foi aprovada Resolugdo para aperfeicoamento
da legislagio previdencidria aplicada aos trabalhadores rurais, definindo
com mais clareza e objetividade os requisitos para enquadramento e
manutencdo de condi¢do de segurado especial, recomendando urgéncia
na formalizagio e encaminhamento ao Congresso Nacional do respectivo
projeto de lel que as contemple.

Outra pauta significativa foi a que envolveu a formulagio de meios
para expansdo da cobertura previdencidria, havendo o convite para que
as diversas entidades representadas no CNPS fornecessem sua visdo
sobre a questdo. Esta foi uma das Gnicas ocasides em que as entidades
representadas foram formalmente chamadas a participar ativamente na
formulagdo de politicas publicas, indo além da mera emissdo de opinifo,
através do conselheiro de plantio.

As preocupagdes com a demografia e alteragido da dindmica da
populagio brasileira, também sdo constantes, j4 que o impacto sobre
o futuro da previdéncia é incontestével; hd exposi¢cdes mais genéricas
sobre censo, como exposi¢do sobre a Pesquisa Nacional por Amostra de
Domicilios (PNAD) e esclarecimentos sobre pesquisas especificas, como
o papel da mulher no mercado de trabalho.

Por fim, a concretizacio de medidas concernentes a agdes
integradas visando o bem-estar do segurado em seu ambiente de
trabalho e sua reintegragdo profissional, sem deixar de considerar
a sustentabilidade da Previdéncia. Essa é uma discussdo bastante
delicada, j4 que passa pela garantia de um meio ambiente laboral



Estela Vilela Gongalves 121

adequado, o que tem uma pertinéncia somente indireta com a
Previdéncia, e que exige que se premie a empresa que o valoriza e
penalize aquela que nio se preocupa com a questdo. Dai, inclusive,
a competéncia do Conselho na fixagdo da metodologia de alteragio
da aliquota de financiamento dos beneficios por incapacidade,
prevista pela lei 10.666/2003. Alids, a concessdo de beneficios
por incapacidade se caracterizou como uma verdadeira explosdo
durante o ano de 2007 (131), o que exige a interveng¢do do Estado na
averiguacdo de suas causas, bem como na atenuagio de seus efeitos,
e tudo isso foi colocado aos conselheiros.

- participar, acompanhar e avaliar a gestdo previdencidria

Sido diversas as palestras destinadas a apresentar aos Conselheiros
a atuagdo da administragdo nas dreas de interesse da previdéncia
social. Podem-se apontar, a titulo de exemplo, esclarecimentos sobre
a cobranca da divida dos financiadores da Previdéncia (109, 113) e a
criacdo da Receita Federal do Brasil (129); possibilidades e limites
do crédito consignado aos aposentados (115, 116, 133, 134, 137, 140,
146, 151, 158); dependéncia tecnolégica da empresa responsavel pelo
processamentos dos dados eletrdnicos da Previdéncia, a DATAPREYV,
daempresa prestadora de servicos UNYSIS (129, 138); agdes regressivas
na area de saide do trabalhador, visando ressarcir o INSS dos gastos
com beneficios por acidente do trabalho, quando ha culpa da empresa
(138), leildo da folha pagamentos entre os bancos do pafs, para obter
uma contrapartida o mais vantajosa possivel das institui¢des que se
privilegiam por fazer circular o dinheiro que é disponibilizado pela
Previdéncia a seus segurados (154) esclarecimentos sobre a educagio
previdencidria nas escolas (109).

- aprectar e aprovar planos e programas da previdéncia soctal

Pode-se destacar a exposi¢do sobre o Programa Melhoria de
Atendimento, durante as 108° e 114° reunides, com apresentagdo
do responsavel pelo patriménio do INSS sobre a estruturagio e
adequagdo do espago fisico das agéncias, bem como treinamento
de pessoal; planos de a¢do do INSS (137, 141, 153), planejamento
estratégico; balangos de gestdo (129, 150).

- acompanhar a aplicagdo da legislacdo

Ocasionalmente a aplicagdio e a alteragdo da legislagdo
previdencidria compdem a pauta do CNPS. A instituicdo da alta
médica programada (COPES), jd referida (117); estruturagido do
Micro Empreendedor Individual (MEI) com substitui¢do de toda
legislagdo do SIMPLES (157); cadastro segurados especiais no
CNIS (152).
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5 CONCLUSAO. O CNPS COMO CONCRETIZACAO DO ESTADO DEMO-
CRATICO DE DIREITO. POSSIBILIDADES E LIMITES

A proposta deste trabalho é analisar a efetividade do Estado
Democritico de Direito num contexto concreto e especifico: a atuagio do
Conselho Nacional de Previdéncia Social.

E o que se apurou no decorrer da leitura das atas nio destoa do
que se espera das interagcdes humanas, mediadas pela linguagem e seus
“ruidos”, com todas as limitages de seus atores, em especial as decorrentes
da inexperiéncia, falta de conhecimento técnico, e também das posi¢oes
eventualmente divergentes de cada um; mas, por outro lado, com um
potencial criativo na resolugdo dos conflitos que se apresentam.

E assim que as atas analisadas nio apontam a repercussio social
ou politica de nenhumas das resolugdes aprovadas pelo CNPS, nem se
percebeu, pelo contetdo de tais resolugdes, que pretendessem mesmo um
impacto mais signiticativo. Pretensdes mais ambiciosas, nesse aspecto,
devem ser buscadas juntamente com os demais conselhos gestores, na
medida em que os obsticulos, como a falta de impositividade de suas
resolugdes, sdo comuns.

As dificuldades concretas na atuagio dos Conselheiros aparecem
claramente nas 3 atribui¢des especificas efetuadas pela legislagdo
(or¢amento, valores em litigio, metodologia para alteracdo da aliquota da
contribui¢do para financiamento de beneficio por incapacidade), talvez
porque exijam um conhecimento técnico muito profundo, apesar de ser
perceptivel, em alguns momentos, os esfor¢os do pessoal da drea técnica,
principalmente daqueles que participam com freqiiéncia das Assembléias,
em simplificar a forma de exposi¢io. Durante a 154°Reunido, um
Conselheiro da édrea técnica efetuou esclarecimentos sobre exposigio de
outro técnico, constando da ata que o fez nos seguintes termos:

[..] De forma simples e com vocabuldrio simplério elucidou a
apresentagdo anteriormente feita pelo Senhor Remigio Todeschini
(MPS) para melhor compreensido dos Conselheiros no momento
pouco familiarizados com a matéria. ["...]

Ha reiteradas reclamagdes dos Conselheiros pelo fato de que
nio lhes sobra tempo hébil para apreciar detidamente as propostas
orcamentdrias (114, 145). Sua aprovagdo pelo Conselho acaba se
configurando tdo s6 como um ornamento burocratico, nio se percebendo
nenhum espago para uma efetiva discussdo, chegando ao ponto de a
aprovagdo da proposta se efetuar pela via telefonica (144).
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De forma semelhante a alteragdo de valores na fixac¢do das
competéncias para formulagdo de acordos judiciais ou desisténcia de agéo
judicial (149). E imposigdo legal que os novos valores sejam aprovados pelo
CNPS, pois se trata de disponibilizagdo do patrimonio previdencidrio;
entretanto, o assunto demanda um conhecimento minimo da hierarquia
funcional dentro do INSS, do Ministério da Previdéncia Social e da
Advocacia Geral da Unifo - onde estdo hoje alocados os representantes
judiciais da previdéncia — para atribui¢do das competéncias, bem como
um equacionamento entre custo do processo, flexibilizagido das normas
num caso concreto e riscos de abuso na elaboragéo de acordos, tudo isso
balizado com dificuldade até mesmo por aqueles que vivem a rotina
dos processos judiciais previdencidrios. Assim, a despeito da evidente
Justificativa tedrica em se atribuir ao Conselho a fixagio de tais valores
e competéncias, a dificuldade em se compreender a exata dimensdo de
tal atribuigo acaba transformando a atuagdo do Conselho numa simples
exigéncia burocratica.

Na mesma tonica a reunifio sobre a questdo da metodologia de
fixagdo das aliquotas da contribui¢do financiamento de beneficios
decorrentes de riscos ambientais do trabalho (154).

Alids, percebe-se que a atuagdo dos conselheiros representantes
da sociedade estd muito ligada a obtencdo de alteragdes na legislacdo
das quais decorram interesses financeiros imediatos, como majoracéo do
indice de reajuste dos beneficios e fim do fator previdencidrio (136 e 14:2),
e em tals momentos os questionamentos dirigidos aos conselheiros da
area governamental sdo bastante duros.

Poucas vezes se observou alguma discérdia entre os conselheiros,
mesmo vindo de institui¢des claramente antagoénicas como CONTAG —
trabalhadores rurais — e CNA — produtores rurais, o que nio deixa de
ser frustrante. £ como se esses antagonismos ficassem reprimidos, ou
ndo fossem relevantes. Ora, é das argumentacoes a mediar tais conflitos
que sdo elaboradas as solugdes para cada um dos inevitaveis e infindéveis
pontos de discérdia entre as categorias sociais envolvidas na Previdéncia.

H4 momentos em que se percebe o potencial de envolvimento dos
diversos segmentos da sociedade, ainda que de uma maneira bastante
limitada, nas grandes questdes que permeiam a Previdéncia Social no
século XXI. Foi o que se observou nas discussdes referentes ao beneficio
previdencidrio na drea rural, travadas durante a 117* Assembléia.

Como se vé, ha ainda muito o que se construir, a comegar
pelo efetivo exercicio da cidadania por todos nés, incorporando-se a
participagio na gestdo da coisa publica tanto como direito como dever.
Ainda na ligdo de MARIA DA GLORIA GOHN, citando ROUSSEAU:
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[...] a principal fun¢io da participagido deve ser o carédter educativo
que exerce sobre as pessoas. Isso porque “a participagio pode
aumentar o valor da liberdade para o individuo, capacitando-o a ser

(e permanecer) seu préprio senhor”".

Nio se pode desconsiderar que a histéria do CNPS é muito curta,
o modelo de participagdo popular na previdéncia ainda estd sendo
construido e se ressente da falta de uma cultura social de estimulo a
participacdo da sociedade na elaboragio de politicas publicas. Como
ressalta a mesma professora,

o exercicio da democracia, em nome da cidadania de todos, é um
processo, ndo uma engenharia de regras. Como tal, ele demanda
tempo, é construido por etapas de aproximacdes sucessivas, em que o
erro é (ou deveria ser) tdo pedagégico quanto o acerto. *

De todo o exposto, o que se percebe é que as competéncias
mais concretas atribuidas pela lei ao CNPS pouco colaboram para a
efetivagio do Estado Democritico de Direito, na medida em que é em
tais momentos que as dificuldades técnicas dos conselheiros ficam
mais evidentes, configurando-se, tais atribui¢des, como uma chancela
burocrética a procedimentos muito complexos, e que encontram sua
legitimidade em outro local: no Congresso Nacional ( no caso do
or¢amento), ou nas equipes técnicas que ainda podem balizar melhor
os custos e ganhos, tanto na finalizagdo prematura de demandas
judiciais ( no caso dos acordos judiciais), como na fixagdo das aliquotas
de contribuigdo para financiamento dos beneficios por incapacidade
laboral. A participag¢do popular ndo é a solugio para todos os problemas
de uma democracia.

O que se espera, assim, é que o CNPS funcione mais e melhor como
a “caixa de ressondncia” da sociedade, ou seja, ainda que sem atribuicoes
gestoras concretas e especificas, possibilite que os grupos sociais que
tém interesses previdencidrios concorrentes tenham um espago para que
seus conflitos possam aflorar e ser equacionados, contribuindo-se para o
permanente processo de pacificagio social. E quando se apresenta como
esse espaco de didlogo, discussdo e composicdo que o CNPS efetivamente
colabora na vivéncia de nosso Estado Democratico de Direito.

19 GOHN, Maria da Gléria. Concelhos Gestores e Participagdo Sociopolitica. 3. ed. Sdo Paulo: Cortez, 2007.

20 Ob. cit., p.82



Estela Vilela Gongalves 125

REFERENCIAS

ARAUJO, Cicero. Republica, participa¢io e democracia. In AVRITZER, Leonardo
(org)). Experiéncias nacionais de participagdo social. Sdo Paulo:Cortez, 2009.

AVRITZER, Leonardo. Sociedade Civil e participagido no Brasil democratico
in Experiéncias nacionais de participagdo soctal. Sdo Paulo: Cortez, 2009.

BALERA, Wagner. Sistema de Seguridade Social. 3.ed. Sdo Paulo: LTr, 2003.

CARVALHO NETTO, Menelick de. Piblico e Privado na Perspectiva
Constitucional Contempordnea. Brasilia - DF: CEAD/UnB, 2009. Texto base
do curso de pds-graduagdo lato sensu em Direito Publico. Disponivel em:
<http://moodle.cead.unb.br/agu/file.php /9/Biblioteca/Textos-base/1_-_
Texto-base_1.pdf>. Acesso em: 28 nov. 2008.

___ . Lutas por reconhecimento e a cldusula de abertura da Constituigdo. Brasilia
— DF: CEAD/UnB, 2009. Texto base do curso de pés-graduagio lato sensu em
Direito Ptblico. Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.br/agu/tile.php/8/
Biblioteca/1_-_Textos_base/Texto_base_6.pdf>. Acesso em: 18 dez. 2008.

CASTRO, Carlos Alberto Pereira de; LAZZARI, Jodo Batista. Manual de
Dareito Previdencidrio. 6. ed. Sdo Paulo: LTR, 2005.

CONSELHO NACIONAL DE PREVIDENCIA SOCIAL (CNPS). Atas das
reunides ordinérias realizadas entre 09 de margo de 2005 e 30 de setembro
de 2009. Disponivel em: <http://www.mpas.gov.br/conteudoDinamico.
php?id=487>. Acesso em: 13 jun. 2010.

CONSELHO NACIONAL DE PREVIDENCIA SOCIAL (CNPS). Regimento
Interno. Disponivel em: <http://www.mpas.gov.br/conteudoDinamico.
php?id=487>. Acesso em: 13 jun. 2010.

HABERMAS, Jiirgen. Agir Comunicativo e Razdo Destranscedentalizada. Entre
Naturalismo e Religido: Estudos Filoséficos. Rio de Janeiro:Tempo Brasileiro, 2007.

______ . 4 Etica da Discussio e a Questdo da Verdade. 2. ed. Sio Paulo: Martins
Fontes, 2007.

. Era das transi¢oes. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003.



126 Publicagdes da Escola da AGU

GOHN, Maria da Gléria. Conselhos Gestores e Participagio Sociopolitica. 3. ed.
Sio Paulo:Cortez, 2007.

NOGUEIRA, Vera Maria Ribeiro. Assimetrias e tendéncias da Seguridade
Social brasileira. Servigo Social e Sociedade, Sdo Paulo, n. 65, p. 95-123, 2001.

ROSENFEL, Michel. A identidade do sujeito constitucional e o estado
democrdtico de direito - Caderno Esc. Legisl, Belo Horizonte, v. 7, n. 12, p. 49,
jan/jun 2004.

SCOTTI, Guilherme. Razéo pratica, Moral e Direito — uma leitura contemporinea.
Brasilia-DF: CEAD/UnB, 2009. Texto base do curso de pés-graduagio latu sensu
em Direito Ptblico. Disponfvel em: http://moodle.cead.unb.br/agu/file.php/8/
Biblioteca/1_ -_Textos_base/Texto_base_3.pdf>. acesso em: 10 dez. 2008.

. A Teoria de Dworkin na perspectiva da Teoria Discursiva do Estado
Democrdtico de Direito. Brasflia-DF: CEAD/UnB, 2009. Texto base do curso de pds-
graduagio latu sensu em Direito Publico. Disponivel em: <http://moodle.cead.unb.
br/agu/file php/8/Biblioteca/1_-_Textos_base/Texto_base_4.pdf>. Acesso em: 16
dez. 2008.



127

O CONTROLE SOCIAL NA ADMINISTRACAO
PUBLICAPARAEFICACIADOPLANODIRETOR.O
EXERCICIO POPULAR. UMA VISAO A PARTIR DA
CONSTITUICAO SIMBOLICA E DAS MEDIDAS DE

SALVAGUARDA

THE SOCIAL CONTROL IN PUBLIC ADMINISTRATION FOR EFFECTIVENESS
OF PLANNING DIRECTOR. THE POPULAR EXERCISE. A VIEW FROM THE
SYMBOLIC CONSTITUTION AND PROTECTIVE MEASURE

Frederico Garcia Guimaraes
Mestrando do Programa de Pés-graduagdo da Faculdade de Direito da Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais. Pesquisador do Niicleo Juridico de Politicas
Piblicas — Grupo de Trabalho: Fungédo Social da Propriedade — NUJUPF, da Pontifica
Universidade Catélica de Minas Gerais — PUC/Minas

Maria Eliza Lemos Schueller Pereira da Silva
Pesquisadora do Niicleo Juridico de Politicas Ptiblicas — Grupo de Trabalho: Fungdo Social
da Propriedade — NUJUP, da Pontitica Universidade Catdlica de Minas Gerais — PUC/Minas

SUMARIO: Introdugio; 1 A participagio social na
previsdo constitucional; 2 A participagio social no Estatuto
da cidade; 3 A participagdo social como mecanismo de
legitimidade — Teoria dialégica de Habermas; 4 A legislagio
simbdlica e Constitui¢do Simbdlica — Marcelo Neves; 5 As



128 Publicagdes da Escola da AGU

medidas de salvaguarda — José Celso Bandeira de Melo: 6
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RESUMO: A Constitui¢do da Republica de 1988 consagrou o Estado
Democratico de Direito, estabelecendo como um de seus principios
norteadores a participagio popular (art. 1°, pardgrafo tnico) e a busca da
tfungdo social da cidade (art. 182).

O exercicio democrético e participativo pleno nos Planos ou Planejamentos
urbanos encontra assento no Estatuto das Cidades.

O que se verificar, no entanto, é uma distor¢do entre a formulagdo de
um novo planejamento urbano e o anterior, na busca de vantagens
financeiras por parte de alguns proprietarios de iméveis.

O trabalho propde que as medidas de salva guarda, j& previstas em
algumas legislagdes estrangeiras, sejam introduzidas a fim de possibilitar
a autoridade publica, suspender a outorga de licenca para construir ou
urbanificar quando os pedidos estiverem em contraste com o Plano em
preparo, salvaguardando o interesse publico ameagado.

Através de uma anélise principiolégica e normativa, busca-se a aplicagio
desse modelo, ou mesmo da construgio de uma norma com contetido
correlato ou similar, buscando-se assegurar a eficdcia da norma para que
ndo seja meramente simbolica.

E pretende-se demonstrar que este instituto tem sustentacdo legal no
direito patrio, diante das previsdes contidas no Constitui¢do da Republica
e no Estatuto das Cidades.

PALAVRAS-CHAVE: Participacdo Social. Constituigdo. Medidas de
Salvaguarda. Estatuto das Cidades. Legisla¢do Simbdlica.

ABSTRACT: The 1998 Constitution devoted the Democratic Rule-of-
Law State, establishing the participation of the population as one of its
guiding principles (art. 1, sole paragraph) and the search of the social
role of the city (art. 182).

The complete exercise of democracy and participation in the Urban
Planning finds itself inserted in the Statute of the City.

However, it is provided that there is a distortion between the creation of
anew urban plan and, the previous one is seeking for financial advantage
through the hands of estate owners.
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This work proposes that the protective measures, already featured in some
foreign legislations, to be introduced aiming to enable the public authority to
suspend the granting of a license to build or urbanise when the requests are in
contrast with the current Plan, protecting the interest of the public under threat.
Through an analasys of principles and rules, it is expected the application
of this model, or even the creation of rules with similar content,
attempting to ensure their efficiency and not being merely symbolic.
Also it intends to demonstrate that this insitute has legal foundation
in the laws of the nation, based in the predictions contained in the
Constitution and in the Statute of the City.

KEYWORDS: Social Participation. Constitution. Protective Measures.
Statute of the City. Symbolic Legislation.

INTRODUGAO

A participagdo popular, pelos sujeitos de direito, na melhor
defini¢do de Habermas', tornou-se condigéo para a existéncia do Estado
Democritico de Direito. Para Fabiana Menezes Soares (1997, p. 237)*
a evolugdo histérica dos valores de igualdade e liberdade, matrizes de
todos os direitos fundamentais e dos maiores valores do género humano,
acarreta acréscimo de uma participagio popular mais efetiva no Estado.
Esta participagio se da tanto na criagdo de normas, quanto no controle
das competéncias conferidas por lei.

A previsdo constitucional é garantia principiolégica insculpida
no pardgrafo tnico do art. 1”. Também, especificamente, na busca da
fungio social da sociedade e a garantia do bem-estar dos seus habitantes®,
impoe-s a participagdo popular. Ainda, esta tem expressa previsdo no
inciso I1, do art. 2°, da Lei 10.274/2000, quando dispde sobre as diretrizes
da politica urbana®.

1 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. 1 e II; traduagio: Flavio Beno

Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003;

2 SOARES, Fabiana de Menezes. Direito Administrativo de Participagio - Cidadania, Direito, Estado e
Municipio. Belo Horizonte: Del Rey, 1997;

3 Art. 1°[..] Pardgrafo tinico - Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos
ou diretamente, nos termos desta Constituigio;

4 Art. 182 - A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes;

5 Art. 2°[.] Il — gestdo democriatica por meio da participagdo da populagio e de associagdes representativas

dos varios segmentos da comunidade na formulagao, execugio e acompanhamento de planos, programas e
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O presente trabalho pretende reafirmar a necessidade da
participagdo popular, como garantia principiolégica constitucional e
com expressa previsdo infraconstitucional, ndo apenas no que concerne
a formulag¢do de planos, programas e projetos de desenvolvimento
urbano, mas também na garantia de sua execugdo. Isto partindo
do fundamento teérico baseado no discurso igualitdrio e livre de
Habermas.

Firma este trabalho, com o propésito acima, em razdo de que
no intersticio temporal entre a formulagido do Plano pela participagio
social e sua chancela legislativa, que assegura o seu carater legal de
validade e eficiéncia, incorrem algumas distor¢des empresariais de
natureza imobilidria, na medida em que o novo ordenamento juridico
podera dispor de uma limitagdo ou mesmo de proibi¢do de construgio,
ao contrario da norma legal anterior que serd revogada ou parcialmente
revogada. Com isso, no proveito desta vacdncia, poder-se-4 executar
obras que vdo de encontro a uma nova disposicio legal, fruto do anseio/
vontade social.

Com isso, a nova norma perde a sua eficécia, visto que se torna
puramente simboélica, na melhor defini¢do de kinderman®, o que reflete
também a caracteristica simbélica da prépria constitui¢do, que garante
o principio da participagdo social, especificamente, para ordenar a
cidade com sua fungio social e para o bem estar de todos. Esta leitura
passara pelo que Marcelo Neves constatou em sua obra “A Constitui¢do
Simbdlica”.

Noutro passo, mas no mesmo compasso, o trabalho apresenta
a solucdo legal citada pelo professor José Afonso da Silva’ existente
na legislacdo estrangeira diante do problema hipotético/empirico
apresentado, qual seja medidas de salvaguarda.

Propoe-se, portanto, que havendo um principio constitucional
que assegura a participagdo popular, que visa a fun¢do social da
propriedade e o bem-estar de seus habitantes, bem como, a previsio
legal desta participagdo na execugio do que foi formulado quando da
elaboragdo do plano, programas e projetos urbanos, a espelho desta
normatizagdo estrangeiras, ha que se garantir a ndo intervengio
urbana, seja por que ente for, com base numa norma urbana anterior,
antes da publicagio de uma nova.

projetos de desenvolvimento urbano;
6  NEVES, Marcelo. 4 Constitucionalizagio Simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007;

7 SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. 5. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2008;



Frederico Garcia Guimardes
Maria Eliza Lemos Schueller Pereira da Silva 131

1 A PARTICIPAGAO SOCIAL NA PREVISAO CONSTITUCIONAL

Invocando novamente Fabiana de Menezes Soares® esclarece,
ela, que a Constitui¢do da Republica, ao delimitar as competéncias dos
membros da Federagio, autoriza os Estados e os Municipios a tornarem
efetivos os principios consagrados na Constituicdo, dentre eles, o
principio participativo — expressido geral do Direito Fundamental da
Participagdo, que realiza a liberdade.

A existéncia do Estado e o poder a ele conferido, assim o sdo por
advém unicamente e por autoridade do povo. Portanto, a intervengdo
direta do povo é legitima e a interpretacdo constitucional dos direitos
deve se pautar por principios que permitam a efetivagdo do direito
participativo, conforme previsto no pardgrafo unico, do art 1° da
Constitui¢do da Repuiblica, como ja citado e transcrito alhures.

E esta participagio, deve ser livre e igualitdria, como se verd mais
adiante quando se discorrer brevemente sobre a Teoria Dialégica de
Habermas, o que coaduna com SOARES? que deixa claro e de maneira
conclusiva que a evolugio histérica dos valores de igualdade e liberdade,
matrizes de todos os direitos fundamentais e dos maiores valores do género
humano, acarretou acréscimo de uma participagdo popular mais efetiva no
Estado. Esta participagido se da tanto na criagdo de normas, quanto no
controle das competéncias conferidas por lei. E isso, para a autora, se firma
mais ainda quando se passa na questio do planejamento urbano.

Acresce-se:

E combase na soberanialegiferante do povo, nos direitos fundamentais
e no seu exercicio que se da o constante aperfeigoamento do Direito.
Este processo de aperfeicoamento se revela por meio de regras
procedimentais e pela participagdo popular.'

O Estado Democratico de Direito se baseia, portanto, na imperiosa
participagdo popular no processo de elaboragio das normas, sendo que
no caso das Politicas Urbanfistica, além do principio constitucional citado,
hé ainda aquele insculpido no art. 182, ja que se busca a fungio social da
propriedade e o bem-estar de seus habitantes.

8 SOARES, Fabiana de Menezes. Direito Administrativo de Participagdo — Cidadania, Direito, Estado e
Municipio. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 199.

9 SOARES, Fabiana de Menezes. Direito Administrativo de Participagio — Cidadania, Direito, Estado e
Municipio. Belo Horizonte: Del Rey, 1997. p. 237.

10  MOREIRA, Luiz. Direito, Procedimento e Racionalidade, In: MOREIRA, Luiz (Org.). Com Habermas,

contra Habermas: Direito, Discurso e Democracia. Sdo Paulo: Landy, 2004. p. 194.
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Deve-se lembrar que esta participagdo tem como fundamento
na medida em que um dos vértices da eficacia da norma é justamente
a sua efetividade, ou seja, sua eficdcia social”, sua assimilagdo pela
coletividade, que passa a manter sua conduta nos ditames do objetivo
da lei.

Esta oportunidade assegurada a populagdo em participar
verdadeiramente desta procura pela incidéncia da norma, traz uma
distribui¢io na responsabilidade pela fiscalizagido da lei e um reforgo
na sua eficécia: 4 participagdo social é o que oferece dinamismo a norma.”?.
E em complementando tal pensamento pode-se dizer que: “a liberdade
assoctativa dos sujeitos de direito poe o sistema juridico em andamento,
pelo qual todo o aparato prescritivo obtém validade, por tdo soberano e
indelegdvel.™

Deve-se ter em mente que a tendéncia autocratica da administragio
publica vem sendo substituida por novos modelos de gestdo em que o
papel do cidaddo passa de mero acélito para colaborador ativo, co-gestor,
prestador e fiscalizador'.

Assim, com a promulgacdo da Constitui¢do Federal de 1988
verificou-se o aumento dos sistemas de gestdo democrética, mediante
a criacdo de conselhos, comissdes, comités. Reconhecia, portanto, a
participagdo popular, por meio de uma sociedade organizada, na formagio
de normas e, em especial, de natureza urbanfstica.

Terfamos, assim, um maior e esmerado cumprimento do direito de
todos a um meio urbano equilibrado.

11 Quando de fala em controle social da administragdo piblica, procura-se sugerir a idéia de um controle ao
mesmo tempo politico e social, a exemplo dos tltimos referidos. Nao apenas um controle de legalidade, mas
principalmente um controle de mérito, de eficécia, de conveniéncia e de oportunidade do ato administrativo.
(CARRION, Eduardo Kroef Machado. Apontamentos de Direito Constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado. 1997, p. 83/84).

12 ARAUJO, Marinella Machado; SOARES, Gabriela Mansur; SOUZA, Thafs Louzada de. Governanga
Participativa de Areas Publicas: em que Avangamos da Constituigio de 1988 ao Estatuto da Cidade. In:
CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO URBANISTICO, 2008, V, Manaus. O Direito Urbanistico nos
20 anos da Constituigdo da Repiiblica de 1988 — Balango e Perspectivas, Sao Paulo: Malheiros, 2008.

18 MOREIRA, Luiz. Direito e Legitimidade. Sio Paulo: Landy, 2003. p. 370 a 384.

14 Acreditamos numa ‘Administragdo Publica Dialégica’, modelo que deve ser considerado como a evolugao
daquele tradicional descrito pela maioria da doutrina cldssica do Direito Administrativo. Devemos evoluir
para que a escolha racional de prioridades segundo interesses reconhecidos pelo direito seja feita a partir
dos mecanismos de participagdo da sociedade civil em interagio com o Poder Pablico. ARAUJO, Marinela
Machado; SOARES, Gabriela Mansur; CAMPOS, Henrique Mauricio. Gestdo Democratica das Cidades: a
Constituigdo de 1988 ¢é Efetiva? In: Congresso Brasileiro de Direito Urbanistico, 2008, V, Manaus. O Direito
Urbanistico nos 20 anos da Constitui¢gio da Reptblica de 1988 — Balango e Perspectivas. Sdo Paulo:
Malheiros 2008. p. 124).
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2 A PARTICIPACAO SOCIAL NO ESTATUTO DA CIDADE

Seguindo esta orientagio principiolégica constitucional, o legislador
ordindrio, dentro das atribuigdes e competéncia editou a Lei 10.274/2001,
que trata de normas gerais urbanisticas — o Estatuto da Cidade.

O artigo 2°, II'* do Estatuto da Cidade fixa esta diretriz indicando a
participagio da populagdo e de associagdes representativas da comunidade,
na formulagio, execucdo e fiscalizagdo de planos, programas e projetos
urbanisticos.

Impde-se como principio basico da politica urbana o imperativo de se
discutir as questdes das cidades com os varios setores sociais envolvidos. A
efetivagdo deste direito, respaldado pelo texto da lei, serve de instrumento
para a gestio e fiscalizacdo conjunta das a¢des dos governos.'®

Destaca-se duas das formas de gestdo democrética previstas no
Estatuto da Cidade: (1) a previsdo de criagio dos conselhos municipars, estaduais
¢ nacional de desenvolvimento urbano. Ampla doutrina'” defende serem os
conselhos uma das melhores formas de organiza¢io administrativa
adotada para possibilitar a participacdo dos cidaddos na gestdo das
politicas publicas, o qual se configura como 6rgdo administrativo
colegiado, de carater deliberativo e/ou consultivo, com representantes da
sociedade e do poder publico. Como tal, ha a previsdo contida no inciso
I do artigo 48 do Estatuto da Cidade, que prevé que os érgios colegiados
de politica urbana, nacional, estadual e municipal, devem ser utilizados
para garantir a gestdo democratica da cidade; (ii) participagdo prevista
pelo sistema das audiéncias e consultas piblicas, conforme inciso 1I, do art. 43,
do Estatuto da Cidade, devem ser promovidas pelo Poder Publico para
garantir a gestdo democrdtica da cidade e tem como fundamento os

16 Art. 2°..II — gestdo democrdtica por meio da participagio da populagio e de associagbes representativas na
Jormulagao, execugao e acompanhamento de planos, programas e projetos de desenvolvimento urbano;

16 E que as decisdes politicas, resultantes das opg¢des racionais, sdo do governo, enquanto as administrativas,
perseguidoras da exeqiiibilidade, perseguidoras da exeqiibilidade, sio da governanga. E importante
separar essas fungdes, as de comando e as de agdo. As fungdes politicas, de governo, portanto, destinam-se
a servir aos interesses de toda a coletividade, e as administrativas, em que se exercitam mecanismos da
ciéncia administrativa, destinam-se ao cumprimento das exigéncias legitimas e legitimadas pelas fun¢des
politicas. (CASTRO, José Nilo de. Direito Municipal Positivo. 7% ed. revisada e atualizada. Belo Horizonte:
Editora Dey Rey. 2010, p. 420).

17 Na classificagdo dos circulos de atuagio cidadd sobre as fung¢des administrativas de Eduardo Garcia

Enterria e Tomas Ramon-Fernandez, os conselhos fazem parte do ciclo de atuagdo orgénica, no qual

ocorre a inser¢do dos cidaddos, enquanto tais, em 6rgdos formalizados de entidades administrativas

(Eduardo Garcia de Enterrfa & Tomas-Ramén Fernandez, Curso de Derecho Administrativo, 8 ed., Vol. I,

Madrid, Civitas, 1998, pp. 446-447; e Hely Lopes Meirelles, op. cit., p. 102.);
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principios da publicidade e da participagdo. As audiéncias podem ainda
ser solicitadas pelos cidaddos e associagdes representativas.

MOREIRA NETO™ conceitua audiéncia publica como um
instituto de participa¢do administrativa aberta a individuos e a grupos
sociais determinados, visando a legitimidade da agdo administrativa,
formalmente disciplinada em lei, pela qual se exerce o direito de expor
tendéncias, preferéncias e opgdes que podem conduzir o Poder Publico a
uma decisio de maior aceitagio consensual.

Quanto aos efeitos das audiéncias publicas pode-se destacar dois:
o primeiro é que, tomando por base o principio da gestdo democritica,
agora explicitado no Estatuto da Cidade, as audiéncias publicas se
tornam obrigatérias sobre qualquer matéria no campo das politicas
publicas urbanas, sendo condigdo de validade. O segundo é quanto
ao efeito vinculante das decisdes tomadas no ambito das audiéncias.
OLIVEIRA™, ao tratar dos resultados da audiéncia publica, ressalta
que uma vez constatado que os institutos participativos tém lugar,
notadamente, no Ambito da atividade administrativa discriciondria,
eventual posicionamento da populagio em sede de audiéncia ptblica é um
elemento limitador do poder da administragdo. Destaca, como exemplo,
que no Municipio de Sio Paulo, conforme preceitua o artigo 159 sua
da Lei Organica, a realizacdo de audiéncia publica é vinculante para a
aprovagdo dos projetos ambientais ou na infra-estrutura urbana.

Portanto, verifica-se que no Ambito do Estado Democratico
de Direito inicio-se um movimento ampliativo da utilizagdo de
instrumentos de participacdo popular direta em politicas publicas
urbanistica. Entramos num estigio de passagem do Estado formal ao
Estado material, onde a Administragdo se rendeu a dialogicidade, o que
vem resultando em expressiva participagio da sociedade civil nas mais
diversas dreas, principalmente no que tange ao desenvolvimento urbano.

3 A PARTICIPAGAO SOCIAL COMO MECANISMO DE LEGITIMIDADE —
TEORIA DIALOGICA DE HABERMAS

A base tedrica para sustentar a participagdo popular do presente
trabalho é a Teoria Discursiva do Direito elaborada por Jiirgen Habermas.
Este professor alemao, a partir da sua Teoria Dialégica, estabelece
que por meio da comunicagio entre aqueles que efetivamente detém o

18  MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Direito de Participagdo Politica: legislativa, administrativa,
Revista Disc. Jur. Campo Mourdo, v. 4, n° 1, p. 124 — 140, jan./jul. 2008. p. 129.

19 OLIVEIRA, Gustavo Henrique de. As audiéncias piiblicas e o processo administrativo brasileiro, Revista
de Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, v. 209, p. 153-167, jul/set-1997, p. 153-167
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direito — sujeitos de direito — os quais possuem o meio capaz para a criacdo
de uma normatizagio — autdbnoma — que elaborada por eles mesmos tem
maior validade, eficdcia no préprio meio de sua aplicagio.

Com a obra “Factibilidade e validade”, Habermas desenvolve a
idéia fundamental de sua teoria da ordem publica constituida como
Estado de Direito, a qual ndo apenas contém e defende manobras de
liberdades comunicativas, como também faz valer em seu cerne uma
“razdo comunicativa”, sem deixar de ver a factibilidade de institui¢des
constituidas como direito ptblico.*

Em razdo da sociedade complexa, tanto de seus entes quanto das
relagbes existentes entre eles, faze-se emergir a pretensdo crescente de
autonomia das esferas de comunicagio, em termos de sistemas diferenciados
funcionalmente na sociedade moderna. Marcelo Neves aponta esse fendmeno
ao citar Luhmann, e, denomina-a em “multicéntrica” ou “policontextual”.
Explicando: “Isto significa, em primeiro lugar, que a diferenga entre sistemas e
ambiente desenvolve-se em diversos dmbitos de comunicagdo, de tal maneira que se
afirma distintas pretensoes contrapostas de autonomia sistémica.™

Desta forma, o direito pré-existente, de um modelo tnico nio tem
eco valido no mundo e para os sujeitos do direito, visto que eles ndo
participam de forma autdénoma, com a devida liberdade e igualdade do
processo normativo:

A Teoria Discursiva do Direito para Habermas assegura assim
o exercicio pleno da Democracia, j4 que os agentes de formagio
normativa — sujeitos do direito — estabelecem o seu préprio
regramento, através do processo comunicativo, e ddo a devida
validade e eficacia ao cumprimento que eles proprios estabeleceram:
A idéia de autolegislagdo de civis exige que os que estdo submetidos
ao direito, na qualidade de destinatérios, possam entender também
enquanto autores do direito.*

Para Habermas os sujeitos de direito, protagonistas e auténomos,
no exercicio da liberdade e igualdade, partem da sua realidade fatica

20 FORST, Rainer. “Jiirgen Habermas: facticidade e validade”. In: FRANKENBERG, Giinther; MOREIRA,
Luiz (org.). Jiirgen Habermas, 80 anos — Direito e Democracia. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2009. p.
179-193. p. 180.

21 NEVES, Marcelo. Tranconstitucionalismo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2009, p. 23.

22 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. v. I e II; traduagao: Flavio Beno

Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 157.
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e formulam um diagnéstico. Com isso, elaboram as préprias normas,
definindo o dever-ser, através de um consenso, unzversalizando as condutas.

O projeto de realizagdo do direito, que se refere as condigdes de
funcionamento de nossa sociedade, portanto de uma sociedade
que surgiu em determinadas circunstincias histéricas, ndo pode
ser meramente formal. Todavia, divergindo do paradigma liberal
e do Estado social, este paradigma do direito ndo antecipa mais um
determinado ideal de sociedade, nem uma determinada visio de vida
boa ou de uma determinada opgdo politica. Pois ele é formal no sentido
de que apenas formula as condigdes necessdrias segundo as quais os
sujeitos de direito podem, enquanto cidadios, entender-se entre si
para descobrir os seus problemas e o modo de soluciona-los.*’

No entanto, ndo se nega o papel institucional — normatizador do
Estado Democrético do Direito, sendo que ele traz no comando legal
justamente a conduta imposta pela autonomia, livre e igualitdria, dos
sujeitos de direito, como uma ao mesmo tempo, autdnoma e heterénoma.
Autdnoma, pois criagio e reflexo da vontade livre que da a si mesma
as préprias leis, e heterdnoma, por reconhecer, na normatividade
proveniente de uma estrutura estatal, a legitimidade necessaria para
prescrever condutas, sendo o Estado a proje¢io da vontade associativa e,
como tal, a instituigdo por exceléncia da liberdade.**

E através dessa agio que é possivel combater o dogmatismo, a
dominagdo social e qualquer forma de coagfo interna ou externa imposta
aos sujeitos falantes e agentes.

4 A LEGISLAGCAO SIMBOLICA E CONSTITUIGAO SIMBOLICA — MAR-
CELO NEVES

A participagdo social, através dos sujeitos de direito, promovem o
seu préprio regramento, com a chancela Estatal posterior, buscando uma
maior eficécia da norma.

Nido ocorrendo tal fendmeno participativo, visto que a norma
poderd ndo eficaz, o que se observa é uma legislagio puramente simbdlica,
como bem destacou Marcelo Neves em sua obra Constituigdo Simbélica.

23 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Vol. I e II; traduagéio: Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 2003. p. 189/190.
24 MOREIRA, Luiz. Direito, Procedimento e Racionalidade, In: MOREIRA, Luiz (Org.), Com Habermas,

contra Habermas: Direito, Discurso e Democracia. Sdo Paulo: Landy, 2004. p. 194
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Marcelo Neves conceitua, juridicamente a legislagdo simbdlica
como: “‘produgdo de textos cuja referéncia manifesta a realidade é normativo-
Juridica, mas que serve, primdria e hipertroficamente, a finalidade politicas de
cardter nao especy‘icamente normativo-juridico”*

Depara-se, assim, com a classificagdo de Kinderman que toma o
autor como base e o mesmo o se faz neste trabalho.

O primeiro modelo de legislagio simbélica é quando uma norma
se encontra uma prevaléncia de uma concepgdo valorativa de uma facgio
social, sendo que secunddria a eficdcia normativo juridica®®. Portanto, ha o
vencedor e o vencido, sendo que o valor daquele se sobrepde ao valor deste.
Assim, este tipo de legislagdo simbdlica vem confirmar um valor social.*’

O outro modelo tem como objetivo demonstrar a capacidade de
acdo do Estado, denomina-se também como legislagdo-alibi: “O objetivo
da legislagdo simbdlica pode ser também fortificar ‘a confianga dos cidaddos no
respectivo governo ou, de modo geral, no Estado”™. Visa, assim, a legislagio
simbolica 4libi produzir confianga nos sistema politico.

Aponta-se trés submodalidades deste tipo: a primeira é no sentido
de que sdo elaboradas “muitas vezes sob pressdo direta do piiblico, elabora
diplomas normativos para satisfazer as expectativas dos cidaddos, sem que
1ss0 haja o minimo de condigbes de efetivagdo das respectivas normas™.
Ainda, a legislagdo-alibi existe face da satisfagdo popular perante
determinados acontecimentos ou da emergéncia de problemas sociais, exigi-
se do Estado muito freqiientemente uma reagdo solucionadora imediata™. A
legislacdo-alibi desta espécie é que mais se apresenta nas normas penais.
Por tim, “a legislagdo-dlibi serve como mecanismo de exposigdo simbélica das
instituigoes™!.

Ha, ainda, por ultimo, a legisla¢do que formula um compromisso
entre setores fac¢Oes sociais em conflito, mas tem apenas uma efeito
dilatério para a solugio das partes envolvidas:

25 NEVES, Marcelo. 4 Constitucionalizagio Simbélica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 30.

26 Neves, Marcelo. 4 Constitucionalizagio Simbélica. Sio Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 33.

27 “A legislagdo simbdlica destinada primariamente a confirmagio de valores sociais tem sido tratada
basicamente como meio de diferenciar grupos e os respectivos valores ou interesses. Constituiria um caso

de politica simbélica por ‘gestos diferenciados’, os quais ‘apontam para glorifica¢éo ou degradagio de um

grupo em oposigio a outros dentro da sociedade’. Neves, Marcelo. 4 Constitucionalizagio Simbdlica. Sao

Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 35
28 NEVES, Marcelo. 4 Constitucionalizagio Simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 36.
29  Ibidem.
30  Ibidem., p. 37.

31 Ibidem,, p. 37.
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A legislagdo simbdlica também pode servir para adiar a solugéo de
conflitos sociais através de compromissos dilatérios. Nesse caso, as
divergéncias entre grupos politicos ndo sdo resolvidos por meio de
ato legislativo, que, porém, serd aprovado consensualmente pelas
partes envolvidas, exatamente porque estd presente a perspectiva da
ineficdcia da respectiva lei. O acordo nio se funda entio no contetido
do diploma normativo, mas sim na transparéncia da solugio do
conflito para um futuro indeterminado.”

Diante destes modelos, o que se verifica é que alegislagdo simbdlica
encontra-se despida de uma real eficicia, ainda que possa ser eficiente®.

Baseado na Teoria Sistémica de Luhman,o autor apresenta a
Constituigdo como sendo um conceito baseada interdependéncia de dois
subsistemas: o politico e o juridico®.

Entretanto, aponta que a Constitui¢do se torna simbolica a
partir do momento que este equilibrio entre este dois subsistemas nio
existe, sendo que deixa ela de ter uma leitura autopoiética e passa a ser
considerada alopoiética. Portanto, hd uma sobre posi¢do do subsistema
politico sobre o juridico.*

Diante disso, em razdo da politica e seus interesses® vislumbra-se
um distanciamento da concretizagdo da Constitui¢do no campo social,
pois as normas 14 estabelecidas ndo alcangam o seu fim, nio ha devida
normatividade.®”

32  NEVES, op. cit., p. 41.

33 “Aeficécia diz respeito a realizagdo do ‘programa condicional’, ou seja, a concretizagdo do vinculo ‘se-entdo’
abstrata e hipoteticamente previsto na norma legal, enquanto a efetividade se refere a implementagio do
‘programa finalistico’ que orientou a atividade legislativa, isto ¢, a concretizagio do vinculo ‘meio-fim’
que decorre abstratamente do texto legal.” NEVES, Marcelo. 4 Constitucionalizagio Simbélica. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007, p. 48;

34 “Assim sendo, a Constituigiio serve a interpenetragio e interferéncia de dois sistemas auto-referenciais, o
que implica, simultaneamente, relagdes reciprocas de dependéncia e independéncia, que, por sua vez, s6 se
tornam possiveis com base na formagdo auto-referencial de cada um dos sistemas.” NEVES, Marcelo. 4

Constitucionalizagio Simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 66/67;
35 NEVES, Marcelo. 4 Constitucionalizagio Simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 148;

36 “Neste sentido, a constitucionalizagdo simbélica também se apresenta como um mecanismo ideol6gico
de encobrimento da falta de autonomia e da ineficiéncia do sistema politico estatal, sobretudo em relagio
a interesses econdmicos particularistas. O direito fica subordinado a politica pulverizada, incapaz de
generalizagdo consistente e, pois, de autonomia operacional.” NEVES, Marcelo. A Constitucionalizagio
Simbdlica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 152;

37 “De acordo com essa abordagem, pode-se afirmar: o texto constitucional s6 obtém a sua normatividade
mediante a inclusdo do publico pluralisticamente organizado no processo interpretativo, ou melhor, no
processo de concretizagdo constitucional.” NEVES, Marcelo. 4 Constitucionaliza¢io Simbélica. Sao Paulo:

Martins Fontes, 2007. p. 86;
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Cria-se, assim, na modernidade periférica®, em que hé a diferenca
entre aqueles para os quais é direcionado a norma constitucional e esta ndo
os alcanga, na medida em que hd uma diferenga entre a Constituigio escrita
e a Constitui¢do vivida®. Assim, a Constituicdo simbdlica “desempenha
uma_fungdo ideoldgica™, sendo que isso impede a sua concretude, visto que
“o problema ‘ideoldgico’ consiste no fato de que se transmite um modelo cuja
realizagdo s6 seria possivel sob condigoes sociais totalmente diversas™.

Cria-se, assim, a figura do excluido, da subintegragio*, o
subcidadido™, que sdo para os quais as normas penais simbdlicas se
dirigem, refor¢ando-se, assim, a ideia de uma Constitui¢do simbdlica, ja
que nio alcanga e ndo ha a normatividade para tal parcela social.

5 AS MEDIDAS DE SALVAGUARDA — JOSE AFONSO DA SILVA

O autor José Afonso da Silva em sua obra Direito Urbanistico
Brasileiro, discorre sobre os Planos Urbanisticos Municipais** dispondo
sobre que um de seus fundamentos é a sensibilidade, que consiste no fato
de que o plano deve ser sensivel as aspiragdes populares™.

Assevera, ainda, sobre na formagdo do plano, esta participagdo
social é que da validade ao préprio Plano:

O processo de elaboragio dessa lei segue as regras do processo legislativo
estabelecido na lei organica dos Municipios, mas aqui também se ha de
garantir a participagdo da populagio e das associagdes representativas
dos viérios seguimentos da comunidade, como visto acima em relagdo ao
Poder Executivo (Estatuto da Cidade, art. 40, §4°).*

38 “A bifurcagdo no desenvolvimento da sociedade moderna (mundial) resultou para os paises periféricos em
uma crescente e veloz complexificagdo social, sem que daf surgissem sistemas sociais capazes de estruturar
ou determinar adequadamente a emergente complexidade.” NEVES, Marcelo. 4 Constitucionalizagdo

Simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 172;

39 “.. o texto constitucional includente contrapde-se uma realidade constitucional excludente do ‘piblico’,
ndo surgindo, portanto, a respectiva normatividade constitucional; ou, no minimo, cabe falar de uma
normatividade constitucional restrita, nido generalizada nas dimensdes temporal, social e material.”

NEVES, Marcelo. 4 Constitucionalizagdo Simbélica. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007, p.94;
40 NEVES, Marcelo. 4 Constitucionalizagdo Simbélica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007, p. 97;
41 Ibidem, p. 98.
42 Ibidem, p. 173;
48 Ibidem, p. 175;
44 SILVA, José Afonso. Direito Urbanistico Brasileiro. 5. ed. rev. e atual., Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 136.
45 Ibidem, p. 110.

46 Ibidem, p. 146.
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Seguindo o estudo e implicagdes dos Planos Urbanisticos o autor
se depara com a eficdcia deste.

Como dito anteriormente na andlise da legislagdo simbdlica,
que se caracteriza a norma desta forma em razdo da falta de sua
eficdcia, o autor em questdo assegura que os Planos Urbanisticos ao
dispor sobre diversos aspectos da organizagdo da cidade, deve ter o
devido eco no mundo urbano, pois é certo que ele impde efeitos desde
logo vinculantes para os 6rgdos piiblicos e para os particulares, que ficam
sujeitos s normas.”

A partir deste ponto o Autor observar concerne ao fato de que
antes de entrada em vigor da norma definidora urbanistica, que podera
trazer novos parametros organizagdes, de intervengdo e construcio,
entre o formagio do plano e sua chancela estatal a partir da aprovagido
pelo Poder Legislativo competente, poderd os empreendedores poderio
praticar atos de construgdo que seriam proibidos pela nova disposigio
urbanistica, sob a égide de assegurar um direito previsto no antiga lei
urbanistica e que seria revogada pela nova.

27. A eficdcia da lei no plano s6 opera, evidentemente, a partir de
sua entrada em vigor. Problema sério, contudo, pode manifestar-
se na pendéncia da sua elaboragio. A vista das alteragdes que ele
promete efetivar na realidade existente, os proprietérios, tendo em
vista assegurar direitos, podem tentar atuar no sentido contrario
ao previsto — o que criard dificuldade para a execugdo do futuro
plano. Entre nés nada ha a fazer para salvaguardar o interesse
publico assim ameagado, pois, enquanto ndo aprovado o plano, os
particulares estardo exercendo direito reconhecido pela legislagio
vigente. Diante de tal situagdo, as legislagdes da Itdlia, da Franga,
da Alemanha e mesmo da Espanha introduziram as medidas de
salvaguarda, que possibilitam & autoridade publica, observados
certos requisitos, suspeder a outorga da licenga para construir ou
urbanificar quando reconhega que os pedidos estejam em contraste
com o plano em preparo.*®

Este texto do professor José Celso vem relatar, assim, uma
realidade e atentar para que outras ordens juridicas, estrangeiras, ja
estabeleceram normas que tentam salvaguardar a nova normatizacdo
urbana.

47 SILVA, op. cit., 147.

48 SILVA, op. cit., p. 148.
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No entanto, o mesmo texto afirma que a ordem juridica patria ndo
tem instrumento legais de salvaguarda do interesse publico.

Neste ponto é que, tendo em vista o acima exposto, seja sob o
aspecto principiolégico e normativo da constituicdo, seja sob o ponto de
vista normativo infraconstitucional e, por fim, sob o ponto de vista da
dogmatica, debrugamos mais adiante que é possivel invocar a normas
legais existentes, no alinhamento deste trés aspectos para implementar
um instituto semelhando ao da medidas de salvaguarda, ndo na protegéo
do “Interesse ptiblico”, mas para assegurar o préprio Estado Democratico
de Direito.

6 AS MEDIDAS DE SALVAGUARDA NO DIREITO ESTRANGEIRO

Tendo em vista a referéncia de José Afonso da Silva, coube fazer a
pesquisa referente a legislagio estrangeira, sendo que podemos destacar
duas, a italiana e a francesa.

Naquela, hd uma previsio em Decreto Presidencial que versa
sobre principios e preceitos urbanisticos, sendo que no art. 12 (L), dispoe
sobre a medida de salvaguarda*.

O entendimento que se pode extrair desta previsdo legal italiana
é que as medidas de salvaguarda municipal, nos termos do art. 12,
parédgratos 3 e 4 do Decreto Presidencial 380/2001, consiste na suspensio
de qualquer decisdo sobre os pedidos “urbanistico durante um estdgio
intermedidrio que é também chamado de “delicado”, visto que esta entre
dois planos de implementagio, pois seria uma norma que sera substituida
por outra nova que estd em processo de elaboragdo e sera legalizado no
processo administrativo™.

49 DPR 380/2001 12 (L). Presupposti per il rilascio del permesso di costruire (art. 4, comma 1, legge n. 10
del 1977; art. 31, comma 4, legge n. 1150 del 194:2; articolo unico legge 3 novembre 1952, n.1902).
1. I1 permesso di costruire ¢ rilasciato in conformita alle previsioni degli strumenti urbanistici, dei
regolamenti edilizi e della disciplina urbanistico-edilizia vigente.
2. Il permesso di costruire ¢ comunque subordinato alla esistenza delle opere di urbanizzazione primaria o
alla previsione da parte del comune dell’attuazione delle stesse nel successivo triennio, ovvero all'impegno
degli interessati di procedere all’attuazione delle medesime contemporaneamente alla realizzazione
dell’intervento oggetto del permesso.
3. In caso di contrasto dell’intervento oggetto della domanda di permesso di costruire con Le previsioni
di strumenti urbanistici adottati, & sospesa ogni determinazione in ordine alla domanda. La misura
di salvaguardia non ha efficacia decorsi tre anni dalla data di adozione dello strumento urbanistico,
ovvero cinque anni nell’ipotesi in cui lo strumento urbanistico sia stato sottoposto all'amministrazione

competente all’approvazione entro un anno dalla conclusione della fase di pubblicazione;

50 <http://www.coffeenews.it/misure-di-salvaguardia-comunali-art-12-commi-3-e-4-del-dpr-
n%C2%B0-38001>
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O modelo francés segue o mesmo raciocinio, no entanto, ele se
apresenta de forma presente quanto a preservagio em sitios historicos,
culturais e arquilégicos.

Assim, o chamado plan de souvegarde constituido na Franga a partir
de 2001, preconizava a discussdo sobre novos projetos antes mesmo da
entrada em vigor do Plan Locaux d’Urbanisme (PLU), como a finalidade
Justamente da preservagio de um status quo®.

Naquela época tal procedimento tinha justamente a busca a
preservagio que podemos agora invocar para dar sentido teleolégico a
participagdo popular, a vontade dos agentes de direito, na constituigio
e efetivagdo de uma nova ordem urbanistica que foi gerada tendo em
vista os anseios da propria sociedade, na busca do bem-estar de seus
habitantes.

7 O EXEMPLO A SER SEGUIDO DAS MEDIDAS DE SALVAGUARDA
PARA GARANTIA DA PARTICIPAGAO SOCIAL PREVISTA NOS INS-
TRUMENTOS CONSTITUCIONAL E LEGAL ORDINARIO

O Estatuto da Cidade impde a participagdo da sociedade no
planejamento urbano que ira ser sustentaculo para a aprovagio do Plano
Diretor. Isso tudo em coeréncia com a prépria previsdo constitucional
consubstanciado no principio da soberania popular (art. 1°, pardgrafo
tnico, CF/88), no exercicio do verdadeiro Estado Democritico de Direito.

Pauta-se a que a verdadeira Democracia hd que se ser baseada na
ag¢do comunicativa dos sujeitos de direito, de autonomia comunicativa,
que hoje tém sua expressido complexa e diversa, exercida de forma livre e
igual. E, portanto, o papel do sujeito de direito, que estabelece seu préprio
regramento, do que se deve e o que nio se deve. Tudo isso devidamente
reconhecido pelo Estado, o qual concretiza a normatizagio de condutas®.

Mas esta participagdo popular nido se pode pautar apenas na
formulagio das normas, mas também na sua execugio e fiscalizacgio, sob
pena de que este regramento se torne puramente simbdlico. E mais, que

51  JACQUOT, Henri e PRIET, Frangois. Droit de ['urbanisme. 4. ed. Paris: Dalloz, 2001;

<
o

No momento em que esta estrutura ¢ instituida, temos formulada a legitimidade do Estado Democritico.
Por ser juridica, a inter-relagéo entre sujeitos é mediada pela liberdade de associagdo e pela criagdo de
uma ordenagdo estatal que prescreve e disciplina condutas. Ao obedecerem as leis estabelecidas por eles
proprios, todo o monopélio do poder juridico concentra-se nos sujeitos de direito. E este poder juridico
que forma o aparato estatal, sendo a norma juridica, por seu turno, expressio da liberdade e da igualidade
dos cidadaos. (MOREIRA, Luiz. Direito, Procedimento e Racionalidade, In: MOREIRA, Luiz (Org.). Com

Habermas, contra Habermas: Direito, Discurso e Democracia. Sdo Paulo: Landy Editora, 2004, p. 194).
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este regramento torne o principio constitucional participativo também
puramente simbdlico.

No caso de normas urbanisticas a Constitui¢do da Republica de
1988 assegura a participacdo direta do povo na construgio do Estado
Democritico de Direito brasileiro. J4& o Estatuto da Cidade impoe
a participagdo da sociedade na elaboragdo de normas de natureza
urbanistica. Diante disso, os sujeitos de direito —na melhor defini¢éo
habermasiana- apoderam-se da sua competéncia normatizadora, através
do exercicio da comunicacdo, livre e igualitdria, construindo, desta
forma, a democracia participativa. Assegura o inciso 11, do art. 2°,
da Lei 10.274/2001, que a participa¢io social ndo se dd apenas no dmbito
da formulagdo do plano, programa ou projeto urbanistico, mas na sua
execucdo e fiscalizagio. Esta participagdo “extensiva”’ tem fundamento
axiolégico justamente no principio participativo consagrado pela
Constituigdo da Republica de 198s.

Como bem destaca CASTRO, o papel do cidaddo é o de gestor
do espaco urbano. Gestor é agente, e hoje é agente de transformacao, que
pde em marcha e em execugio os seguintes passos: o aprendizado (civico,
politico e social), a convicgdo (acredita-se e tem-se fé e compromisso), a
determinagio (a vontade), a agéo (atitude positiva afirmativa) e o esforgo
(busca-se empenho e desempenho de qualidade).

Se, no entanto, entre esta manifestagdo participativa, que
dependerd da chancela do Estado através de sua casa legiferante, ha a
pratica de alguns no sentido de desvirtuar a finalidade que a nova lei
urbanistica ira regrar, quebra-se, de fato, esta participagdo social, visto
que serd o povo, de onde emana o poder, exercido de forma comunicativa
livre e igualitdria, impedido de ver consubstanciado o que havia, por
consenso, proposto, e até mesmo impedido de executar e fiscalizar.

Dai, as medidas de salvaguarda do direito estrangeiro vém dar o
melhor exemplo de instrumentos legais que impedem o desvirtuamento
da prépria participagdo social, visto que cria-se mecanismos e
procedimentos legais que barram qualquer ato particular que tem o
intuito de se aproveitar de um regramento, ainda que vilido, que estd
prestes a ser modificado, j4 que a nova norma j4 fol construida pelos
sujeitos de direito.

No entanto, ainda que nio tenhamos no ordenamento juridico
pétrio tal instrumento legal de “bloqueio”, os principios constitucionais
ou mesmo infraconstitucionais expostos acima podem ser invocados,
Jjustamente para garantir a sua prépria efetividade.

53 CASTRO, José Nilo de. Direito Municipal Positivo. Belo Horizonte: Del Rey, 2010, 7. ed. rev. e atual. p. 434.
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8 CONCLUSAO

A participagdo popular na construgio de um Estado Democrético
de Direito é condigdo para a sua propria existéncia deste modelo.

A Constitui¢do da Repiblica 1988 assegura como um de seus
principios basilares justamente esta participagdo, impondo-a como
norma motriz para o exercicio da democracia.

Especificamente no que concerne ao Direito Urbanistico, o art.
182, da Constitui¢do da Republica assegura a fungdo social da propriedade
e o bem-estar dos seus habitantes, sendo que este preceito orientador
somente pode ser alcangado justamente tendo em vista esta participagio.

J4 a legislagdo ordindria geral — Estatuto da Cidade — assegura
esta participag¢do, nio s6 na formagio de planos, programas e projetos de
natureza urbana, mas também na sua execugio e fiscalizagfo.

Partindo destes trés prismas legais, a dogmdtica vem se
posicionando justamete neste sentido, como na Teoria Dial6gica, que se
basela na participacdo popular na formacao, pelos sujeitos de direito, da
norma autébnoma que se tornard heterénoma.

Demonstra-se ainda que esta participagio tem como fim a prépria
eficdcia da norma, nio ha tornando meramente simbdlica, ou mesmo
meramente simbdlica as disposi¢des constitucionais que asseguram tal
procedimento.

Ainda, diante de um fato empirico, reconhecido pelo mundo fético
e mesmo doutrindrio, que se resume na possibilidade entre a vacincia
de um plano urbanistico, criado a partir da participagio social, e sua
entrada em vigor, alguns particulares podem se aproveitar de tal perfodo
e praticar atos que fogem ou vdo de encontro aos novos conceitos urbanos.
Contra tal ato a legislacdo estrangeira possui alguns instrumentos legais
que sdo “bloqueio” a tais pretensdes, pelas medidas de salvaguarda.

O que propomos é na verdade, se espelhando em tais modelos de
outros paises, invocar os préprios principios constitucionais e a previsio
legal da participagdo, para evitar tais atos, diante de que a participagdo
popular, ou seja, a prépria democracia, somente se solidifica com a
execugdo exata dos novos padrdes urbanisticos que foram apresentados
pelo povo.
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RESUMO: Este artigo pretende discutir alguns aspectos que desafiam
a participagdo e o controle social sobre as politicas publicas para as
mulheres, sob a perspectiva da gestdo. Enderecaremos as seguintes
questdes: De que maneira dindmicas participativas como as conferéncias
de politicas para as mulheres e a atuagdo do Comité de Articulagdo e
Monitoramento do Plano Nacional de Politicas para as Mulheres
se inserem no cotidiano da gestdo publica? Quais as caracteristicas
dos instrumentos de planejamento e gestdo atuals e seu impacto na
construgdo de politicas publicas para mulheres?

A decisdo da Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres
(SPM) de destinar grande parte de seu esforco a préticas horizontais e
participativas de gestdo se explica, em parte, por mudangas de énfase nos
significados do conceito de transversalidade, entre pessoas envolvidas na
implementag¢do da “transversalidade de género” nas politicas publicas.
Contudo, a escolha de um comité multissetorial como estratégia central.
se demonstrou insuficiente frente aos desafios da implementagio de uma
politica transversal.

Nesse sentido, apontamos desafios a serem enfrentados para
alterar as praticas de gestdo da politica para as mulheres no contexto das
atitudes e mentalidades tipicas na administragio publica. Defendendemos
que medidas de gestdo de pessoas nas organizagdes sdo prioritdrias para
a concretizagdo de uma politica antissexista.

ABSTRACT: This article aims at discussing challenges to participation
and social control over public policies for women, from the perspective
of public management. The following questions are addressed: How
participative practices such as national conferences of policies for women
and the Monitoring and Articulation Committee of the National Plan of
Policies for Women relate to day-to-day public administration? Which
are the features of planning and implementation instruments today, and
their impact on the development of public policies for women?

Special Secretariat for Women’s Policies decision of focusing
efforts on horizontal and participative management practices is partially
explained by a shift in the meaning of “transversalidade”, Brazilian
version for gender mainstreaming, and its uses among actors involved
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in public policies for women. However, the choice of a multi-sector
committee as key strategy for the coordination of women’s policies
insufficient to overcome the limits for the implementation of a gender
mainstreaming policy.

Management practices in the field of policies for women are
analyzed in the context of public administration attitudes and mentalities.
We suggest that measures on human resources development and culture
change in organizations are most relevant for the concretization of an
anti-sexist policy.

PALAVRAS-CHAVE: Politicas publicas. Mulheres. Participagio.
Controle Social. Gestdo Publica. Transversalidade. Género.

KEYWORDS: Public policies. Women. Participation. Accountability.
Public Administration. Gender mainstreaming. Gender.

INTRODUGAO

O objetivo deste artigo é discutir alguns dos desafios postos
para a promogdo da participagio e do controle social sobre as politicas
publicas para as mulheres, sob a perspectiva da gestdo. Partimos de
trés afirmagdes. A primeira é a de que a sociedade brasileira é marcada
por profundas desigualdades resultantes de discriminagdes associadas
de género, raga/cor, classe e orientagdo sexual (sem, evidentemente,
desconsiderar intmeras outras), sendo que o “padrido dominante nas
identidades de género de adultos envolve uma situagéo de subordinagéo
e de dominagdo das mulheres, tanto na esfera piblica como na privada™.
A segunda é que o Estado, por meio da execugio de politicas, tem papel
fundamental a cumprir para a redugéo das desigualdades e enfrentamento
das discriminagdes. Por fim, entendemos que discutir aspectos da gestdo
publica no contexto das politicas para as mulheres, entre gestoras e
gestores publicos, é uma estratégia relevante de intervencdo para quem
busca aprimorar a agdo estatal nesse campo.

Com esse intuito, tentaremos enderecar, entre outras, as
seguintes questdes: De que maneira as dindmicas participativas como
as conferéncias de politicas para as mulheres e a atuagdo do Comité
de Articulagdo e Monitoramento do Plano Nacional de Politicas para
as Mulheres se inserem no cotidiano da gestdo publica? Quais as
caracteristicas dos instrumentos de planejamento e gestdo atuais, e

1 FARAH, M. F. S. Género e politicas piblicas. Estudos Feministas, Florianépolis, 12 (1): 47-71, jan-abril 2004.
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como eles impactam a construcdo de uma agenda de género nas politicas
publicas? Que temas de gestdo precisam ser debatidos quando buscamos
explicagdo para a impermeabilidade das agendas dos érgdos setoriais as
demandas advindas dos movimentos feminista e de mulheres?

Tentaremos mostrar que a decisdo da Secretaria Especial de
Politicas para as Mulheres (SPM) de destinar grande parte de seu
esfor¢o ao estabelecimento de praticas horizontais e participativas se
explica, em parte, por mudancas de énfase nos significados dados ao
conceito de transversalidade pelas pessoas envolvidas no planejamento
e implementagdo da chamada “transversalidade de género” nas politicas
publicas. Contudo, a escolha de um comité multissetorial como
estratégia central, por mais justificada que fosse tanto pela teoria em
gestdo, quanto por sua coeréncia com os principios democréticos que
fundam essa politica, se demonstrou insuficiente frente aos desafios da
implementagio de uma politica transversal.

Por fim, avaliaremos as praticas de gestdo da politica para as
mulheres no contexto das atitudes e mentalidades tipicas naadministragdo
publica e das praticas organizacionais. Nosso objetivo é o de apontar as
organizagdes, como arena de intervengdo prioritédria, no futuro préximo,
para a concretizagdo de uma politica para as mulheres e, mais que isso,
de uma politica antissexista.

1 A INSERCAO DA AGENDA DE GENERO NAS POLITICAS PUBLICAS

O processo de inser¢do de uma agenda de género nas politicas
publicas comegou lentamente a partir do final da década de 1970, com a
redemocratizagio e aampliagio da participagio social. Houve importantes
marcos institucionais nos anos 80: a cria¢io do Conselho Estadual da
Condi¢do Feminina de Sdo Paulo, em 1983, e do Conselho Nacional dos
Direitos da Mulher (CNDM) em 1985. Fruto da organizagdo coletiva
de mulheres na drea da satde, outro marco — este j4 referido a politicas
publicas especificamente —, foi o Programa de Assisténcia Integral a
Satde da Mulher, em 1983.°

No mesmo perfodo, a tematica do enfrentamento a violéncia contra
a mulher comega a se destacar dentro da pauta feminista. Apés diversas
experiéncias ndo institucionais de apoio a mulher vitima de violéncia,
ainda em 1985, é criada a primeira Delegacia de Defesa da Mulher

2 Boas revisoes desse processo podem ser encontradas em SAFFIOTTI, H. I. B;; MUNOZVARGAS, M.
(orgs.). Mulher brasileira é assim. Rio de Janeiro/Brasilia: Rosa dos Tempos-NIPAS/UNICEF, 1994. p. 151-
187; MONTANO, S.; PITANGUY, J,; LOBO T. As politicas publicas de género: um modelo para armar. O
caso do Brasil. Serie Mujer y Desarollo, 45. Santiago, Chile: jun 2003. e; FARAH, op. cit., 2004.
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(DDM), no Estado de Sdo Paulo’. Desde entdo, houve a criagdo de mais
de 300 delegacias especializadas funcionando em todo o pafs. Ainda, o
movimento feminista garantiu a inclusdo, na Constitui¢do, de dispositivo
no qual o Estado Brasileiro se compromete com a cria¢io de mecanismo
para coibir a violéncia no dmbito das relagdes familiares (art. 226, §8).
Neste mesmo perfodo também surge a primeira casa abrigo estatal*.

Apbs esse primeiro momento, experiéncias em politicas
com recorte de género ou voltadas para as mulheres em especifico
concentram-se no ambito municipal. Ainda, a atuagdo de parcela
significativa do movimento feminista é direcionada pela inser¢do da
temdtica de género na agenda internacional, por meio da sua previsdo em
tratados e convengdes, como forma de pressionar os governos nacionais.
Destacam-se como instrumentos internacionais a CEDAW?, de 1979, e a
Convencdo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia
contra a Mulher, conhecida como Convengio de Belém do Par4, de 1994.
Cabe citar também movimento impulsionado a partir da Conferéncia
Mundial sobre Direitos Humanos (Viena, 1993), em que os estados-
partes passaram a ser instados a elaborar planos de a¢do para a protegio
e promogio dos direitos humanos.

A Institucionalizacdo de um organismo executivo das politicas
de género no interior do aparato estatal federal, j4 nos anos 2000,
acelerou esse movimento.® Em 2002 foi criada a Secretaria Nacional dos
Direitos da Mulher, vinculada ao Ministério da Justiga, que em 20083, ja
no governo Lula, foi transformada em Secretaria Especial de Politicas
para as Mulheres, passando a se vincular a Presidéncia da Republica.
Na esteira desses acontecimentos, a primeira Conferéncia Nacional de
Politicas para as Mulheres (CNPM) ocorreu em 2004, a segunda em
2007 e a terceira ocorrerd ainda este ano.”

3 IZUMINO, Winia Pasinato. Justi¢a e violéncia contra a mulher: o papel do sistema Judicidrio na solugio dos

conflitos de género. 2. ed. Sdo Paulo: Annablume/FAPESP, 2004.

4 CAVIEDES, E. G. Violencia contra las mujeres en America Latina y el Caribe Espafiol 1990-2000: Balance
de una decada. Disponivel em: <http://www.isis.cl/ temas/ vi/ balance/ INFORME%20FINAL11.doc>.

5 Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women. O primeiro relatério
nacional brasileiro ao Comité da CEDAW/ONU foi apresentado em 2002, e desde entéo ja foram elaborados
outros cinco.

6  Embora ndo haja espago para tratar do CNDM, ¢ fundamental lembrar do relevante papel que ele teve e
tem nesse contexto. Principalmente no perfodo anterior a criagdo da SPM, ele era a instincia mais préxima
do poder decisério, e tinha caréter deliberativo, que o tornava pioneiro (outros conselhos surgiram como
consultivos MONTANO, S.; PITANGUY, J.; LOBO T. op.cit., jun 2003.

N

A Secretaria de Politicas para Mulheres publica em sua pagina na internet documentos que descrevem em
detalhe esses processos: <htpp.www.spm.gov.br>. Ver também OLIVEIRA, G; BARROS, [; SOUZA, M.
H. (orgs.). Trilhas feministas na gestdo piblica. Brasilia: CFEMEA/Fundagio Ford/MDG3 Fund, 2010.
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Entre as duas conferéncias, ocorre a aprovagio da Lei 11.340/06,
conhecida como Lei Maria da Penha. Iruto de elaboragdo conjunta
do Governo com diversas ONGs feministas, ela institul mecanismos
juridicos de protecdo para as vitimas, bem como de maior punic¢do para
os agressores. A partir de ento, a temdtica do enfrentamento a violéncia
de género passa ser predominante na agenda da SPM.

Esses novos instrumentos e arranjos instituclonais, tanto para fins
de execugdo das politicas, quanto para participagdo e monitoramento,
contribuiram de forma decisiva para a consolida¢do do tema na agenda
governamental. Ainda, o conjunto de demandas sistematizadas pelas
conferéncias permite vislumbrar um horizonte bastante amplo de
politicas publicas com enfoque de género.

2 A GESTAO DA POLITICA PARA AS MULHERES NO CONTEXTO
GERAL DAS ESTRATEGIAS DE PLANEJAMENTO E GESTAO

2.1 AS CONFERENCIAS E OS PLANOS

O Brasil tem sido um espaco de experiéncias inovadoras quanto
a mecanismos de participagdo democratica dos cidaddos nas ultimas
décadas. Compreendidas dentro da denominagdo de democracia
participativa, temos as diversas experiéncias de orgamentos participativos,
conselhos de politicas publicas e de conferéncias teméticas como alguns
dos mecanismos mais difundidos de participagdo, representagio e
deliberagéo da sociedade, em sua maioria versando sobre temas sociais.

Os desenhos e arranjos institucionais variam significativamente
em cada caso, conforme o tema, a abrangéncia federativa e, objetivos do
mecanismo em questdo. Como ponto em comum, temos a participagio de
atores governamentais, especialmente do poder executivo, e da sociedade
civil, em sua maioria, atores coletivos®, debatendo de forma conjunta,
em espagos que sdo simultaneamente de reivindicagdo, pactuagio e
deliberacio.

As conferéncias nacionais de politicas publicas seguem dindmica
em certa medida articulada com os respectivos Conselhos temdticos
(uma vez que sdo impulsionadas por estes). Contudo, é na ultima

8 Sobre os termos sociedade civil, atores coletivos e novos atores sociais, utiliza-se como referéncia a
definigdo apresentada por GURZA LAVALLE, HOUTZANGER e ACHRYA (2004): “O termo ‘ator
coletivo da sociedade civil” é usado em sentido amplo para denotar um conjunto diverso de atores sociais —
associagdes locais, ONGs, organizagdes de caridade, etc. — que nio tém cargos publicos ou lucro como seus
objetivos principais”. In: Lugares e atores da democracia: arranjos institucionais participativos e sociedade
civil em Sao Paulo. In: COELHO, Vera Schattan P. e NOBRE, Marcos (orgs.). Participagio e Deliberagdo:

Teoria Democritica e Experiéncias Institucionais no Brasil Contempordneo. Sio Paulo: Editora 34, 2004.
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década que elas ganham forca e sdo ampliadas em quantidade e 4reas de
abrangéncia.’ Trata-se, portanto, de experiéncia cujo impacto é recente e
ainda dispoe-se de pouca literatura especializada. Ainda, as conferéncias
constituem o espaco, por exceléncia, de debate sobre a defini¢do de
diretrizes politicas, além de contarem com uma maior pluralidade e
variabilidade de representantes da sociedade civil, bem como possuirem
uma incidéncia sobre a agenda politica em dmbito nacional.

Assim, a I Conferéncia Nacional de Politicas para Mulheres
(CNPM), realizada em 2004, envolveu mais de 120 mil pessoas nas
plenarias municipais, em cerca de 2.000 municipios, e nas conferéncias
estaduais em todas as unidades da federagdo, tendo em sua etapa
nacional, em Brasilia 1.787 delegadas governamentais e da sociedade
civil. Como resultado final, foi aprovado um conjunto de resolugdes™.
Subseqiientemente, foi instituido um grupo de trabalho com
representantes da sociedade civil e do governo, que se encarregou de
elaborar, com base nessas diretrizes, um plano de ag¢do, que se chamou
Plano Nacional de Politicas para as Mulheres (PNPM)."

Ao avaliarmos o caminho percorrido desde a primeira conferéncia
até hoje, uma primeira constatagio é de que as mulheres envolvidas,
atuando na SPM, no IPEA, nos ministérios, as representantes da
sociedade civil no Comité de Monitoramento e Articulagio do PNPM,
todas estdo aprendendo a fazer e gerir politicas publicas (inclusive
pelo treinamento em gestdo, monitoramento e a avaliagio de politicas,
construgdo de indicadores, etc.).

A construcdo do I PNPM se deu em um contexto inaugural em
que, apds a primeira conferéncia dessa natureza, se constitufa um grupo
de trabalho com a participagéo da sociedade civil para gerar um plano
de a¢do governamental. E preciso ter em conta que, muito embora a
Secretaria j4 existisse desde 2002, com a elei¢do de Lula seus quadros

9  Com efeito, conforme apontado por POGREBINSCHI (2010), 68,8% de todas as conferéncias nacionais
ja realizadas no Brasil - 55 de um total de 80 - ocorreram nos dois mandatos de Lula (2003-2010).
POGREBINSCHI, T. Relatério Final da Pesquisa “Entre Participagio e Representagdo: as conferéncias

nacionais e o experimentalismo democréatico brasileiro”. Brasilia: Ministério da Justiga, 2010.

10 BRASIL. Presidéncia da Repiblica. Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres. Plano Nacional de
Politicas para as Mulheres. Brasilia: SPM, 2004-a.

11 O Grupo de Trabalho Interministerial (GTT), criado por Decreto Presidencial em 15 de julho de 2004,
era coordenado pela Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres e composto por representantes
de sete Ministérios — Satde; Educagdo; Trabalho e Emprego; Justiga; Desenvolvimento Agrario;
Desenvolvimento Social; Planejamento, Or¢amento e Gestdo —; da Secretaria Especial de Politicas de
Promogio da Igualdade Racial (SEPPIR); do CNDM; e das Secretarias da Mulher do Estado do Acre e
do Municipio de Campinas/SP. Uma das autoras participou do GTT que gerou o I PNPM e do Comité de

Articulagdo e Monitoramento do plano criado em seguida, até 2007.
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foram amplamente renovados — era um outro conjunto de feministas e
ativistas do movimento de mulheres que comegava a aprender o métier
(salvo raras excegdes com experiéncia em gestdo publica).

ContrastadososdoisPlanos, verifica-seaprimoramentoconsistente.
No I PNPM, os enunciados das ag¢des resultantes se aproximavam, em
muitos casos, a forma em que haviam sido expressas as diretrizes da
conferéncia, gerando por vezes a prépria inviabilidade de execucdo da
acdo, ou de indicadores que permitissem seu monitoramento. Evidente
que o compromisso com a demanda social expressa nas conferéncias
precisa ser garantido, mas esse resultado pode ser melhor alcancado, se
a escolha é por um plano de agdes, pela defini¢io clara de objetivos, sua
correspondéncia com as prioridades e por a¢gdes corretamente enunciadas,
de modo a permitir a defini¢do de metas quantitativas e indicadores de
monitoramento e avaliagéo.

O II PNPM (Decreto no 6.387/2008) avangou a esse respeito,
e também pelo tratamento mais cuidadoso de indicadores e metas,
acrescidas em numero.” Ainda, o II PNPM associou suas acbes a
programas e agdes do Plano Plurianual (PPA 2008-2011) cujo or¢amento
garante a possibilidade de sua execucdo. Tals aprimoramentos, em que
pese poderem ser reputados em parte a ampliagdo do compromisso dos
ministérios com essa pauta, em nossa avaliagio devem-se fortemente ao
esfor¢o do 6rgdo responsavel, a SPM, em ampliar a transparéncia e a
responsabilizacdo (accountability)”.

O Plano Nacional de Politicas para as Mulheres (II PNPM),
renovado a partir da segunda conferéncia, é “0” documento do Estado
brasileiro a formalizar as diretrizes e prioridades de uma politica para as

12 A titulo de exemplo, uma das prioridades estabelecidas para a Educagdo no I PNPM era “Promover a
alfabetizacdo e ampliar a oferta de ensino fundamental para mulheres adultas e idosas, especialmente
negras e indias”, sendo que uma das agdes nesse eixo era “Aparelhar e adequar as escolas para o atendimento
das necessidades especificas de mulheres, especialmente negras, na educagio de jovens e adultos”. A agéo
tinha como produto “escola adaptada e/ou aparelhada”. A demanda social, corretamente interpretada,
seria por politicas que fossem desenhadas para garantir o acesso e permanéncia na educagdo de jovens
e adultos as mulheres negras. Mas as mulheres negras nio tem necessidades educacionais especiais que
exijam adequagdo ou aparelhamento especifico de escolas. Nio havia, portanto, correspondéncia entre a
demanda enunciada dessa forma e a politica de fato realizada pelo Ministério da Educag#o, que permitisse
o monitoramento da agdo estatal e o controle social. Veja-se como no II PNPM a mesma demanda é
traduzida em prioridade e a¢gdes melhor formuladas. A prioridade “Ampliar o acesso e a permanéncia na
educagdo de grupos especificos de mulheres com baixa escolaridade” é desdobrada em virias ag¢des, entre
elas “Promover a alfabetizagio de mulheres jovens e adultas” (cujo produto é aluna atendida) e “Construir
escolas em comunidades remanescentes de quilombos” (cujo produto é escola construida).

13 PRZEWORSKI, A. Sobre o desenho do Estado: uma perspectiva agente x principal. In: BRESSER-

PEREIRA, Luiz Carlos; SPINK, P. (Orgs.). Reforma do Estado e administragdo piblica gerencial. Rio de
Janeiro: FGV, 1998.
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mulheres, desdobrando-as em campos de agdo e iniciativas especificas.
Construido participativamente, comprometendo hoje vinte e dois 6rgéos
da administragio federal e sendo publico, ele permite o controle social
sobre esse compromisso genérico.

Embora se preste muito bem a expressar um pacto da sociedade
brasileira, e principalmente do poder publico nas trés esferas, em torno
dessa politica, do ponto de visa da responsabilizagio de érgdos federais e
do planejamento e monitoramento da execucdo de agdes especificas sob
sua responsabilidade ele é ainda muito insuficiente."

Apesar de apresentar quase quatrocentas agoes descritas em detalhe
(enunciados, érgdos responséveis, produtos, e alguma correspondéncia
com programas e acdes do PPA), ele ndo apresenta metas de execugdo
fisica ou financeira das ag¢oes. Ademais, a responsabilizagdo fica muito
prejudicada ao serem listados vdrios érgdos como co-responsaveis por
uma agéo, além de “parceiros” como 6rgaos estaduais e municipais, ONGs
e movimentos sociais. Por fim, diferentemente do orgamento publico,
ele é de cardter meramente consultivo — diferentemente das delibera¢des
das Conferéncias de Satde, por exemplo, que geram obrigacdes para o
Executivo. Por conta disso, a avaliagdo de seus relatérios nio é praxe
junto a érgdos de controle, fragilizando sua relevancia para o controle
interno.

Desde o I PNPM, em 2005, o carater do plano permaneceu
indefinido entre as pessoas envolvidas, fossem gestoras da SPM,
representantes da sociedade civil ou dos érgdos participantes desse
esfor¢o, como integrantes do Comité de Articulagdo e Monitoramento
do PNPM. Em parte, isso se explica por se tratar de um documento em
construgdo: a intengdo das coordenadoras da agdo pela SPM sempre foi
comprometer ao maximo os 6rgdos responsaveis e tornar publicas todas
as informacoes disponiveis, o que nio se efetivou devido a fragilidade do
compromisso politico. Mas essa ndo é toda a resposta. Havia e ainda ha
limitacdes técnicas que dizem respeito ao descaso generalizado com que
sdo tratadas as ferramentas de gestdo — metas, indicadores, descritores
de agdes e seus objetivos —, no principal instrumento disponivel que é o
PPA, e na pritica da gestdo publica federal.

14 Nao teremos chance de discutir aqui o tema do federalismo, e das estratégias de pactuagdo da politica para
as mulheres que a SPM promove com estados e municipios. Basta, por ora, afirmar que o I PNPM ¢ pega
chave dessa estratégia, orientando também os movimentos feministas e de mulheres em sua agio junto ao
poder piiblico (ver ARTICULACAO DE MULHERES BRASILEIRAS. Articulando a luta feminista nas
politicas piiblicas. Desafios para a agdo do movimento na implementagao das politicas. Brasilia: AMB, 2009.
E OLIVEIRA, G; BARROS, [; SOUZA, M. H. (orgs.). op.cit., 2010.
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A insisténcia em apoiar o planejamento e o monitoramento das
acdes em um documento com diversas limitagdes partia de uma intengio
de fortalecer , por seu intermédio, a estratégia de articulagdo multi-
setorial, horizontal e participativa construida em torno dele: o Comité
de Articulagido e Monitoramento do PNPM. No entanto, como veremos
a seguir, o Comité nio funcionou como esperado e, enquanto isso, as
imperfei¢des do plano traziam dificuldades para o monitoramento de
sua execucdo e para a atuagdo das integrantes do Comité como suas
“articuladoras” no interior dos érgios.

A questdo central que as estratégias de participacdo e controle
social colocam para a gestdo é como proceder a melhor tradugio
possivel das demandas da sociedade, expressas nos documentos finais
das conferéncias — sejam eles relatérios, diretrizes, ou resolugdes — em
politicas concretas, ajustes e aprimoramentos dessas politicas. A escolha
de estratégias, metodologias e instrumentos de gestdo a serem utilizados
em todo o ciclo da politica (planejamento, implementagdo, monitoramento
e avaliagdo) deve levar em conta argumentos de razoabilidade e eficiéncia
gerencial ou técnica, que sdo compativeis com os critérios democraticos
de responsabilizacdo dos agentes estatais (organizagdes e individuos),
transparéncia e garantia de participagio e controle social.

Nesse contexto, por mais meritérios que tenham sido os esforgos
mencionados acima, o II PNPM permaneceu falho como instrumento de
gestdo. Coordenadoras da agéo e “articuladoras setoriais” depositaram
grande energia no desenvolvimento de indicadores que em ultima
instdncia ndo seriam eficazes (pela inexisténcia de coleta de dados
primdrios para sua medi¢do e monitoramento), ou no estabelecimento
de instrumentos gerenciais que enfrentavam resisténcias culturais
dos quadros da burocracia, apenas para citar dois exemplos.”” Essa
energia poderia ter sido empregada na construgdo de estratégias mais
diversificadas e especificas, que reunissem grupos menores de atores
permitindo articulagdo mais agil.

Assim, ainda que a ampliagio recente das politicas para as mulheres
seja inegavel, e reconhecida pelas organizagdes de mulheres, a critica
deve ser feita para indicar avangos necessarios.. Apesar de importantes
esfor¢os de articulagdo inter-setorial para a construgido de uma politica
de género, que esteja explicita no orcamento federal, ainda néo se pode
afirmar sua existéncia enquanto “conjunto organizado, sistémico e
articulado de agdes”.'

15 Caso do Sistema de Acompanhamento do Plano Nacional de Politicas para as Mulheres (SAPNPM).

16 Ver PINHEIRO, L. Nota Técnica n°. 8: Planejamento e financiamento das politicas para as mulheres:

possibilidades para o Plano Plurianual 2012-2015. Brasilia: IPEA. Disponivel em <http://www.ipea.gov.
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Na secdo seguinte procuraremos refletir sobre esse estado de
coisas, a partir do entendimento de como as politicas para mulheres se
inserem no contexto geral da gestdo federal e da cultura das organizagdes.

3 O COMITE DE ARTICULAGAO E MONITORAMENTO DO PNPM E A
QUESTAO DA TRANSVERSALIDADE

Concordamos com Pinheiro', para quem o principal instrumento
de coordenagio da politica para as mulheres é o Comité de Articulagdo
e Monitoramento do PNPM. A escolha do comité inter-setorial como
instrumento central de gestdo do plano se sustenta na prépria diretriz da
transversalidade, afirmada no discurso da presidéncia,” das Secretarias
Especiais e nos documentos do Ministério do Planejamento®’.

Diante da exigéncia democratica de se incorporar as politicas
putblicas o objetivo de redugido das desigualdades e enfrentamento
das discriminagdes, a escolha de planejamento e arranjo institucional
consolidada a partir do PPA 2004-2007 foi equipar de maneira enxuta
(em contraste com as méaquinas ministeriais) as secretarias especiais,
doté-las de or¢amento voltado mais a gestdo e manuten¢io e menos
a programas e agdes, e responsabilizd-las por promover articulacdo
institucional que generalizasse aquele objetivo nas politicas publicas.
A responsabilidade Gltima pela criagdo, por exemplo, de politicas
educacionais antidiscriminatérias caberia ao Ministério da Educacio,
mas a co-responsabilidade caberia a SPM, na condi¢do de coordenadora
da politica para as mulheres.

4 TRANSVERSALIDADE DE GENERO
O conceito de transversalidade de género é a tradugdo nacional

para a estratégia do gender mainstreaming, conceito surgido no contexto
internacional de direitos humanos das mulheres e afirmado como

br/ portal/ index.phpPoption=com _content&view =article&id =8668&Itemid=9>. Acesso em: 8 jun
2011. para uma descrigdo critica detalhada dos instrumentos de gestdo das politicas para as mulheres.
Técnica do IPEA atuando diretamente na SPM durante o processo de construgdo dos Planos, muito de sua

avaliagdo representa, arriscamos afirmar, a visdo institucional da secretaria sobre o tema.

17 Ibidem, 2011.

18  BRASIL. 2003. Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestao. Plano plurianual 2004-2007: mensagem
presidencial. Brasilia : MP, 2003, p. 36.

19 BRASIL. Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo. Plano plurianual 2008/2011: manual de
avaliagio. Exercicio de 2010, ano base 2009. Brasilia, MP, 2010a; BRASIL. Ministério do Planejamento,

Orgamento e Gestdo. Manual técnico do orgamento 2011. Brasilia: MP, 2010.
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estratégia central a partir de Bezing (2005).>° Quando referido ao campo
especifico de politicas piblicas, nos apoiaremos na defini¢io de Bandeira,
para quem transversalidade de género nas politicas consiste em “elaborar
uma matriz que permita orientar uma nova visdo de competéncias
(politicas, institucionais e administrativas) e uma responsabilizacdo dos
agentes publicos em relagdo a superagio das assimetrias de género, nas e
entre as distintas esferas do governo.™'

Por este conceito, verifica-se que as estratégias para alcancgar tal
transversalidade ndo se limitam ao esfor¢o de promover ferramentas
horizontais de coordenagio intersetorial. E, no entanto, em nossa
avaliagdo, os esfor¢os de gestdo da politica para mulheres se centraram
quase que exclusivamente nessa estratégia, sem que as condi¢oes
organizacionais estivessem dadas para uma verdadeira gestdo transversal.

Os usos que o conceito de transversalidade tem recebido
recentemente, na prdtica cotidiana da gestdo das politicas para as
mulheres, tomaram emprestado significados advindos de dois campos
discursivos® distintos: o primeiro foi descrito acima, e o segundo é o
das pessoas (académicos ou administradores) interessadas no campo da
gestdo publica. Evidentemente, hd uma interface entre esses discursos,
de modo que o préprio conceito se transforma no processo.

O primeiro desenvolvimento do conceito, ja bastante
diagnosticado®’, é seu esvaziamento, sua transformacgéo em lugar-comum
pelo uso excessivo, meramente retérico ou apenas pouco criterioso, por
diversos atores envolvidos (mandatarios politicos, planejadores, gerentes
e executores de politicas). O segundo, discutido aqui, é o distanciamento

20 O termo gender mainstreaming se aproxima a idéia de generalizar ou tornar corriqueira a perspectiva de
género, quer por agdes especificas quer pela modelagem de agdes gerais. Da maneira como definido em
1997 pelo Conselho Econdmico e Social das Nagoes Unidas, é “o processo de lidar com as implicagdes, para
mulheres e homens, de qualquer agio planejada, incluindo legislagao, politicas ou programas, em qualquer
4rea e em todos os niveis. £ uma estratégia para tornar as preocupagdes e experiéncias de mulheres bem
como de homens parte integral do desenho, implementagio, monitoramento e avaliagdo de politicas e
programas em todas as esferas politicas, econdmicas e sociais, de maneira que mulheres e homens se
beneficiem igualmente e que a desigualdade nio seja perpetuada. O objetivo tltimo dessa generalizagio é
atingir a igualdade de género.” (Organizagio Internacional do Trabalho, em: <http://www.ilo.org/public/

english/bureau/gender/newsite2002/about/defin.htm>, tradugdo nossa).

21 BANDEIRA, Lourdes. Fortalecimento da Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres. Avangar na
transversalidade da perspectiva de Género nas Politicas Publicas. Convénio Comissdo Econdmica para
América Latina e Caribe — CEPAL/Secretaria Especial de Politica para as Mulheres. Brasilia: CEPAL/
SPM, 2003, p.5.

22 PECHEUX, M. Discurso: estrutura ou acontecimento. Trad. Eni Orlandi. Campinas: Pontes, 1990.

23 IPEA. Avangos e desafios da transversalidade nas politicas ptblicas federais voltadas para minorias. In:

Brasil em desenvolvimento: Estado, planejamento e politicas piblicas. v. 3. Brasilia: IPEA, 2009.
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de sua origem nos movimentos feministas e de mulheres e a aproximacéo
ao discurso da gestio.

Texto contido em publicagio do IPEA (2009) exemplifica
bem as possibilidades de confusdo seméintica em torno da idéia de
transversalidade:

[...] o hodierno jargdo das politicas publicas o termo tem sido usado
para designar tratamento de certos temas de forma obliqua a divisdo
burocratico-departamental em ministérios, secretarias, institutos etc.
Assim, o conceito de transversalidade, em sentido estrito, pressupde
atuagdo interdepartamental e criagdo de féruns horizontais de
didlogo e tomada de decisdo, em que conhecimentos, recursos e
técnicas acumuladas em cada espago institucional possam atuar
em sinergia. [...] A transversalidade envolve necessariamente o desafio
de estabelecer redes entre gestores e orgdos publicos nas quais predominem
relagoes de confianga e reciprocidade* (grifo nosso)

Se é verdade que a transversalidade de género pressupde uma
atuagdo interdepartamental, disso nio decorre que isso seja feito,
necessariamente, por meio de féruns horizontais de didlogo e tomada
de decisdo. Muito embora desejavel, ndo é imprescindivel para a
generalizagdo da atengdo a género em todos os campos de politicas
(gender mainstreaming), a consolida¢do de uma cultura da reciprocidade e

confianga no dambito da administragdo publica federal.
5 O COMITE: QUE ARTICULACAO E POSSIVEL?

O desempenho do Comité foi, até o momento, insuficiente para
atingir seu proposito original. O comprometimento dos ministérios
¢ muito varidvel, da mesma forma que a posi¢do das integrantes
na hierarquia deciséria dos 6rgdos que representam. Dadas as
caracteristicas do funcionamento tipico dos ministérios (discutidas mais
tarde), isso gera grandes dificuldades para a comunicagdo e tomada de
decisdo interna aos ministérios exigidas pelas delibera¢des do comité. A
realizagdo das atividades depende excessivamente da atuagio individual
da representante, e assim sua qualidade é determinada, em grande

24 IPEA. Ibid, 2009. ECHEBARRIA ARIZNABARRETA, Koldo. Capital social, cultura organizativa y
transversalidad en la gestion piiblica. In: VI Congreso Internacional Del CLAD sobre la Reforma del Estado

y la Administracién Piablica. Buenos Aires, Argentina: nov 2001.
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parte, pelo compromisso pessoal que se tenha com “a causa”* Ainda
que haja tal compromisso, disso ndo decorre que o 6rgdo realize de fato
politicas consistentes para as mulheres (ao contrario, o bom desempenho
individual pode até mascarar a inag¢do do 6rgdo).

Diante da constatagio de que o Plano nio era respeitado como
compromisso, a SPM tentou, em 2008, aprimorar o funcionamento do
Comité por meio de mudangas em seu regimento. Estas se caracterizaram,
entre outros aspectos, por: 1) Explicitar novos deveres das integrantes,
como o preenchimento de sistema de monitoramento oz line; 2) Incluir
6rgdos da alta hierarquia deciséria — a Casa Civil e a Secretaria de
Comunicagio da Presidéncia.

Isto é, a solugdo para comprometer as organizagdes fol trazer
a Casa Civil para dentro do comité, nos moldes da Agenda Social do
Governo Federal. Nesse mesmo sentido, a criagdo, em 2007, do Pacto
Nacional pelo Enfrentamento a Violéncia Contra a Mulher, no ambito da
Agenda Social, pode ser interpretada como uma tentativa de concretizar
de outra forma a transversalidade que o PPA e o Comité nio garantiam,
no campo do enfrentamento da violéncia de género. O que distinguiu
as duas estratégias enquanto formas de coordenagio inter-setorial
de politicas, e fez a diferenca nos resultados, foi a agéncia inicial da
Presidéncia da Repiblica, na figura da Casa Civil, e sua participacdo
constante monitorando o processo e responsabilizando os 6rgdos
setoriais participantes.

O exemplo mais bem sucedido do Pacto parece confirmar o que
diz a literatura: a agéncia da hierarquia superior é necessdria para criar
0 compromisso com uma missdo comum entre pares. E também ela pode
se prestar a empoderar no processo um dos pares como coordenadores
da a¢fio e tomadores de decisdo legitimos. *¢

Contudo, as praticas de gestdo das politicas para as mulheres
esbarraram nas caracteristicas conservadoras da prética cotidiana
de servidores publicos e organizagdes. No estdgio atual da cultura
organizacional nos 6rgéos federais, a condigio essencial para a cooperagdo

25 Estaavaliagdo é calcada na experiéncia de uma das autoras como integrante do Comité em seu inicio (2005
a 2007). Desde entdo nao temos informagdes de primeira mao, mas um bom indicio ¢ dado pelas atas das
reunides disponiveis no sitio da secretaria da Internet (mais um esforgo de transparéncia digno de nota). A
despeito de participarem 22 ministérios, a média de comparecimento as reunides nio chega a metade disso.
Das duas tltimas reunides cujas atas estdo disponiveis, 22 de junho e 07 de outubro de 2010, participaram
apenas 4 ministérios setoriais.

26 Por ser a SPM a responsavel pela Politica Nacional de Enfrentamento, cabia a ela a coordenagio da

Cémara.
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horizontal exigida por estratégias como o Comité do PNPM, que ¢é a
percepgdo de objetivos compartilhados, ndo estd dada, em absoluto.””

Portanto, tais corre¢des de rota foram ineficazes porque
atuaram na responsabiliza¢do individual das integrantes, sem afetar as
organizagdes. Ndo levaram em conta aspectos da cultura organizacional na
administragio publica que influenciam a atuagio de servidores, refrataria
a légica de coordenacgdo horizontal, e que sdo mais determinantes de sua
pratica cotidiana do que serem ou nio atentos a questio de género.

Para que o consenso em torno da relevincia da pauta de género se
dissemine verdadeiramente, de modo a permitir o bom funcionamento de
instincias de articulagfio inter-setorial como o Comité, serd necessario
um esfor¢o real da alta administragdo — presidéncia e MPOG — em
promover a necessaria inovagdo na gestdo de organizagdes e pessoas.

6 PARA SAIR DO IMPASSE: ESPACOS DE INTERVENGAO NA
INTERFACE ENTRE GESTAO E GENERO

Uma das explicagdes dadas para a impermeabilidade dos 6rgaos
setoriais as demandas de género é o entendimento, que talvez seja
majoritdrio entre gestores, segundo o qual a politica para as mulheres é
de responsabilidade da SPM, e ndo uma responsabilidade compartilhada
entre todos®. Mas se inimeros documentos oficiais e discursos de altos
mandatarios afirmam o contrario, quais sdo as bases de sustentagio
desse argumento?

A resposta, a nosso ver, precisa ser buscada nos mecanismos
pelos quais os objetivos estratégicos dos érgios — aqueles de fato, ndo
necessariamente os apresentados nos textos do PPA — sio construidos
e disseminados internamente, e na maneira como os servidores criam e
consolidam visdes préprias sobre seu papel, o de sua unidade, secretaria
ou ministério. Os ministérios, principalmente os mais antigos e pesados,

27 Segundo ECHEBARRIA ARIZNABARRETA (2001), para funcionar, a transversalidade, ou a
coordenagio horizontal ou lateral em uma organizagio ou entre varias delas, depende da percepgéo comum
de sua interdependéncia, fundada no “compartilhamento de um ambiente de trabalho”, quer porque atuem
sobre a mesma realidade externa (um setor da populagdo) ou porque compartilhem objetivos gerais, da
organizagio ou do sistema de organizagdes ao qual pertencem (2001, p. 6, grifo nosso). ECHEBARRIA
ARIZNABARRETA op.cit., 2001.

28 BANDEIRA, L. Fortalecimento da Secretaria Especial de Politicas para as Mulheres. Avangar na
transversalidade da perspectiva de Género nas Politicas Piblicas. Convénio Comissdo Econémica para
América Latina e Caribe — CEPAL/Secretaria Especial de Politica para as Mulheres. Brasilia: CEPAL/
SPM, 2005. E PINHEIRO, L. op.cit., 2011.
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se movem por inércia®’; e as relacdes sdo fortemente hierdrquicas,
influenciadas pela cultura autoritdria latinoamericana®.

A diretriz da transversalidade de género continuard sendo mera
peca de retdrica, mesmo que se aprimorem os instrumentos de gestdo,
enquanto os objetivos referidos a género nio impactarem as tomadas
de decisdo dos executores diretos da politica. De nada adiantara, por
exemplo, um Termo de Cooperagao entre a SPM e o MEC para a execugéo
do Prémio Construindo a Igualdade de Género, se o responsavel do
setor financeiro, no MEC, afirmar a impossibilidade da compra dos
computadores destinados ao prémio alegando que nfo hé rubrica para
tal despesa.”

7 O PPA 2012-2015: O "COMECO DE UMA NOVA HISTORIA NA
ADMINISTRA(;AO PUBLICA BRASILEIRA" 732

Embora ndo o tenhamos analisado sistematicamente sob um olhar
de género, uma simples vista d’olhos jd bastou para notar mudancas
consistentes no PPA 2012-2015. A criagdo de objetivo que vise
explicitamente a redugdo da desigualdade de género, e mais ainda seu
desdobramento em metas e iniciativas coerentes, é fato histérico, muito
embora os indicadores de género e raga permane¢am timidos.*’

A acentuagdo da transversalidade de raca e género foi apresentada
como diretriz fundamental desde o inicio do processo, nas reunides
envolvendo os responsaveis pelo PPA em cada érgéo, tendo a SPM sido
mobilizada para participar em varias reunides inter-setoriais.

Também do ponto de vista da gestdo a mudanga é grande: ele
estd mais enxuto, as associagdes entre agdes e seus objetivos estdo

29 RUFFNER, M. Governing for results. In: VII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del
Estado y de la Administracién Publica. Lisboa, Portugal: out 2002. Disponivel em http://unpani.un.org/
intradoc/ groups/ public/ documents/ CLAD/ clad0043704.pdf. Acesso em 10 abr. 2010.

30 PROULX, D; MACHIAVELLI, F. La conception de la gestion par résultats en Amérique latine.
Telescope, v. 12, no.8, outono 2005, Québec, Canada. 42-54. Disponivel em: <http://www.enap.ca/
OBSERVATOIRE/ docs/ Telescope/ Volumes12-15/ Telvi2ns_ proulx_ machiavelli.pdf>. Acesso em:
10 abr 2010.

31 O caso é veridico, mesmo que aneddético.

32 Palavras da Secretédria de Planejamento e Investimentos Estratégicos do Ministério do Planejamento,
Maria Licia Falcén, apresentando o novo PPA (<http://www.planejamento.gov.br/ noticia.asp?p=
not&cod= 7450&cat= 60&sec=10>).

33 Um exemplo é o Objetivo 0759 - Promover a autonomia econémica das mulheres rurais por meio da sua
inclusdo na gestdo econdmica e no acesso aos recursos naturais e a renda, e da ampliagéo e qualificagio

das politicas publicas da agricultura familiar.” BRASIL. op.cit., 2011b.



Maria Elisa Almeida Brandt
Carla de Paiva Bezerra 165

mais evidentes; e o planejamento, mais genérico, se desvincula do
or¢amento. Ainda, elemento fundamental do programa “Democracia e
Gestdo Puablica” é o fortalecimento de instrumentos de transparéncia e
participagio social.

Se o novo PPA inaugurard de fato uma nova abordagem, como
se afirma®, resta ver. Levando em consideragio a rapidez do processo
de sua construgdo, ele deve ser visto ndo como a consolidagio de um
processo prévio e gradual de debate no interior dos 6rgdos setoriais, mas
como seu inicio. Ndo sabemos que medidas se concretizario, de fato.

Bem formuladas, medidas destinadas a renovar o modus operandi
de organizagdes e servidores publicos e a prépria qualidade técnica de
sua atuacgdo terdo grande impacto para a agenda de género, dentre as
demais. Para o efetivo monitoramento e avaliagio das politicas em geral,
os gestores precisaram aprender a escrever enunciados claros para as
acdes, que permitam a compreensdo de seus objetivos, a referéncia a
publicos-alvo, bem como metas e indicadores consistentes®.

Se a cultura organizacional é passivel de gestdo, os tomadores de
decisdo podem agir para promover um sistema de principios e valores
que orientem o comportamento dos servidores publicos nessa diregdo.
Entre as sugestoes feitas por ECHEBARRIA ARIZNABARRETA,
vale destacar duas. A primeira é a necessidade de processos de gestdo
estratégica que gerem e fortalecam o sentimento compartilhado da
missdo da organizacdo (no nosso caso, do conjunto de organizagdes). Eo
chamado alinhamento. A segunda é a politica de recompensas. Nao basta,
ao servidor, assistir a indimeros eventos em que a organizagdo afirma seu
compromisso com a pauta de género se, em seu cotidiano de trabalho, ele
for premiado e recompensado apenas pelo alcance das metas isoladas de
sua drea ou de objetivos exclusivamente setoriais.

34 BRASIL. Ministério do Planejamento, Orgamento e Gestdo. Manual técnico do or¢amento 2011. Brasilia:
MP, 2010. Disponivel em: <https://www.portalsof.planejamento.gov.br/ bib/ MTO/ mto_5_Versao_1.
pdf>. Acesso: 10 jul 2011.

35 Nesse contexto, hd que se refinar o debate em torno de indicadores — quais suas qualidades necessérias e,
principalmente, a associagdo estrita com a construgido de dados estatisticos primarios que os alimentem.
A construgio de indicadores que megam o movimento de gradientes de raga/cor ou género nos diversos
campos é complexa, mas ndo impossivel. Depende essencialmente de investimento pesado na construgio
de estatisticas de cobertura nacional. Nesse campo, também precisam ser responsabilizados os érgaos
publicos de estatistica e estudos e pesquisas como o IBGE e o IPEA. JANNUZZI, P. M. Indicadores sociais
no Brasil: conceitos, fonte de dados e aplicagoes. Campinas: Alinea, 2001. CAVENAGHI, S. Género e Raga
no Ciclo Or¢amentério e Controle Social das Politicas Puablicas. In: Indicadores de género e de raga no PPA
2008-2011. Brasflia: CFEMEA, 2008.

36 ECHEBARRIA ARIZNABARRETA, op.cit., 2001.
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Além disso, serd preciso priorizar ministérios que, na avaliagdo
da SPM, tém sido historicamente mais refratarios. Organiza¢des mais
isoladas, com maior dificuldade de perceber as vinculagdes entre os seus
objetivos e o de outras organizagdes, e ainda aquelas que, pelo tamanho
e pela desarticulagio interna ndo tem um forte compromisso com a
coordenagio horizontal, exigirido medidas extras.

Como reza a cartilha organizacional, os lideres e patrocinadores
(sponsors) precisam estar envolvidos, na figura de representantes da Casa
Civil ou da Presidéncia, em estratégias que ao mesmo tempo reforcem a
“missdo” e empoderem os coordenadores da agenda —a SPM.

A esse respeito, e em consonincia com os comentarios feitos aqui,
a prépria construgio do novo PPA foi exemplo de concepgdo geral vinda
da cipula (Casa Civil e Planejamento), e disseminada entre os demais
6rgdos, que se reuniram em encontros multi-setoriais para a construgdo
da transversalidade, inaugurando uma nova prética.

8 PARA CONCLUIR

Nio é de hoje que as mulheres envolvidas na concretizagdo de
politicas de género sabem que a gestdo publica é um campo relevante
de atuagdo®. No entanto, pouco tem sido dito acerca de medidas
organizacionais especificas, nos moldes sugeridos pela literatura
em administragdo relativa a processos de mudanga cultural em
organizagdes. A cooperagio e a comunicacdo horizontal — exigéncias do
fazer transversal — sdo atitudes que precisam ser incentivadas (e, o seu
contrério, sancionado) pela organizagao.

O que é fundamental, e que muitas vezes é esquecido no dia-a-dia da
gestdo, é o significado ultimo de resultado no contexto da administracdo
publica. Aqui adotamos a visdo de MOORE® segundo a qual o valor
publico se cria quando se realizam atividades capazes de proporcionar
respostas efetivas e Uteis as necessidades ou demandas:

1. Que sejam politicamente desejdveis como conseqiiéncia de um
processo de legitimagio democritica;

37 MONTANO, S.; PITANGUY, J.; LOBO T. op.cit. jun 2003. p. 33

38 SERRA, A. Modelo aberto de gestdo para resultados no setor publico. Tradugdo de Ernesto Montes-
Bradley y Estayes. Natal: SEARH/RN, 2008. 140 p. Disponivel em http:<//www.repositorio.seap.pr.gov.
br/ arquivos/ File/ Estados_ Brasileiros%20/ Rio_ Grande _do _Norte %20/ Livros/ modelo _aberto

_de_ gestao _para _resultados _no _setor _publico.pdf.> Acesso em: 10 abr. 2010. p. 30
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2. Cuja propriedade seja coletiva, assim caracterizando sua
natureza publica;

8. Que requeiram a geragio de mudangas sociais (resultados) que
modifiquem certos aspectos do conjunto da sociedade, ou de
alguns grupos especificos reconhecidos como destinatdrios
legitimos de bens publicos.

Portanto, para a concretizagdo paralela das duas agendas — a
incorporagido da abordagem de género em todo o ciclo da politica publica,
e amelhora da eficiéncia da gestio publica (uma das tonicas do novo PPA)
— serd necessario um conjunto de medidas que constantemente lembre ao
servidor/gestor que o valor de sua atividade é referido aqueles objetivos
ultimos associados a direitos, democracia e redugdo de desigualdades, e
que sua atuagio serd avaliada e recompensada com base nesses resultados.

Tentamos, com esse artigo, contribuir para esse debate. A titulo
de conclusio, reproduzimos o misto de prognéstico e conselho de Sonia
Montario, Jacqueline Pitanguy e Thereza Lobo quando a SPM foi algada
ao status de ministério, em 2003. Por ser ainda hoje extremamente
pertinente, vé-se que ha muito por fazer:

A governabilidade democratica requer tanto a representagio das
mulheres no jogo democrético como sua presenca eficaz nos processos
de harmonizagdo com o poder real. A l6gica da governabilidade é a do
poder efetivo e o poder efetivo demanda um particular esfor¢o sobre os
mecanismos e instituigdes de gestdo.”
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RESUMO: O artigo apresenta dados sobre o Plano Plurianual
Participativo na Bahia e os desafios da construgio de um processo de
gestdo democratica. Na primeira parte desenvolvemos discussoes tedricas
sobre a consolidagio da democracia no pafs e suas intersec¢des com a agdo
dos movimentos sociais nas décadas de 60 e 70, os quais influenciaram na
construgdo da atual estrutura administrativa, a qual combina o cldssico
modelo de democracia representativa com participativa. O Planejamento
Plurianual Participativo (PPA P) do estado da Bahia é um exemplo das
consequéncias dessas conquistas democriticas.

O principal objetivo foi conhecer os mecanismos institucionais do PPA
P na Bahia, os quais possibilitam ao governo executar essa proposta. A
metodologia envolveu a pesquisa de documentos oficiais e entrevistas de
longa duragdo, com roteiro semiestruturado, com técnicos da SEPLAN,
responsaveis pela coordenagdo do PPA P. Os resultados mostram que
o PPA P contribui para aproximar a populagio e o governo baiano,
sobretudo apés décadas de governos que ndo estimulavam a participagéo
direta dos baianos, embora descrevamos alguns problemas que ainda
podem ser enfrentados.

PALAVRAS-CHAVE: Democracia. Cidadania. Participa¢do Social.
Planejamento. Bahia

ABSTRACT: This article shows data on Plurianual Participative
Planning (PPA P) of Bahia and democratic administration process
challenges. First section, we examine theories on Brazilian
democratization process reporting to political movements of 70’s. These
movements have influenced upon present Brazilian administrative model.
It combines representative and participative democracy. Participative
Planning of Bahia is an example of democratic arrangement.

Our purpose is making a description of institutional democratic
mechanisms to execute social participation. Methodology is qualitative.
‘We have analyzed official documents and interviewed servants who have
acted on PPA P. Finding shows PPA P brings people near of government
and vice-versa after a lot of years of authoritarian government.

KEY WORDS: Democracy. Citizenship. Social Participation. Planning. Bahia
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INTRODUGAO

Este artigo discute o processo de construg¢do da democracia
participativa no estado da Bahia, por meio da investigacdo da implantagédo
do Plano Plurianual Participativo do governo do estado. Buscamos
introduzir o debate sobre o PPA Participativo, que ainda é muito recente,
sobretudo nas suas intersec¢des com a metodologia dos Territérios de
Identidade.

A pesquisa sobre o PPA Participativo no estado da Bahia ainda
estd em seus primeiros passos. Este trabalho expde as descobertas
iniciais de um estudo que, sem duvidas, deve ser aprofundado.

Neste trabalho descrevemos os mecanismos institucionais
elaborados pelo governo estadual para a institui¢do e operagdo do PPA
Participativo e resultados de entrevistas com técnicos da Secretaria de
Planejamento, érgio responsavel pela coordenagio do PPA.

O artigo esta estruturado da seguinte forma, a saber: na primeira
parte fazemos uma breve discussdo da literatura sobre o processo de
democratizagdo da sociedade brasileira, culminando na criagdo de
mecanismos institucionais que possibilitam a participag¢do da sociedade
nas decisdes sobre as politicas publicas no pafs. Num segundo momento,
descrevemos a criagdo do PPA Participativo no estado da Bahia e da
metodologia dos Territérios de Identidade, seus objetivos, mecanismos
institucionais e reflexdes de técnicos da Secretaria de Planejamento do
estado (SEPLAN) sobre as experiéncias nos PPAs dos anos de 2007 e
2011 e de 2012-2015. Esses técnicos discutem pontos fortes e fracos da
atual metodologia.

1 PARTICIPAGAO POPULAR NO BRASIL

Avritzer' ensina que, nos pés-guerra, a teoria democritica
hegeménica estimulava a participagdo popular exclusivamente por meio
do voto. Autores como Schumpeter argumentavam que a massa da
populagdo ndo compartilhava da mesma racionalidade da elite, motivo
pelo qual essa ultima deveria ocupar os cargos politicos e definir as
acoes dos governos. A manutengio da estabilidade politica era uma das
principais justificativas para a limitada participagdo popular. Avritzer
destaca que nos Gltimos 20 anos as correntes que defendem a amplia¢do
da participagdo da populagio vém ganhando terreno. Alguns dos
motivos da mudanga seria a intensificagio de movimentos sociais, 0s

1 AVRITZER, L. Sociedade civil e participagdo no Brasil democratico. In: (org.) Experiéncias

nacionais de participagdo social. Sdo Paulo: Cortez. p. 27-53, 2009.
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quais influenciaram no retorno da democracia na América Latina e no
Leste Europeu, e as demandas por prestagdo de contas e transparéncia
por parte do governo.

Dagnino® esclarece que a Constitui¢do Federal de 1988 é o marco
legal que promove o alargamento nos processos da democracia no pafs.
Ela criou espagos publicos para a participagdo da sociedade civil nos
processos de discussio e tomada de decisdo de politicas publicas. Esse
alargamento seria uma conquista das a¢des dos movimentos sociais que
militaram na oposi¢éo ao regime militar.

Guimaries® conclui que houve avango na participagio dos
movimentos sociais da década de 70 em relagio aos de décadas anteriores.
Isso porque os dos anos 70 defenderam a democracia e cidadania ativa,
ultrapassando os ideais de nacionalismo e soberania, comuns aos seus
antecessores. O comprometimento com a democracia e cidadania incidiu
em vitérias no ambito institucional, as quais reconfiguraram o desenho
do Estado nacional, conclui o autor®.

Para Avritzer’, houve redefini¢do na forma de fazer politica,
rompendo com a baixa participagio e o clientelismo politico, os quais
eram predominantes antes da década de 80.

Jacobi® defende que os movimentos sociais nos anos 70
contribuiram na construgio de uma esfera autbnoma, assim como
em uma concepgio de institucionalidade moderna, com espaco para a
participagio e interlocugdo com o poder publico. Essas transformagoes
incidiram na revisdo do modelo de gestdo publica predominante até os
anos 70, quando o Estado era o principal ator na formulagio de politicas
e pouco permedvel a pressdes populares no processo decisério.

Para Paes” os movimentos sociais defenderam um projeto politico
que contemplava a participagdo dos atores na defini¢do da agenda
politica, formulagio, implementagdo das politicas e controle social. As
formas de participagéo no processo decisério federal e local, garantidos
pela Constituigdo, foram influenciadas pelas lutas dos movimentos.

2 DAGNINO, E. Sociedade civil, participagdo e cidadania do que estamos falando?. In: MATO, D. (coord.)
Politica de cidadania y sociedade civil em tempos de globalizacion. Caracas: FACES: Universidad Central de
Venezuela, p- 995-110, 2004

3 GUIMARAES, JR. Culturas democriticas e participagio democrética. In .AVRITZER, L. (org).

Experiéncias nacionais de participagdo social. Sao Paulo: Cortez, p. 13-25, 2009.

4 Idem p. 16.

=

AVRITZER, 2009, p. 27-53.

6 JACOBI, P. Poder local, politicas sociais e sustentabilidade. Saiide e Sociedade. v. 8, n. 1, p. 31-48, 1999.

~1

PAES, A.P.P. de, Administragdo piblica brasileira entre o gerencialismo e a gestdo social. RAE, v. 45, n. 1, jan/
mar, p. 36-45, 2005.
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Avritzer® destaca a participagdo centrada no nivel local, na qual atores
ou entidades das sociedades civis dispdem de espagos institucionais para
participarem da decisdo, implementagido e controle das politicas, um
exemplo sdo os conselhos de politicas. Essa dupla forma de participagdo
resulta num sistema representativo hibrido.

Paes® chama atengdo para o movimento simultineo de
duas propostas diferentes na década de 90, a saber: a expansdo de
experiéncias inovadoras de gestdo piblica municipal e a implementacio
da reforma gerencialista no pafs. Ambas defenderam a descentralizagéo
e participagdo popular, principalmente na execugio e controle das
politicas. A diferenga foi a relevincia atribuida a eficiéncia econdmica
do gerencialismo, em contraste a énfase na participagdo politica da
sociedade civil pelos movimentos sociais. Esta tltima, explica Paula',
se associava outro paradigma de administragdo, a qual defendeu a
combinagio da democracia representativa com a participativa e a criagdo
de uma esfera nio-estatal, como os espagos publicos de negociacdo. Essa
esfera exigiria a formagdo de institucionalidades para a co-gestdo dos
cidaddos nos negécios publicos. Essa autora registra que a emergéncia
desse novo formato s6 se tornou possivel a partir da gestdo do Partido
dos Trabalhadores na Presidéncia da Reptblica, com a elei¢do de Lula.
Isso, em virtude do apoio dos movimentos sociais e das organizacdes dele
derivadas, que deram suporte para a vitéria e sua sustentagdo politica
do PT. Desde entdo, a administragdo publica ampliou os espagos para a
participagdo da sociedade civil na formulagdo, implementagio e controle
das politicas''.

A partir de 2003 o governo Lula intensificou a criagdo de
institucionalidades para a participagio dos atores na esfera federal.
Avritzer' aponta o papel exercido pela Secretaria Geral da Presidéncia
da Republica, responsdvel pela intermediagdo das relagdes do governo
com a sociedade civil, o fortalecimento dos conselhos nacionais existentes,
0s quais passaram a contar com a presenca frequente de Ministros de
Estado, e a organizagdo de conferéncias nacionais em praticamente
todas as dreas de politicas publicas, espago privilegiado para a reflexfo e
formulagdo de politicas.

8 AVRITZER, L. Teoria democratica, esfera publica e participagdo local. Sociologias, Porto Alegre, n. 1, v.
2, jul/dez, p.18-43, 1999.

9  PAES, op. cit., p. 36-45.

10 Ibidem.

11 Ibidem.

12 AVRITZER, 2009, p. 27-53.
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Em 2003 houve uma tentativa de participacdo da sociedade
civil no debate para orientar estratégias do Plano Plurianual 2004-
2007.

Desde a Constituigdo de 1988 o processo orgamentario se
compde de trés pecgas, o Plano Plurianual (PPA) — o qual define as
linhas gerais do governo eleito para quatro anos, valido ao longo
dos trés ultimos anos da gestdo organizadora e no primeiro ano
de sua sucessora -, a Lel de Diretrizes Orcamentarias (LDO) —
definindo os programas mais importantes e metas fisicas e linhas
de elaboragdo do or¢camento do ano seguinte -, e a Lei Or¢camentdria
Anual (LOA) — que define como e onde os recursos serdo aplicados.

Moroni" informa que a Associacdo de Organizagdes Nio
Governamentais (ABONG) e um conjunto de redes e féruns, que
compdem a Inter-redes, foram os protagonistas da tentativa da
participagdo da sociedade no PPA, cuja coordenacgido ficou sob
a responsabilidade da Secretaria-Geral da Presidéncia. Uma
das diretrizes da participagdo era construir um novo modelo de
desenvolvimento, justo e ambientalmente sustentavel, para o paifs,
consolidando a gestdo democratica e o controle social sobre o
orgamento e uso de recursos publicos.

Aconteceram vérios debates em todo o pafs, até o envio do
projeto ao Congresso Nacional. Porém nem o Congresso e nem
governo analisaram o projeto. Esse autor'* relata que em 2007 o
Executivo instituiu Grupo de Trabalho para elaborar propostas de
participag¢do no PPA e, sem nenhum resultado positivo, os trabalhos
foram encerrados em 2009.

Se na esfera federal a participagio na elaboragdo do PPA ainda
nio se concretizou, alguns estados da federacéio ja adoram o modelo,
entre eles, o estado da Bahia.

Em 2007 o Partido dos Trabalhadores venceu a eleigio para
o governo do estado da Bahia, tendo sido reeleito em 2011. Desde
o inicio de sua gestdo, o governo Wagner vem institucionalizando
mecanismos legais que ampliam a participag¢do popular na formulagio
das politicas puablicas. Um exemplo é o processo participativo de
tormulagdo do Plano Plurianual, denominado PPA P, pelo qual a
sociedade baiana contribui na defini¢io das diretrizes que orientam
a agenda das politicas publicas ao longo de uma gestio determinada.

18 MORONTI, J.A. y In. AVRITZER, L. (org.) Experiéncias nacionais de participagdo social. Sio Paulo: Cortez,
p- 117-140. 2009.

14 Idem.
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2 O PPA P NA BAHIA

Este trabalho investiga o processo de criacdo de mecanismos
institucionais do Plano Plurianual Participativo no estado da Bahia. O
objetivo é descrever as institucionalidades estabelecidas pelo Executivo e
seu modo de funcionamento e apontar alguns pontos e fortes do processo.

A metodologia empregada foi a qualitativa, baseada na andlise
de documentos publicos, como decretos e material informativo da
Secretaria de Planejamento do Estado da Bahia — SEPLAN -, érgio
responsavel pelo gerenciamento do PPA P. Outra técnica adotada foi
a entrevista em profundidade com trés técnicos da SEPLAN, os quais
participaram diretamente do PPA P 2008-2011 e também na segunda
edigio, referente a 2012-2016. Um deles foi o superintendente de gestio
e avaliagdo, o outro, o especialista em politicas piblicas dessa mesma
Superintendéncia e o terceiro, técnico da Diretoria de Desenvolvimento
Territorial.

3 GESTAO DEMOCRATICA NA BAHIA

O superintendente de Gestdo e Avaliagdo explicou que a
implementagdo do PPA P na Bahia deve-se, entre outros fatores, ao fato
de o governador ter vivenciado a tentativa no governo federal, no qual
exerceu fungio publica.

Em material institucional distribuido pelo governo estadual
sobre o PPA Participativo, o PPA é descrito como um plano pelo qual
o governo define suas diretrizes e programas para os proéximos quatro
anos, o qual é apreciado pela Assembleia Legislativa. Para elaborar
o PPA, o governo do estado realiza o PPA Participativo, o qual pode
ser definido como um processo de didlogo entre governo e grupos da
sociedade. O governo apresenta suas diretrizes a sociedade e ouve suas
necessidades, problemas e solugdes, os quais podem ser incluidos nos
programas governamentais. Esse documento ainda explica que, para o
Plano de 2008 e 2011, foram realizadas reunides nos 26 Territorios de
Identidade, resultando em oito mil propostas. Os encontros em todos os
territérios permitiram a manifestag¢do das singularidades da populagdo
baiana, contribuindo para que o planejamento do desenvolvimento
do estado se alicergasse sobre bases mais consistentes, considerando
os elementos da realidade social. A realizagdo do PPA Participativo é
associada ao compromisso do governo do estado com a incluséo e justica
social, ao projeto de consolidar a democracia cidadi com transparéncia e
participagio social.
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Segundo o superintendente de gestdo e avaliagio, para o Plano de
2008-2011 foram realizadas plendrias em 17 Territérios de Identidade,
com cerca de 800 participantes em cada uma delas, resultando em oito mil
propostas. Ele ressaltou que houve pouco tempo para o processamento
das propostas pela Seplan e a distribui¢do para todas as secretarias.
Apesar das dificuldades, o entrevistado salientou a inovagio institucional
desse processo.

A partir da gestdo que se iniciou em 2003, o estado da
Bahia estd dividido em Territérios de Identidade, definidos como
espagos de formulagio e execugdo de politicas puiblicas. A principio
perseguiu-se a divisdo adotada pelo Ministério de Desenvolvimento
Agrario para os territérios de cidadania, somando 13 territérios.
Em 2010, ano do Decreto Oficial que institui o Programa
Territérios de Identidade, j4 havia 26. Atualmente, o estado se
compde de 27 Territérios. Para a compreensio do mecanismo
do PPA Participativo, faz-se necessdrio explicar o Programa
Territérios de Identidade.

3.1 TERRITORIOS DE IDENTIDADE NA BAHIA

O objetivo da divisdo do estado em Territérios de Identidade é
contemplar as diversidades econdmicas, geogréficas, sociais e culturais
das diversas regides do extenso estado baiano no planejamento do
desenvolvimento. Duarte (2009) explica que essa divisdo difere da
empregada pelo IBGE, baseada em regides organizadas pelo viés
econdmico, as quais servem de base para formulagéo de politicas publicas
e de organizacdo de dados estatisticos. Esse autor acrescenta que os
Territérios ndo se explicam apenas por critérios objetivos, mas pelo
modo como a populagio elabora a sua identidade, os seus sentimentos de
pertencimento e destinos. Duarte destaca relevincia dos lagos cotidianos
na estruturacio dos territérios.

As reflexdes de Milton Santos (2000) sdo referéncia para o conceito de
Territério de Identidade na Bahia. Desse autor destacamos o argumento de
que o territério é um cendrio onde os sentimentos das pessoas em relagio ao
lugar em que vivem — onde produzem, se reproduzem, manipulam elementos
culturais, materiais e espirituais - se articulam com o pertencimento e a
identidade.

Os conceitos que envolvem e explicam os Territérios de Identidade
do Ministério de Desenvolvimento Agririo (MDA) merecem ser
esclarecidos, em virtude da influéncia exercida sobre o programa do
governo baiano.
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Sobre a politica desenvolvida pelo MDA, Perico® destaca a
multidimensionalidade do territério, abrangendo a dimensio econémica
(associado ao uso dos recursos locais), sociocultural (relacionado a
equidade, com a participagdo politica de todos e respeito a valores e
diversidade), politico-institucional (vinculado a construgio e renovagéo
de instituigdes democrdticas) e ambiental (apoiado no principio de
sustentabilidade dos recursos naturais, na vida das geragdes futuras).

Esse mesmo autor explica que o conceito de cultura adotado pela
politica se inspira nas reflexdes do antropélogo Geertz, para quem ela
representa sistemas simbdlicos compartilhados por diversos membros da
sociedade, os quais ordenam “comportamentos, valores e manifestagdes
expressando unidade e coesdo social”.'®

Identidade, por sua vez, ancora-se nas reflexdes do sociblogo
Castells, para quem ela é fonte de significado para os “préprios autores”,
elaborado ao longo do processo de “individualizagdo”, trazendo
significados histéricos e orientando os individuos em suas vidas.
Perico destaca tratar-se de um processo relacional, localizado em um
determinado contexto, como ensina Geertz'c.

A partir das colocagdes de Perico, concluimos que o conceito de
Territério de Identidade é bastante abrangente, proporcionando uma
complexidade de elementos que orientam a elaboragdo e implementagdo
das politicas publicas. Isso porque ele contempla um espago determinado,
onde as relagdes entre os cidaddos sdo construidas durante o movimento
de produgio econdmica, cultural, geogratfica, religiosa, politica, histérica,
enfim, de todas as facetas dos seres. Desse modo, as especificidades
de cada regido da Bahia podem ser manifestadas e consideradas no
planejamento e execugdo das politicas, resultando em ag¢des mais
eficientes e, sobretudo, democraticas.

O Programa Territérios de Identidade foi instituido pelo Decreto
N. 12.854 de 25 de agosto de 2010, com a finalidade de promover o
desenvolvimento econdmico e social dos Territérios de Identidade na
Bahia. O decreto define Territério de Identidade como “agrupamento
identitario municipal, formado de acordo com critérios sociais, culturais,
econdmicos e geograticos, e reconhecido pela sua populagdo como espago
historicamente construido ao qual pertence, com identidade que amplia
as possibilidades de coesdo social e territorial”. O Decreto estabelece
que a Secretaria de Planejamento é responsédvel pela coordenagio do
programa, devendo desenvolver o planejamento territorial de politicas,

15 PERICO, R. E. Identidade e territério no Brasil. Brasili. Instituto Interamericano de Cooperagdo para a

agricultura, 2009.

16 Idem, p. 61-62.
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ampliar a participagdo social na gestdo das politicas, valorizando a
diversidade cultural, econdmica, social e geografica.

Criou-se o Conselho Estadual de Desenvolvimento Territorial
(CEDETER), como um férum consultivo permanente, para subsidiar a
elaboragio de politicas publicas territoriais, alicergadas na proposta de
desenvolvimento sustentdvel, em permanente didlogo com institui¢des
publicas, entidades da sociedade civil e Colegiados Territoriais. O
CEDETER, entre outras competéncias, é responséavel pela homologacao
dos Colegiados Territoriais de Desenvolvimento Sustentavel
(CODETER), os quais sdo definidos como féruns consultivos de
discussdo local de agdes e projetos de desenvolvimento territorial,
composto paritariamente por representantes do poder publico estadual e
municipal, pela sociedade civil organizada.

O CEDETER ¢é composto por representantes das secretarias
de Planejamento, Desenvolvimento e Integracio Regional, Sauide,
Educacgdo, Cultura, Desenvolvimento Urbano, Relagdes Institucionais,
Agricultura, da Delegacia Estadual do Ministério do Desenvolvimento
Agrario, do Ministério de Integragido Regional e de representantes do
CODETER.

Podemos, entéo, observar que a composigdo desses dois conselhos,
responséaveis pelo planejamento do desenvolvimento dos territérios, é
ampla, com espago para representacgio da sociedade civil dos territérios.
Esse desenho se associa a proposta do institucional da atual gestdo busca
de garantir espagos para a participagdo da sociedade civil nas decisdes
das politicas publicas.

3.2 OS MECANISMOS INSTITUCIONAIS DO PPA PARTICIPATIVO

A breve descrigio do Programa Territérios de Identidade na Bahia
possibilita a melhor compreensdo do PPA Participativo, pois este tGltimo
se vincula ao Programa dos Territérios, uma vez que o planejamento
territorialmente. Além disso, as discussdes do PPA Participativo ocorrem
de quatro em quatro anos e elas nio estdo desvinculadas das frequentes
atividades do Programa Territérios de Identidade. Como observamos, os
mecanismos institucionais do PPA Participativo se entrecruzam com os
do Programa dos Territérios.

O Decreto N. 11.123 de 30 de Junho de 2008 instituiu o Conselho
de Acompanhamento do Plano Plurianual (CAPPA) — PPA 2008-2011 —
para subsidiar e aconselhar o governo do estado na execugio do referido
PPA e propor ajustes necessdrios. O CAPPA se compde de representantes
governamentais (Secretdrio de Planejamento e Secretario de Relagdes
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Institucionais) e de representantes da sociedade civil (dois representantes
de cada um dos 26 Territérios de Identidade).

Os representantes da sociedade civil no CAPPA devem reunir-
se nos Territérios para acompanhar as a¢des em cada um deles e
reproduzir no Territério de Identidade as diretrizes estabelecidas
pelo Conselho.

Desse modo, constatamos que os membros do CODETER
participam do CAPPA, acompanhando a execugio do PPA, o qual foi
discutido pelos representantes de entidades em cada territorio.

O Caderno do PPA-P 2012-2015 relata que, ap6s o primeiro
PPA-P, em 2007, outros processos de consulta a sociedade civil foram
realizados no estado, como as conferéncias de cultura, educagio, direitos
humanos, comunicacdo, juventude e igualdade racial. Além disso,
aconteceram os didlogos territoriais, entre os meses de abril e junho
de 2010, promovidos pelo CAPPA e pela Coordenagido Estadual dos
Territérios (CET). O objetivo dos didlogos foi aprofundar a discussdo
da politica territorial, intensificar a integragido dos membros do CAPPA
aos colegiados territoriais e prestar contas das a¢des do governo aos
Territérios, inclusive a apresentagdo da execugio de demandas do PPA-P
pelo governo.

O PPA Participativo (PPA-P) de 2012-2015 foi instituido pelo
Decreto 12.578, de 8 de fevereiro de 2011, com o objetivo de construir
um relatério de escuta social para contribuir na elaboragao do referido
PPA. O decreto estabelece sete etapas para o PPA Participativo, a
saber: a) “elaboragdo de matriz de desenvolvimento estratégico,
com defini¢do de pauta de discussdo a ser utilizada como referéncia
no processo de escuta social”; b) criagdo de Grupos de Trabalhos
Territoriais (GTT) para fomentar a escuta social; c) realizagdo de
encontros para apresentar ametodologia do PPA-P e alinhamento com
o CAPPA 2008-20111 e com o CEDETER; d) capacitagido dos GTTs
para aplicar a metodologia nos territérios; e) realizacio das plendrias,
entre os meses de abril e maio de 2011, nos 26 Territérios. O PPA-P
deverd considerar os planos de desenvolvimento de longo prazo do
estado e o territério de identidade como espago de representagido para
a contribuigéo social.

Esse dltimo decreto esclarece a vinculagio do PPA-P com o
projeto dos Territérios de Identidade e a forma como os mecanismos sdo
compartilhados. Assim, observamos que as discussoes e a¢des do PPA-P,
a cada quatro anos, s6 se tornam possiveis em virtude da estrutura que
vai sendo organizada, perenemente, no desenvolvimento da metodologia
dos Territérios de Identidade.
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Como vimos, nesse segundo processo participativo do PPA
foi criado o GTT. O superintendente de Gestdo e Avaliagdo explicou
a importancia da atuagdo desse grupo, composto por individuos que
residem no territério, membros da sociedade civil e também de érgios
publicos, os quais ofertaram automével e combustivel para as mobilizagdes
locais. Mais especificamente, os GTTs tinham como membros, em
cada territério, integrantes do CAPPA, do CEDETER, assim como
da diretoria regional de satde (DIRES), diretoria regional de educagdo
(DIREC) e da Empresa Baiana de Desenvolvimento Agricola (EBDA).
Em virtude de serem moradores do territério, o entrevistado explicou que
esses integrantes conheciam a dinamica local. Fol realizado um evento
de dois dias em Salvador, reunindo as 234 pessoas que compuseram 0s
GTTs dos 26 territdrios. No encontro foram desenvolvidos semindarios
e oficinas para definir os nicleos temdticos do PPA-P. Os integrantes
discutiram, opinaram e validaram a metodologia. Depois desse encontro,
eles se encaminharam para seus territdrios para convocar e mobilizar as
entidades para a discussdo do PPA-P e realizar as plendrias, que reuniram
cerca de 250 pessoas em cada territorio.

No encontro para os integrantes dos GTTs de todos os territérios
foram definidos os trés eixos estruturantes do PPA-P, com seus
respectivos ntcleos temdticos e seus respectivos temas. Abaixo, sdo
listados os eixos e temas:

Ezxo 1 — Inclusdo Social e Afirmagdo de Direitos (politicas sociais
e afirmagéo de direitos)

Niicleos: Educagio, Educagio, Satde, Inclusio social, Infraestrutura
social, Igualdade de direitos humanos da igualdade racial;

Ezxzo 2 — Desenvolvimento sustentdvel e infraestrutura para o
desenvolvimento (a¢des para garantir expansdo e empreendimentos das
atividades sociais para geragdo de riquezas de forma sustentavel)

Niicleos: Cadeias e redes produtivas (induastria, comércio, servigos
e mineragio); Agropecudria; Meio Ambiente; Ciéncia, Tecnologia e
Inovacgéo; Turismo, Cultura.

Ezxo 8 — Gestdo democratica do Estado (busca a transparéncia, a
participacdo e o didlogo social e implantacdo de gestdo por resultado).

Niicleos: Planejamento e gestdo governamental; gestdo de servigos do
Estado; Gestdo financeira; Gestdo de pessoas; Participagdo e controle social.

As propostas apresentadas nas plendrias foram avaliadas pela
Seplan para a (nfo) validagdo. O especialista em politicas publicas explicou
os principais aspectos considerados para a validagdo da proposta.

Em primeiro lugar, ela deve ser clara, bem definida, mensuravel
e ndo genérica. Ela deve se ajustar aos propésitos j4 firmados no Plano
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Plurianual, ndo podem envolver outro ente federativo, além do estado da
Bahia. Sdo rejeitadas as que possuem redacdes confusas e as que j4 foram
contempladas em outras propostas.

Segundo o entrevistado, apés a validagdo, as propostas sdo
sistematizadas em eixos, ntcleos tematicos e temas. Dai, elas sdo
encaminhadas para as respectivas secretarias, que analisam e definem
pela inclusdo ou ndo em seu planejamento. As secretarias reenviam o
planejamento para a Seplan, que organiza e finaliza o PPA e o envia para
apreciagio do Legislativo.

Segundo o entrevistado, no PPA P 2012-2015, entre as principais
demandas dos territérios, destacaram-se os concursos para servidores
publicos e a¢des para a educagio profissional.

Ainda merece registro o Plano Bahia 2023, pelo qual o governo
visa tracar planejamento de longo prazo para o estado, em data que
celebra 200 anos de luta contra a dominagio colonial. Esse Plano oferece
subsidios para os PPAs, a fim de que, perenemente, sejam construidas
as bases para a realizacdo do planejamento pretendido para 2023.
Esse plano envolve as diversas secretarias de estado e o Conselho de
Desenvolvimento Econdémico (CODES). TForam realizados varios
semindrios “Pensar a Bahia”, a fim de refletir e construir as estratégias
as diretrizes do Plano.

Como podemos observar, o PPA-P é parte de um complexo
mecanismo de planejamento de desenvolvimento do estado, sendo que todos
se assentam em propostas de participagdo da sociedade civil, contribuindo,
assim, na construgdo de institui¢des de uma gestdo democratica.

4 A EXPERIENCIA DO PPA-P PELOS TECNICOS DA SEPLAN

Os entrevistados relataram suas experiéncias no processo de
organizagdo e execugio da escuta e da sistematizagdo das propostas nos
territérios. Todos eles participaram ativamente no PPA-P. O objetivo
das entrevistas foi levantar informagdes sobre o PPA-P, uma vez que esse
é ainda um processo bastante recente, sobre o qual ha pouco material
publicado. Assim, nesse momento, parece essencial recuperar e registrar
a curta histéria do PPA-P a partir de seus executores.

4.1 IMPLANTAQAO DO PPA-P
Segundo o técnico da Diretoria de Planejamento Territorial o

CEDETER ¢ um instrumento de gestdo da dindmica dos territérios e
que também opera como espago de concertacido social. Ele explica que os
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Conselhos Territoriais, base da politica territorial, ndo sdo institucionais,
portanto, ndo se submetem ao Estado, guardando a autonomia de suas
acoes.

O entrevistado da Superintendéncia de Gestdo e Avaliagio concluiu
que o elevado nimero de participantes no primeiro PPA-P, 2007, ndo
foi opgdo muito eficiente para a construgio de propostas, pois foi dificil
ouvir a todos. Apesar disso, ele destacou o valor simbdlico dessa grande
reunido, a primeira oportunidade da populagdo baiana para colocar suas
necessidades, se fazer ouvir pelo Estado, registrando, inclusive, a presenca
do governador em algumas plendrias. No segundo PPA-P houve mais
tempo para organizacdo, entdo foram efetuadas mudangas positivas como,
concluiu ele, como a criagdo do GTTe a limitagdo de participantes - para
250 pessoas - garantindo debate de melhor qualidade. O superintendente
realgou a motivagdo dos agentes envolvidos, elemento que ele avalia como
fundamental para o sucesso da empreitada.

O entrevistado assinalou o problema dos custos envolvidos num
processo democritico como esse, os quais puderam ser enfrentados
com o apoio dor érgios publicos envolvidos no GTT. Pois eles
dispensaram servidores para atuarem moderadores, financiaram as
didrias e transporte ao longo do processo Do PPA P. O entrevistado
respondeu a pergunta sobre o pre¢o da gestdo democratica, concordando
que se trata de uma opgdo que envolve custos para o Estado. Ou seja,
criar mecanismos de participagdo e operar para que eles possam ser
ocupados pela sociedade civil exige investimentos, inclusive, financeiros
da administragfo. Afinal eles exigem planejamento, acompanhamento
da gestdo, execugdo, capacitagdo de recursos humanos. Enfim, uma
engenharia administrativa.

4.2 PROBLEMAS DO PPA-P

Para o entrevistado da Diretoria de Planejamento, a participagdo
social é mais intensa nos territérios onde hd empresas como a Codefasf
ou Chest, as quais promovem agdes que despertam a organizagio social.
De qualquer modo, ele assinalou a necessidade de implantagdo de uma
politica de longo prazo para capacitacdo e formagido de liderancas
territoriais, a fim de operar mudangas de mentalidade e despertar o
interesse na participagéo.

O especialista em politicas publicas informou que os grupos mais
bem organizados, j4 atuantes, costumam fazer propostas mais objetivas
e com Viés territorial, tendo, assim, maior chance de serem validadas.
Observamos, entdo, que a experiéncia da organiza¢do e do trabalho
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coletivo pode influenciar na capacidade de o grupo conseguir introduzir
sua proposta e tornar coletivo os seus interesses. Em contraste com os
grupos pouco organizados, ainda focados em objetivos individuais, de
alcance restrito.

Para o entrevistado da Superintendéncia, um dos principais
problemas apontados em relagdo ao PPA-P é o fato de as secretarias
ainda ndo operarem na divisdo dos territérios, mantendo desenhos
antigos. Assim, a secretaria da educagio, por exemplo, se divide em
diretorias cuja divisdo se colide com os Territérios de Identidade. A
consequéncia é que as a¢des de uma diretoria atingem municipios de
diferentes territérios. A incompatibilidade da divisdo regional dificulta
a execucdo de programas territoriais. Outro aspecto é a resisténcia de
alguns prefeitos que consideram o PPA-P um projeto da esquerda. O fato
é que ainda ha muitos desafios a serem vencidos e o lento processo de
construgdo dos projetos democréticos provoca um descompasso, contou
o especialista em politicas publicas, entre as dificuldades da burocracia e
pressdo da sociedade para participar.

O superintendente de Gestdo assinalou como um dos principais
problemas no processo do PPA-P uma cultura tradicional de parte dos
funciondrios, que implica em habitos que impdem alguns obstdculos
ao bom desempenho do projeto. Isso porque o gestor pode sentir que
a participagdo popular ameaca a sua autoridade na administragdo. Essa
autoridade derivaria da deten¢io de um conhecimento hegeménico. O
modelo participativo, ao contrario, requer gestores capazes de dialogar,
de aprender com os grupos sociais.

O especialista em politicas publicas também comentou o
descompasso de funciondrios que resistem aos padrdes mais abertos a
participag¢do democrética, procurando manter légicas conservadores.
Segundo ele, esse é um entrave para a a¢do das secretarias estaduais. A
secretaria da cultura foi apontada como a tinica que aderiu integralmente
as propostas da gestdo participativa e do programa dos Territérios de
Identidade.

4.3 ASPECTOS POSITIVOS DO PPA-P

Para o entrevistado da Diretoria, com o PPA-P - e todos os outros
projetos relacionados ao Programa dos Territérios de Identidade - o
estado da Bahia vive um processo pioneiro de criagdo e consolidagdo
de gestdo democratica. Afinal a Bahia foi o primeiro estado brasileiro
que criou mecanismos institucionais legais que garantem canais de
participagio na elaboragio do planejamento.
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O especialista em politicas publicas conclui que as politicas do
governo exercem efeitos sobre a populagdo, incidindo nas suas demandas.
[sso porque, entre as propostas comuns em virios territdrios, destacam-
se algumas que ja sdo objeto de agdo do estado, como as politicas contra
o analfabetismo e a educagio profissional. Essa coincidéncia sugere que a
populagdo concordou com relevincia dos investimentos, solicitando a sua
continuidade e/ou incremento. Outro aspecto interessante, esclarecido pelo
entrevistado, é o destaque das demandas por controle social. Ou seja, o
exercicio participativo pode estar estimulando o interesse dos grupos sociais
pelo acompanhamento das a¢des do governo. No minimo, a proposta do
PPA-P parece se ajustar as expectativas de parcelas da populaggo.

Segundo o superintendente de Gestdo e Avaliagdo, o PPA-P nio se
encerra com os eventos nos Territdrios. Isso porque hi o acompanhamento da
gestdo e também o retorno de equipes da Seplan aos locais, para prestagio de
contas. Esse retorno foi apontando como um processo de aprendizado tanto
para o governo como para a sociedade. Isso porque a gestdo democritica
sucede muito anos de governos abertos a participagdo da sociedade baiana.

Outro destaque desse entrevistado é a valorizagdo da populagido em
relacdo aos equipamentos e servigos que lhe sio colocados a disposicio,
uma vez que ela mesma participou do planejamento das agoes.

O especialista em politicas publicas avaliou que o processo
participativo é interessante economicamente. Isso porque o governo tem
condi¢oes de elaborar a¢des vinculadas as reais necessidades do local. O
processo de escuta social desvenda os aspectos do contexto onde a agdo serd
desenvolvida. Desse modo, o planejamento pode aproximar-se mais das
necessidades e responder melhor as demandas, tornado-se mais eficiente.

Uma relevante repercussido do PPA-P, para o superintendente, é
a diferenca desse mecanismo de participagdo em relagdo ao Orgamento
Participativo. Pois no PPA-P “estou discutindo com a sociedade um
horizonte de quatro anos, estou analisando um aspecto macroecondémico,
macropolitico, ambiental, social, estou falando de politica publica, de
propostas para o Territério de Identidade, a populagido percebeu de
maneira clara, ndo estamos discutindo politica local, do ponto de vista do
municipio. Foco no territério, portanto na cooperacdo, nio na competi¢do”.
Ele ainda conclui “vocé interage com a populagio do ponto de vista das
politicas de médio e longo prazo, saindo da demanda pontual e imediata”.

Em suma, podemos observar que o processo do PPA-P traz
contribuigdes para a cooperagio dentro da maquina putblica, assim como
desempenha um cardter educativo para a populagio, fazendo-a sentir
participantes das politicas e, até mesmo, da importancia do planejamento
em longo tempo e larga escala.
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5 CONCLUSOES

O levantamento dos documentos e a andlise do contetido das
entrevistas com os técnicos da Seplan revelam que a execugio do PPA
Participativo na Bahia exige investimentos de recursos financeiros,
humanos e, sobretudo, de tecnologia administrativa. O objetivo de ampliar
a participacdo social se expressa nas agdes do governo nos diversos
campos. Os obstédculos, como se poderia supor, ndo sio insignificantes.
Talvez um dos principais pontos seja a resisténcia em setores dentro
do préprio governo as novas tendéncias de planejamento territorial e a
gestdo participativa. Ap6s anos de gestdes conservadoras, parece comum
que muitos servidores se oponham a mudanga de comportamento. As
divisdes geogriéficas das secretarias ainda sdo influenciadas por padroes
antigos. Nesse ponto, vale ressaltar que os desajustes nas divisdes
territoriais entre os varios setores do governo ndo uma exclusividade
do estado da Bahia. Ao contrério, por todo o pafs observamos que os
mapas de diferentes setores nem sempre coincidem, impondo obstaculos
a intersetorialidade, como saide e educagio, seguranca etc.

Esse trabalho apresenta somente os primeiros resultados de um
trabalho que ainda deve ser aprofundado. Porém, ele busca esclarecer
os leitores, de forma sintética, as institucionalidades criadas para a
efetivacdo de uma gestdo democratica. Além do mais, aponta alguns
problemas para execugdo do processo, levantando questdes para as
préximas etapas da pesquisa.

REFERENCIAS
AVRITZER, L. Sociedade civil e partictpagdo no Brasil democrdtico. In:

(org.). Experiéncias nacionais de participagio social. SP: Cortez, p. 27-53,
2009.

___ . Reforma politica e participagio no Brasil. In:_ e ANASTASIA,
F. (orgs.). Reforma politica no Brasil. Belo Horizonte: UMFG, p. 85-44. 2006.

______ . Teoria democritica, esfera publica e participagdo local. Sociologias,
Porto Alegre, ano , n. 2, p. 18-43, jul./dez. 1999.

DAGNINO, E. Sociedade civil, participagio e cidadania: de que estamos
falando. In: MATO, D. (coord) Politica de ciudadania y sociedad civil en tiempos
de globalizacion. Caracas: FACES: Universidad Central de Venezuela, 2004.



188 Publicagdes da Escola da AGU

DUARTE, J.C. S. Territério de identidade e multiterritorialidade, paradigmas
para a formulagéo de uma nova regionalizagéo na Bahia. In 7" Encontro
Multidisciplinar de Cultura, 2009. Trabalhos apresentados. Salvador, 27 a 29 de
maio de 2009.

GUIMARAES, J.R. Culturas brasileiras e participagio democritica. In:
AVRITZER, L. (org.) Experiéncias nacionais de participagio social. SP: Cortez,
pp. 13-25, 2009.

JACOBI, P. Poder local, politicas sociais e sustentabilidade. Sazide e Sociedade,
V. 8, 1. 1, p. 81-48, 1999.

MORONT, J.A. O direito a participagdo no governo Lula. In: AVRITZER, L.
(org.) Experiéncias nacionais de participagdo social. Sio Paulo: Cortez, 2009.

PAES, A.P.P de. Administragdo publica brasileira entre o gerencialismo e a
gestdo social. RAE, v. 45, n.1, jan/mar, p. 36-45, 2005.

PERICO, R.E. Identidade e territério no Brasil. Brasilia: Instituto
Interamericano de Cooperagdo para a Agricultura, 2009.

SANTOS, M. Territério e soctedade, entrevistas com Milton Santos. Sdo Paulo:
Fundagio Perseu Abramo, 2000.



189

ANALISE DA REPRODUCAO DO MODELO FEDERAL
DAS PARCERIAS DA ADMINISTRACAO PUBLICA COM
ASENTIDADES DO TERCEIRO SETOR NOS ESTADOS DA

FEDERAGCAO BRASILEIRA?

THE REPRODUCTION OF THE FEDERAL LEGAL MODEL OF
PARTNERSHIPS BETWEEN PUBLIC ADMINISTRATION AND NON
PROFIT ORGANIZATIONS RECARDING MEMBER STATES OF THE

BRAZILIAN FEDERATION

Maria Tereza Fonseca Dias
Professora do Departamento de Direito Piiblico da UFMG e dos cursos de graduagdo
e pos-graduagdo Stricto Sensu da Universidade Fumec. Pesquisadora de Produtividade
do CNPq. Mestre e doutora em Direito Administrativo pela UFMG

Janaina Diniz Ferreira de Andrade
Advogada. Pés- graduanda em Direito Tributdrio pelo CAD/Universidade Gama
Filho Foi bolsista de Iniciagdo Cientifica do CNPq.

SUMARIO: Introdugio; 1 Marco Juridico Do Terceiro
Setor no Ambito da Legislacdo Estadual; 1.1 Acre; 1.2
Alagoas; 1.3 Amap4; 1.4 Amazonas; 1.5 Bahia; 1.6 Ceard;
1.7 Distrito Federal; 1.8 Espirito Santo; 1.9 Goids; 1.10
Maranhio; 1.11 Mato Grosso 1.12 Mato Grosso do Sul;

1 Este trabalho foi apresentado no III Semindrio Democracia, Direito e Gestdo Prblica, realizado em Brasilia, em
24/11/2011, promovido pela Secretaria de Gestéo do Ministério do Planejamento Or¢amento e Gestao, Consultoria

Juridica do Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestéo e IPEA com a parceria da Escola da AGU.



190 Publicagdes da Escola da AGU

1.13 Minas Gerais; 1.14 Para; 1.15 Paraiba; 1.16 Paranj;
1.17 Pernambuco; 1.18 Piaui; 1.19 Rio de Janeiro; 1.20 Rio
Grande do Norte; 1.21 Rio Grande do Sul; 1.22 Rondénia;
1.28 Roraima; 1.24 Santa Catarina; 1.25 Sido Paulo; 1.26
Sergipe; 1.27 Tocantins; 2 Quadro Sintese das Legislacoes
Estaduais Vigentes; 3 Conclusdes; Referéncias.

RESUMO: A pesquisa realizada objetivou compreender se a diversidade
de qualificagdes juridicas conferidas pela Unido as entidades privadas
sem fins lucrativos (Organizagdes Sociais, Organizagdes da Sociedade
Civil e Entidades Declaradas de Utilidade Publica) e se as falhas da
legislagdo federal também se reproduzem na legislagdo dos Estados-
membros da federagio brasileira e do Distrito Federal.

Da sintese dos dados obtidos nos 27 entes federados estudados,
observou-se que: 17 editaram legislagdes especificas sobre a qualificacdo
de entidades como Organizagdes Sociais (63%); 14« sobre Organizagdes
da Sociedade Civil de Interesse Publico (52%); 10 sobre as duas espécies
citadas (37%) e apenas 6 nio legislaram sobre a matéria (22%).
Observou-se que as leis estaduais estudadas reproduzem as leis federais
quanto aos tipos qualificagdes juridicas dadas as organizagoes privadas,
bem como suas incongruéncias.

Excegdo encontrada quanto aos tipos de qualificagdes juridicas na
legislagdo dos estados-membros, a exigir aprofundamento de estudos,
refere-se ao ntmero reduzido de leis sobre as entidades declaradas
de utilidade putblica. O levantamento demonstrou que ela foi editada
somente nos Estados de Minas Gerais e Roraima. Esse fato revela que
pouca atengdo tem sido dada, pelo legislador, a esse modelo de parceria
em que pese tratar-se da modalidade de parceria entre as entidades do
terceiro setor e a Administragdo Publica mais consolidada na pratica
administrativa.

PALAVRAS-CHAVE: Terceiro setor. Parcerias privadas com a
Administragdo Publica. Legislacdo estadual. entidades privadas sem fins
lucrativos. Marco Juridico do terceiro setor

ABSTRACT: The research aimed at understanding if the diversity of
legal qualifications conferred by the Federal Government to private
nonprotit organizations (named “Social Organizations” “Civil Society
Organizations of Public Needs” and “Organizations of Public Utility”)
and the inconsistencies of federal law also appear in the legislation of

member states of the Brazilian federation.
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The empirical data collected under the laws of 27 member states of
the Brazilian federation, including Federal District (Brasilia), showed
that: 17 members (63%) edited specific legislation concerning “Social
Organizations”; 14 members (52%) edited specific legislation concerning
“Civil Society Organizations of Public Needs”; 10 members (37%) edited
specific laws on the two qualifications mentioned; and only 6 states (22%)
have no legislation on the subject.

The study showed that the legislation of member states studied reproduce
the content of federal laws regarding the types of legal qualifications
given to nonprofit organizations, as well as their inconsistencies.

One exception was found in the types of legal qualifications atributed by
the legislation of member states: the small number of laws concerning
“Organizations of Public Utility”. The empirical data collected showed
that such legislation was edicted only in the states of Minas Gerais and
Roraima. This situation reveals that little attention has been given, by
the Legislature, to this partnership model in spite of the fact that it is
the most consolidated form of third sector partnerships with Public
Administration in administrative practice.

KEYWORDS: Third sector. Private partnerships with Public
Administration. Legislation of member states of the Brazilian federation.
private nonprofit organizations. legal standpoint of the third sector

INTRODUGAO

O fenémeno das parcerias da Administragdo publica com as
entidades do terceiro setor tem se tornado cada vez mais freqiiente nas
Gltimas décadas e sdo multiplos os fatores de seu recrudescimento.?

Duas ordens complexas de indagacdes tém orientado os estudos sobre
o tema, que ensejam verificar os processos de legitimagdo e de regulagio das
acdes da administragdo ptblica em face da sociedade civil®. Tais processos estio
intimamente ligados as novas relagdes entre os sistemas sociais, destacando-
se o sistema administrativo (administragdo e governo) e a sociedade.

2 Os principais fatores correlacionados ao recrudescimento do terceiro setor no momento contemporéneo sdo:
a) redefini¢do do papel do Estado e fortalecimento da idéia de estado subsidiario; b) globalizagio; ¢) ineficacia/
ineficiéncia da administragdo publica e a necessidade de reforma do aparelho do Estado; d) reconstrugio
da idéia de sociedade civil; ) mudangas processadas no modelo capitalista, no perfil do mercado, no setor
privado e, conseqiientemente, nas empresas; f) nem o Estado ¢ suficiente, nem o mercado; g) importancia
econdmica do terceiro setor; h) revisao da idéia de democracia. Cf. DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro setor
¢ Estado: legitimidade e regulagio: por um novo marco juridico. Belo Horizonte: Férum, 2008

3 DIAS, Maria Tereza Fonseca. Terceiro setor e Estado: legitimidade e regulagdo: por um novo marco juridico.
Belo Horizonte: Férum, 2008
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No 4mbito da Teoria Discursiva do Direito e da Democracia,
de Jirgen Habermas*, por intermédio da legitimagio, a atuagdo da
administragdo publica é programada pela esfera publica politica e pelo
complexo parlamentar, permeado pelos anseios da sociedade civil. No
processo de regulacdo, a Administragio faz valer o seu poder legitimo
na implementagdo de politicas publicas.

Quando se trata da transferéncia de atividades anteriormente
desempenhadas diretamente pelo Estado, deve surgir, concomitantemente,
um estado regulador’, com forg¢a coercitiva direcionada a plena consecugdo
dos objetivos transferidos as entidades privadas sem fins lucrativos,
sobretudo no que diz respeito a implementagio de politicas publicas.

Outra questdo que permeia a realizagdo de estudos nesta esfera diz
respeito a nogdo de governanga social®, pois os membros da sociedade
passam a ter papel ativo na propositura, execugio e controle das politicas
publicas’. As reformas legislativas sobre o setor sem fins lucrativos
promovidas na ultima década, nas temadticas de sua abrangéncia,
atividades de atuagio, mecanismos de fomento e controle, podem, ao
mesmo tempo, aprimorar a governanga, fortalecer a sociedade civil e
melhorar as prestagdes sociais aos cidadios.

Em estudo anterior realizado, com base na legislacdo federal,
concluiu-se que esta ainda nio conseguiu construir o conceito juridico
de terceiro setor. Nédo sdo definidas as entidades que o compdem, muito
menos foram determinados os critérios necessarios para que certos tipos
de entidades privadas sem fins lucrativos, constituidas sob a égide da
legislagdo civil, possam fazer parte do setor ptiblico ndo estatal.

A diversidade de entidades previstas no direito patrio, os requisitos
inadequados e inconsistentes de qualificagio e a estrutura administrativa
reservada a essas atividades em ambito federal (pulverizada e ndo
centralizada) foram os principais problemas encontrados para a
configuragdo juridica legitima do terceiro setor. Mesma conclusdo

4 HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo de Flavio Beno
Siebeneichler. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v. 1 e 2.

SN

A utilizagdo da terminologia “regulagdo” nesta oportunidade ndo se assemelha a distingdo entre

regulamentagio (expedigdo de regulamentos pelo Chefe do Poder Executivo) e regulagio (ato regulatério

expedido por agéncias reguladoras), que tem sido feita por parte da doutrina administrativista patria

ap6s o advento das agéncias reguladoras — autarquias especiais investidas de competéncias para atuagéo

setorial mas relaciona-se ao conceito integrante da Teoria Discursiva do Direito e da Democracia.

6 CHEVALLIER, Jacques. A governanga e o direito. Revista de Direito Piiblico da Economia, Belo Horizonte,
ano 3, n. 12, p. 129-146, out./dez. 2005.

7 LEAL, Rogério Gesta. Estado, Administragdo Piiblica e Sociedade: novos paradigmas. Porto Alegre: Livraria

do Advogado. 2006; DIAS, Maria Tereza Fonseca. Direito Administrativo Pés-moderno. Belo Horizonte:

Mandamentos, 2003.
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foi apresentada em estudo realizado para a Secretaria de Assuntos
Legislativos do Ministério da Justiga.®

O processo legislativo de elaboragio das legislagdes incidentes
sobre as entidades do terceiro setor no Brasil, ap6s a década de 1990,
sofreu fortes influéncias da legislagio e de experiéncias estrangeiras, o
que comprova, sob o prisma da legitimidade, sua desconformidade com a
Constitui¢do da Republica de 1988. Mesmo naqueles casos em que houve
discussdo publica sobre as propostas legislativas, como ocorreu com as
OSCIPs, tem-se que o produto final apresentado na proposta legislativa
levada para votagdo ndo correspondeu fielmente aquele construido nas
diversas rodadas de interlocugio politica realizadas.

A dicotomia resultante das tltimas reformas legislativas entre
entidades assistencialistas e filantrépicas (tradicionais) e entidades
politico-mobilizadoras (atuais) pode ser considerado entrave de natureza
soclologica e politica para a construgio de novos debates sobre o tema,
iniciados pelo Conselho da Comunidade Soliddria em 1997.

As propostas de alteragdes legislativas recentes sobre o tema,
sejam aquelas sugeridas pela doutrina® sejam as oriundas de experiéncias
estrangeiras ou do parlamento, refletem a necessidade de um novo marco
legal que atenda as expectativas de todos os participes: Estado, entidades
do terceiro setor, sociedade civil ndo integrante do terceiro setor e mercado.

Entre os elementos de mudanga e da construgio da pauta legislativa
sobre o tema, deve-se atentar para o fato de que sdo varios os niveis
hierarquicos das normas que necessitam de alteragdo (constitucionais,
ordindrias, decretos e regulamentos federais) e ainda os das entidades
federativas autdnomas: Estados-membros, Distrito Federal e Municipios.
E que as legislagdes da Unido exercem, no nosso modelo de federalismo
centralista e com namero de competéncias exaustivas concentradas
no ambito federal, influéncias nas legislagdes dos Estados-membros
e Municipios, conforme ja corroborado por estudo da Secretaria de
Gestdo do Ministério do Planejamento nesta seara''.

A proposta do estudo foi construida com base na seguinte
indagacdo: na legislagido dos Estados-membros da federagéo brasileira,
a configuragio do marco juridico das parcerias da administragio publica
com as entidades do terceiro setor, reproduz o modelo federal?

8 OLIVEIRA, Gustavo Justino (Coord.). Estado Democrdtico de Direito e Terceiro Setor. Série Pensando o
Direito n® 16/2009. Disponivel em: <http://portal.mj.gov.br> Acesso em: 27 ago. 2010.

9  DIAS, 2008; OLIVEIRA, 2009.

10 BRASIL. Ministério do Planejamento. Secretaria de Gestao. Relagoes de parceria entre poder piiblico e entes de
cooperagdo e colaboragdo no Brasil. Disponivel em: <http://www.gespublica.gov.br> Acesso em: set. 2010.

11 O estudo nio considerou, entretanto, a legislagio sobre entidades declaradas de utilidade ptblica.
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Assim, a pesquisa realizada objetivou compreender, a partir
das nogoes de setor publico ndo-estatal e governanga social, se as
incongruéncias encontradas na legislacdo federal acerca das parcerias
das entidades do terceiro setor com a administra¢do publica também se
reproduzem na legislacdo dos Estados-membros da federagdo brasileira.

Do ponto de vista metodolégico, o trabalho foi desenvolvido sob
a perspectiva critico-metodolégica'?, pois compreende o Direito como
uma rede complexa de linguagens e de significados. No ambito dessa
vertente, o estudo a ser desenvolvido trabalhou, notadamente, com a
abordagem dogmatico-juridica. Essa vertente desenvolve investigacoes
com vistas a compreensdo de redes normativas, objetivando uma
avaliagdo das estruturas internas do ordenamento juridico brasileiro.
A partir destas indicagdes metodolégicas, foi realizado o levantamento
da legislagdo dos Estados-membros da federacgdo brasileira acerca do
tema nos sites das Assembléias Legislativas e do Poder Executivo, conforme o
caso, de cada estado-membro da federagdo. Apés o levantamento dos dados for
empreendida a andlise comparativa destas legislagbes para verificar as espécies
de qualificacoes juridicas e requisitos para esta qualificagio que os Estados-
membros conferem as entidades sem fins lucrativos em dmbito regional com
base na legislagdo federal”, conforme sera visto adiante.

A pesquisa vem sendo constantemente atualizada porquanto,
mesmo apds a apresentacdo dos primeiros resultados, alguns estados
editaram novas legislacoes acerca dos requisitos de qualificagdo das
entidades de terceiro setor em sua esfera de atuagio.

1 MARCO JURIDICO DO TERCEIRO SETOR NO AMBITO DA LEGISLA-
CAO ESTADUAL

1.1 ACRE
Constatou-se que o Estado do Acre, embora venha declarando
de utilidade puablica, por lei, diversas entidades sem fins lucrativos',

12 Para essa vertente metodoldgica de pesquisa o pensamento juridico é tépico e ndo dedutivo, é problematico
e ndo sistemadtico, insere-se na versdo postulada pela teoria do discurso e pela teoria da argumentagio
juridica. (GUSTIN; DIAS, 2010)

13 No ambito federal, as qualifica¢des juridicas atribuidas as entidades privadas sem fins lucrativos
integrantes do terceiro setor e legislagdo correlata sdo as seguintes: Declaragio de utilidade puiblica (Lei
n. 91, de 28 de agosto de 1935); Certificado de entidade de fins filantrépicos — CEFF (Lei n. 8.742, de 8
de dezembro de 1993 — LOAS); Certificado de entidade beneficente de assisténcia social — CEBAS (Lei n.
8.212, de 24 de julho de 1991); Organizagio social (OS - Lei n. 9.637, 15 de maio de 1998); Organizagdo da
sociedade civil de interesse ptiblico (OSCIP - Lei n. 9.790, de 23 de margo de 1999); Cooperativa social (Lei

n. 9.867, de 10 de novembro de 1999). (BRASIL, 2011a).

14 Com base no art. 58, §§ 3° e 8° da Constitui¢do Estadual ¢/c o art. 15, § 1° X do Regimento Interno da
Assembleia Legislativa do Estado do Acre. (ACRE, 2011a)
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apenas fol localizada legislacdo estadual acerca das Organizacdes da
Sociedade Civil de Interesse Ptblico — OSCIP.

A Lei n. 1.428, publicada em 2 de janeiro de 2002, dispde sobre a
qualificagio de pessoas juridicas de direito privado como Organizag¢des
da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP), institui e disciplina o
termo de parceria”. Em seu conteddo, define que podem qualificar-se
como OSCIPs do Estado do Acre (art. 1°) todas as pessoas juridicas
de direito privado sem fins lucrativos cujos objetivos sociais e normas
estatutdrias atendam a determinados requisitos instituidos pela prépria
lei.

Assim, ao apresentar os referidos requisitos de qualificagio das
entidades como OSCIPs, a Lei n® 1.428/2002 reproduz, ao longo de seu
contetido, os mesmos dispositivos expressos na Lei Federal 9.790/99.

Recentemente, a Lei n. 2.151/2009 revogou os incisos IV e V do
art. 4°, bem como os art. 9° e 10° contidos na Lei n. 1.428/2002, que
previam requisitos para a qualifica¢do das entidades como OSCIPs ndo
previstos pela legislagdo federal, tais como a necessidade de previsdo
estatutdria de Conselhos de Administracdo e demais 6rgdos de
deliberagfo superior, aproximando ainda mais o contetido da legislagao
estadual e federal.

Destaca-se que, embora a Lei 1.428 tenha sido publicada ha
aproximadamente 10 anos, o Estado do Acre qualificou apenas uma
entidade privada como OSCIP, com a qual, nos termos da referida
legislacdo, também firmou termo de parceria. Referida entidade,
nomeada de “Associa¢do Nossa Senhora da Saide — ANSSAU” firmou
o Termo de Parceria diretamente com a Secretaria de Estado da Saudde,
em nome do Governo do Estado do Acre.

Quanto as entidades declaradas de utilidade publica, hd uma
questdo que merece destaque: embora a Constituigio do Estado
do Acre, no art. 32 do ADCT, preveja que estas entidades somente
receberdo recursos estaduais se tiverem seus “titulos” reavaliados pela
Assembleia Legislativa'®, ndo hd na legislacdo estadual regras que
determinem as condi¢des e requisitos para que uma instituigéo privada
sem fins lucrativos seja declarada de utilidade publica no ambito
estadual, tendo sido as mesmas estabelecidas no Regimento Interno da
Assembleia Legislativa.

15 ACRE. Lei n. 1.428, de 2 de janeiro de 2002. Dispde sobre a qualificagdo de pessoas juridicas de direito
privado como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP), institui e disciplina o termo

de parceria. Disponivel em: <www.aleac.net > Acesso em: 3 e 4 set. 2011.

16 ACRE. Constitui¢do do Estado (1989). Disponivel em: <www.aleac.net > Acesso em: 3 e 4 set. 2011.
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1.2 ALAGOAS

Em que pese o estado de Alagoas declarar, por lei, de utilidade
publica, entidades sem fins lucrativos, nido foi possivel identificar
a legislacdo estadual que define os requisitos necessdrios para esta
qualificagdo.

No entanto, encontra-se em discussdo na Assembleia Legislativa
do Estado um Projeto de Lei que cria o Programa Estadual de
Organizagdes Sociais. Segundo mensagem do governo do Estado de
Alagoas, o objetivo do referido programa é

[...] permitir que entidades privadas e sem fins lucrativos, possam
assumir a gestdo de atividades e servigos de interesse publico atinentes
ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico
e institucional, a protecio e preservagio do meio ambiente, bem
como a satde, ao trabalho, & a¢do social, a cultura e ao desporto e a
agropecudria, desde que atendidos os requisitos predeterminados em
legislagdo especifica.'”

A movimentagio para a aprovagdo do projeto, segundo dados
levantados na internet, ocorreu no inicio de 2010, ndo tendo sido ainda
concluido o processo legislativo. Assim, se aprovado o Projeto de Lei que
cria o Programa Estadual de Organizacdes, o Estado de Alagoas tera
legislagdo semelhante a Lei Federal n® 9.637/1999.

Curioso destacar, no Estado de Alagoas, que embora o ente estadual
ainda ndo tenha editado legisla¢do que regule a atividade das entidades
de terceiro setor, o municipio de Macei6 adiantou-se ao governo estadual
e publicou, em 5 de dezembro de 2007, a Lei n. 5.651, que dispde sobre
a celebragio dos Termos de Parcerias entre o municipio de Macei6 e as
organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico- OSCIP’s — e d4
outras providéncias.

1.3 AMAPA

O Estado do Amap4, por sua vez, apresentou em seu ordenamento
juridico regulamentacdo expressa para qualifica¢do tanto das Organizagdes

17 ALAGOAS. Lei n° 7.279, de 26 de setembro de 2011. Considera de utilidade publica a Associa¢do dos
Servidores da Assembleia Legislativa de Alagoas - ASSALA. Disponivel em: <http://www.gabinetecivil.

al.gov.br> Acesso em: set. 2011.
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Sociais (OS) — Lei n° 599/2001%, quanto das Organizagdes da Sociedade
Civil de Interesse Puablico (OSCIP) — Lei n® 496/2000".

As referidas leis estaduais, entretanto, reproduziram, quase
textualmente, o contetido das leis federais referentes ao tema.

Importante observar que, apesar da referida reprodugio, a legislacdo
estadual por muitas vezes tem ficado esquecida e ndo acompanha as
alteragoes feitas nas leis de Ambito federal. Um exemplo disso é a Lei n.
496/2000, que estabelece os requisitos de qualificagio das OSCIPs no
Estado do Amapé: embora tenha reproduzido o contetido da Lei Federal n°
9.790/99, ndo acompanhou as alteragdes feitas posteriormente, como, por
exemplo, a inclusio do Paragrafo Unico ao art. 4° feita pela Lei n. 10.539/02,
que tratou da possibilidade da participagdo dos servidores publicos na
composi¢io de conselho de OSCIP sem a percep¢io de remuneragio.

Além disso, destaca-se que, embora o Estado do Amapa seja um
dos poucos a dispor de legislacdo estadual para ambas as entidades de
terceiro setor — OS e OSCIP -, ainda nfo existem registros de entidades
que tenham sido devidamente qualificadas pelo Estado.

1.4 AMAZONAS

O Estado do Amazonas somente previu legislacdo expressa para
qualificagéio de entidades como OSCIP - Lein. 8.017/2005%. Esta, também
nio inovou em seu conteido, pois apenas repetiu as disposi¢oes da Lei
Federal n° 9.790/99. No entanto, diferente do que ocorreu no Estado
do Amapa4, a Lei n. 8.017/2005 que regulamenta as OSCIPs no Estado
do Amazonas manteve-se atualizada em relagio a legislagio federal, até
mesmo em razdo de sua publicacdo ter sido posterior as alteragoes feitas
na Lei Federal no ano de 2002.

Verifica-se, também, que existem seis entidades privadas
qualificadas como OSCIP’s no Estado do Amazonas, embora o governo
estadual ndo tenha firmado Termo de Parceria com nenhuma delas.

18 AMAPA. Lei N° 599, de 25 de abril de 2001. Dispoe sobre a qualificagdo de Organizagdes Sociais e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.al.ap.gov.br/> Acesso em: set. 2011.

19 AMAPA. Lei N° 496 de 04 de janeiro de 2000. Dispoe sobre a qualificagio de pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, institui e
disciplina a celebragio de Termo de Parceria, Convénio, Contrato e Ajuste com o Governo do Estado do
Amapé e dé outras providéncias. Disponivel em: <http://www.al.ap.gov.br/> Acesso em: set. 2011.

20 AMAZONAS. Lei n° 8.017, de 21 de dexembro de 2005. Dispde sobre a qualificagdo de pessoas juridicas de
direito privado, sem fins lucrativos, como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Publico, institui
e disciplina o Termo de Parceria no dmbito do Estado do Amazonas e da outras providéncias. Disponivel

em: <http://www.aleam.gov.br> Acesso em: set. 2011.
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1.5 BAHIA

O Estado da Bahia, em que pese ter sido um dos primeiros
estados a legislar sobre Organizagdes Sociais (Lei n® 7.027/1997 e Lei
n°® 8.647/20083), ainda ndo prevé qualquer regulamentacgdo expressa para
qualificagio das OSCIPS. Apenas menciona — como, por exemplo, no art.
52, I11, da Leis de Diretrizes Or¢amentdrias para 2010, que a qualificagio
das entidades organizadas como OSCIPs seria feita “[..] nos termos da
Lei Federal n.9.790/99™".

Quanto as Organizagdes Soclais, verificou-se que a legislacdo
baiana ndo somente reproduz o contetido da Lei n. 9.637/98 referente
aos requisitos de qualificagio das entidades, como vai além criando um
Programa Estadual de Organizagdes Sociais, definindo critérios para
os Contratos de Gestdo, as formas de intervengio do estado no servigo
transferido, a posi¢do do servidor piblico dentro das OS, critérios de
selegdo das entidades etc.

Em trabalho publicado no ano de 2000, Carlos Vasconcelos
Domingues* noticiou que além da Unifio, apenas os seguintes Estados-
membros e Municipios haviam legislado sobre organizagdes sociais:
Bahia, Sdo Paulo, Ceard, Pard, Maranhio e Curitiba. Em que pese ter
ocorrido acréscimo significativo nesse nimero, notou-se que as leis
estaduais que trataram das Organizacgdes Sociais publicadas apds 1998
praticamente nio inovaram em relagio a Legislacdo Federal.

Quanto a composi¢io do Estado da Bahia por essas entidades de
terceiro setor, verifica-se o registro de 35 entidades qualificadas como
Organizagdes Sociais pelo governo estadual, dentre as quais apenas 9
firmaram Contrato de Gestdo com o poder publico.

J4 em relagdo as Organizacdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico, verifica-se que, embora existam 6 entidades devidamente
qualificadas como OSCIP’s no Estado da Bahia, o governo Estadual nio
chegou a firmar Termo de Parceria com nenhuma delas. Destas seis
OSCIPs qualificadas no Estado da Bahia, trés delas possuem finalidade
Assistencial, e trés delas sdo de finalidade Ambiental.

21 BAHIA. Lei n° 11.482 de 10 de Julho de 2009 - Dispde sobre as diretrizes orgamentarias para o exercicio de
2010 e dé outras providéncias. Disponivel em: <http://www.seplan.ba.gov.br/sgc/arquivos/> Acesso em:
set. 2011

22 DOMINGUES, Carlos Vasconcelos. O controle externo e novos modelos de gestdo de servigos piiblicos: as

organizagdes sociais. Salvador: Tribunal de Contas, 1999. p. 107
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1.6 CEARA

O Estado do Ceard, assim como o Estado da Bahia, nio prevé
legislagdo expressa sobre os requisitos de qualificagio de entidades como
OSCIPs. Apenas menciona — como, por exemplo, na Lei 13.497/2004, que
dispoe sobre a politica Estadual de Pesca e Aquicultura — que deverio ser
respeitados os requisitos de qualificagdo da legislagio federal.

Em relagio as Organizag¢des Sociais, o Ceard foi um dos primeiros
estados a editar regulamentagio prépria para essas entidades. A Lei
estadual n. 12.781/1997* foi editada antes mesmo da publica¢io da Lei n.
9.637/1998, que dispde sobre a qualificagio das Organizagdes Sociais em
ambito federal, mas o seu contetdo é bastante semelhante a esta.

Verifica-se que, apés a publicagio da Lei estadual das Organizagdes
Sociais, o estado do Ceard qualificou 8 entidades como Organizagoes
Sociais, mas ndo chegou a firmar Contrato de Gestdo com nenhuma delas.

1.7 DISTRITO FEDERAL

Jano Distrito FFederal, o cendrio é outro: foram editadas legislagdes
préprias para definir os requisitos de qualificagio das entidades privadas
como Organizagdes Socials e como Organiza¢des da Sociedade Civil de
Interesse Publico.

Encontram-se vigentes as Leis Distritais n. 4.301/2009, que
dispde sobre a qualificag¢do da pessoa juridica de direito privado como
OSCIP*, e a Lei n. 4.081/2008, que dispde sobre a qualificacdo das
entidades como Organizagio Social no ambito do DI,

Verifica-se, no entanto, que as referidas legislagcdes abordam, além
dos requisitos minimos exigidos pela legislacdo federal para qualificagdo
das entidades do terceiro setor, vdrios critérios proprios para que
entidades privadas sejam qualificadas como OSCIP ou Organizagdes
Sociais no DF.

As experiéncias com Organizagdes Soclais no Distrito Federal
originaram-se da Lei n® 2.415/1999, lei esta que foi objeto de uma série

23 CEARA. Lei n° 12.781, de 30 de dexembro de 1997. Institui o Programa Estadual de Incentivo as
Organizagdes Sociais, dispoe sobre a qualificagdo destas entidades e da outras providéncias. Disponivel
em: <www.al.ce.gov.br/legislativo/tramitando/lei/12781.htm> Acesso em: set. 2011.

24 DISTRITO FEDERAL. Lei n° 4.8301, de 27 de janeiro de 2009 - Dispde sobre a qualificagdo de pessoa
juridica de direito privado como Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Ptiblico — OSCIP no 4mbito
do Distrito Federal e dé outras providéncias. 2011.

25 DISTRITO FEDERAL. Lei n. 4.081, de 4 de janeiro de 2008 - Dispde sobre a qualificagdo de entidades

como organizagdes sociais no 4mbito do Distrito Federal e da outras providéncias. 2011.
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de criticas da literatura sobre o tema, bem como de investiga¢des por
parte do Ministério Publico Distrital, e acabou sendo posteriormente
revogada com a publicagdo da Lei n. 4.081/2008%.

Nio obstante mencionadas criticas, verifica-se que o Distrito
Federal havia qualificado, em janeiro de 2010%", um total de nove
Organizagdes Sociais, embora ainda nio tivesse firmado Contrato de
Gestdo com nenhuma delas.

1.8 ESPIRITO SANTO

O Estado do Espirito Santo apresenta uma peculiaridade na
regulamentacio do Terceiro Setor em relagdo a forma: as leis que
dispdem, no ambito estadual, sobre os requisitos de qualificagido das
entidades de terceiro setor (tanto Organizagdes Sociais quanto OSCIPs),
foram sancionadas como Lei Complementar, o que implica que requer
quérum privilegiado para aprovagdo e alteragdo. Recentemente, as
primeira legislagdes sobre organizagdes sociais editadas no Estado (Lel
Complementar n® 158/1999 e Lei Complementar n° 416/2007) foram
revogadas e editadas novas leis.

No tocante ao contetido, a Lei Complementar n. 564/2010, que
trata das OSCIPs, reproduz a legislacdo federal, adaptando apenas a
formalizacio a estrutura da Administracdo Estadual?*. Por se tratar
de legislagdo recente, a estrutura organizacional do estado do Espirito
Santo ainda ndo dispde de entidade qualificada como OSCIP, e menos
ainda firmou Termo de Parceria com alguma.

A Lei Complementar n. 489/2009%, que trata das Organizacdes
Sociais, também reproduz, em linhas gerais, a mesma estrutura verificada
na legislagdo federal. Porém, foram encontradas algumas diferencgas
significativas em seu contetdo, tais como as que dizem respeito a criacdo
do Programa Estadual de Organizag¢des Sociais, a ampliagdo das 4reas
de atuagio da OS em relagio a legislacdo federal e a escolha das entidades

26 PEREIRA, Cldudia Fernanda de Oliveira (Org.) O novo direito administrativo brasileiro: o estado, as
agéncias e o terceiro setor. Belo Horizonte: Férum, 2003

27 Data do dltimo levantamento de dados estatisticos realizado pelo Ministério do Planejamento, Or¢gamento
e Gestao.

28 ESPIRITO SANTO. Lei Complementar n 564, de 20 de julho de 2010. Dispde sobre a qualificagio de pessoa
Jjuridica de direito privado como Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Ptiblico - OSCIP e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://governoservico.es.gov.br/> Acesso em: set. 2011

29 ESPIRITO SANTO. Lei Complementar n° 489, de 22 de julho de 2009. Cria o Programa de Organizagdes Sociais
do Espirito Santo, dispde sobre a qualificagio de entidades como organizagdes sociais e da outras providéncias.

Disponivel em: < http://secult.es.gov.br/_midias/pdf/2472-4a8ec62778f6f pdf> Acesso em set. 2011
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por meio de edital de convocagio publica, em que pese a qualificagio da
entidade ser discriciondria (art. 3° LC n°® 489/2009).

Conforme dados levantados pelo Ministério do Planejamento,
havia, em janeiro de 2010, apenas duas Organizagdes Sociais
regularmente qualificadas pelo estado capixaba e, dessas duas, apenas
uma havia firmado Contrato de Gestido com o poder publico.

Curioso destacar que o municipio de Vitéria, capital do Espirito
Santo, também cuidou de editar legislagdo prépria para regular a
qualificagio de Organizacdes Sociais na esfera municipal, conforme se
verifica pelo teor da Lei n. 5.811, de 30 de dezembro de 2002.

1.9 GOIAS

No Estado de Goids, foram encontrados dois instrumentos
principais em relagdo ao tema: a Lei n 15.781/2006%, que dispde sobre
a qualifica¢do de pessoas juridicas de direito privado como OSCIPs, e a
Lei n. 15.508/2005°', que dispde sobre a qualificagio de entidades como
Organizagdes Sociais estaduais.

Ambas, assim como ocorre na maioria dos Estados analisados, os
dispositivos préprios trazidos pela legislagio estadual sdo pouco significativos
acerca dos critérios para qualificacdo dessas entidades, de modo que os
requisitos principais sdo a prépria reprodugéo da legislacio federal.

Em janeiro de 2010, o estado de Goids era composto por quatro
OSCIPS devidamente qualificadas nos termos da Lei n. 15.731/2006,
e apenas duas Organizagdes Soclais qualificadas nos termos da Lei n.
15.503/2005. Ndo obstante, nenhuma dessas entidades chegou a firmar
Contratos de Gestdo ou Termos de Parceria com o poder piblico estadual.

De modo curioso, o municipio de Goidnia que, em 04 de janeiro
de 2006, publicou a Lei Municipal n. 8.411 para regulamentar a
qualificag¢do das entidades como OS em sua esfera de governo, chegou
a qualificar duas entidades privadas como Organiza¢des Sociais no
ambito municipal, o mesmo nimero de entidades j4 qualificadas por
todo o estado de Goids.

30 GOIAS. Lei n 15.781, de 07 de julho de 2006. Dispoe sobre a qualificagdo de pessoas juridicas de direito
privado, sem fins lucrativos, como Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Piblico Estadual, institui
e disciplina o Termo de Parceria, e dd outras providéncias. Disponivel em: <www.assembleia.go.gov.br>
Acesso em: 20 e 21 ago. 2011.

81 GOIAS. Lein 15.508, de 28 de dezembro de 2005. Dispde sobre a qualificagio de entidades como organizagoes
sociais estaduais e da outras providéncias. Disponivel em: <www.assembleia.go.gov.br> Acesso em: 20 e

21 ago. 2011.
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1.10 MARANHAO

A Lei 7.066/1998%, que dispde sobre a qualificagdo das
entidades como Organizagdes Sociais no Estado do Maranhio, foi
editada no mesmo ano de publicagio da Lei das OSs em dmbito federal
e reproduz literalmente o seu contetido. Ndo obstante, verificou-se
que a referida lei ndo acompanhou as alteragoes feitas posteriormente
na lei federal.

Além disso, verificou-se que, apesar de dispor de legislacdo prépria
desde 1998, o estado do Maranhdo na chegou a qualificar nenhuma
entidade privada como Organizagdo Social, e tampouco firmou Contrato
de Gestdo com alguma OS.

Ja em relacdo as OSCIPs, foi editada no Estado do Maranhio, a
Lei n. 7.462/1999%, que autoriza o Poder Executivo a firmar os chamados
“Termos de Parceria”. A referida lei, entretanto, ao dispor sobre os requisitos
necessarios para que uma entidade privada sem fins lucrativos seja qualificada
como OSCIP, constantemente se remete a Lel Federal n. 9.790/99.

Curioso destacar que, em 19 de julho de 2007, o governo do
estado do Maranhio editou o Decreto n. 23.218, com o propoésito de
regulamentar a atividade das OSCIPs. Nio obstante, ao invés de se remeter
aos requisitos de qualifica¢do trazidos pela Lei n. 7.462/1999, o referido
decreto constantemente menciona os requisitos da Legislagdo Iederal (Lel
n. 9.790/99), como se ndo possuisse legislagdo prépria para as OSCIPS.

E, assim como ocorre com as Organizagdes Sociais, o estado do
Maranhio, além de nunca ter firmado Termo de Parceria com OSCIPs,
também ndo possul qualquer registro de entidade privada qualificada
como OSCIP no dmbito estadual.

1.11 MATO GROSSO
A primeira legislagido editada no estado do Mato Grosso que

tratasse da atuagdo das entidades de terceiro setor na esfera estadual
foi a Lei Complementar n® 150/2004°". Esta lei, ao contrario da grande

32 MARANHAO. Lei n 7.066 de 3 de fevereiro de 1998. Dispde sobre a qualificagio das entidades como Organizagdes
Sociais e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.al.ma.gov.br> Acesso em: set. 2011.

33 MARANHAO. Lei n° 7.462, de 8 de novembro de 1999. Autoriza o Poder Executiro a firmar termo de
parceria com organizagdes da sociedade civil de interesse piblico e a abrir crédito especial e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.al.ma.gov.br> Acesso em: set. 2011

34 MATO GROSSO. Lei Complementar n° 150, de 08 de janeiro de 2004. Dispde sobre a qualificagdo de entidades
como Organizagdes Sociais - OS, no dmbito do Poder Executivo Estadual, e d4 outras providéncias.

Disponivel em: <http://www.al.mt.gov.br/> Acesso em: set. 2011
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maioria das legislagdes estaduais, ndo reproduziu o teor da legislacdo
federal e, ao contrario, ampliou as dreas de atuagio das OSs estaduais
e simplificou bastante o sistema de qualificagio destas entidades, ndo
tendo sido prevista a composi¢ido dos conselhos de administragio da
entidade e nem a presenga do setor publico na sua composi¢do, como
prevé a legislacdo federal.

Em janeiro de 2010, data do ultimo levantamento de dados
realizado pelo Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestéo, havia
apenas uma entidade qualificada como Organizacdo Social no estado do
Mato Grosso. Nio obstante, foi possivel observar a recente qualificagio
de outras entidades privadas como OS como, por exemplo, a “Organizagio
Social e Ambiental da Fauna e Flora do Brasil — OSAFF”, que foi recente
e peculiarmente * declarada de Utilidade Publica pela Lei n° 8.062, de
29 de dezembro de 2010.

Em relagdo as OSCIPs, foram encontradas duas principais leis
ordinédrias que as reconhece: a Lei n. 8.687/2007%, que dispde sobre
a cooperagdo entre o Poder Publico Estadual e as Organizagdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico, e disciplina, em conformidade
com a legislagio federal, a celebragdo do Termo de Parceria; e a Lei n.
8.707/2007", que dispde, de forma genérica, sobre a configuragdo do
termo de parceria, sem que outros assuntos referentes 8 OSCIPs tenham
sido tratados.

Destaca-se que, a primeira lei editada, em seu art. 3° nio especifica
expressamente os critérios de qualificagdo das entidades privadas como
OSCIPs, mas apenas reconhece, como OSCIP estadual, aquelas entidades
que j4 tiverem sido qualificadas pelo Ministério da Justiga conforme os
critérios definidos pela Lei Federal n. 9.790/1999. Ainda assim, ndo
foram encontrados registros de entidades formalmente qualificadas
como OSCIPs no estado do Mato Grosso.

35 A peculiaridade estd no fato de que a Lei Estadual n° 8.062, de 29/12/10, que declara de utilidade publica a
Organizagio Social e Ambiental da Fauna e Flora do Brasil — OSAFF foi de encontro a legislagio federal,
porquanto é expressamente vedada pela legislagao federal a declaragéo de utilidade publica de organizago social.

36 MATO GROSSO. Lei n° 8.687, de 24 de julho de 2007. Dispde sobre a cooperagido entre o Poder Piblico
Estadual e as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Ptblico — OSCIP, pessoa juridica de direito
privado, sem fins lucrativos, disciplinando, em conformidade com a legislag¢do federal, a celebragio do
Termo de Parceria. Disponivel em: <http://www.al.mt.gov.br/> Acesso em: set. 2011

37 MATO GROSSO. Lei n° 8.707, de 18 de setembro de 2007. Dispde sobre as Organizagdes da Sociedade
Civil de Interesse Publico e dé4 outras providéncias (OSCIP). Disponivel em: < http://www.al.mt.gov.br/>

Acesso em: set. 2011.
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Destaca-se, por fim, que foram identificados quatro municipios®
do estado do Mato Grosso que editaram leis préprias sobre Organizagdes
Sociais e, dentre esses, foram localizadas duas entidades regulamente
qualificadas como OSs nos termos das referidas legislagdes municipais.

1.12 MATO GROSSO DO SUL

O Estado do Mato Grosso Sul, por sua vez, ndo dispoe, até a
presente data, de legislacdo especifica que regulamente e defina os
critérios de qualificagdo das entidades chamadas de Terceiro Setor.

Destaca-se que a Lei n. 2.152/2000, que dispde sobre a organizagio
da estrutura basica do Poder Executivo do Mato Grosso do Sul prevé,
em seu art. 8° a possibilidade de o Estado ser composto por entidades de
terceiro setor tais como Organizag¢des Sociais®. No entanto, ainda néo fol
editada qualquer lei especifica de qualificagdo das entidades pelo estado do
Mato Grosso do Sul, mas apenas feita remissdo a Legislagido Federal.

1.13 MINAS GERAIS

Pela legislacdo vigente sobre a temdtica no Estado de Minas Gerais,
verifica-se que as Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse Ptblico
(OSCIP) ndo somente possuem regulamentacdo prépria - Lel n. 14.870,
de 16 de dezembro de 2003*, que dispde sobre a qualifica¢do de pessoa
juridica de direito privado como OSCIP e da outras providéncias —, como
se mantém em constante atualizagdo, conforme se vé pelo Decreto n.
43.749 de 12 de fevereiro de 2004", que regulamenta a Lei n. 14.870/2003;

38 Municipio de Campo Novo do Parecis, nos termos da Lei n. 852/2001; o municipio de Campo Verde, nos
termos da Lei n. 1.198/2006; o municipio de Lucas do Rio Verde, nos termos da lei n. 1.026/2004; e o

municipio de Nova Mutum, nos termos da Lei n. 675/2002.

39 Art. 8° - O Poder Executivo poderd, nos termos da Lei Federal n° 9.637, de 15 de maio de 1998, qualificar, por
meto de decreto, entidades da sociedade civil como organizagbes sociais, que tém por finalidade a execugdo de atividades
dirigidas ao ensino, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico, a protegdo e preservagio do meio
ambiente, a cultura e a satide, atendidos os requisitos previstos em lei. (MATO GROSSO DO SUL, 2011)

40 MINAS GERAIS. Lei n. 14.870, de 16 de dezembro de 2003. Dispde sobre a qualificagdo de pessoa juridica
de direito privado como OSCIP e da outras providéncias. Disponivel em: <www.almg.gov.br> Acesso em:
13 e 14 set. 2011.

41 MINAS GERAIS. Decreto n. 48.749 de 12 de fevereiro de 2004. Regulamenta a Lei n° 14.870, de 16 de
dezembro de 2003, que dispde sobre a qualificagio de pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos,
como Organizagio da Sociedade Civil de Interesse Piblico, institui e disciplina o termo de parceria, e déa

outras providéncias. Disponivel em: <www.almg.gov.br> Acesso em: 13 e 14 set. 2011.
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alterado posteriormente pelos Decretos n. 48.818/2004", n. 43.867/2004*
e n. 44.298/2006".

Ja no tocante as Organizagdes Sociais, a despeito do que prevé a
legislagdo das OSCIPs Estaduais (Lei n® 14.870/2003)*, ainda ndo ha no estado
qualquer legislagdo especifica que determine seus requisitos de qualificago.
Fato interessante a ser ressaltado na legislagdo mineira foi a jung¢o, numa
Unica lei, das caracteristicas das OSs e OSCIPs da legislacdo federal.

Outro fato curioso é que, em que pese o estado de Minas Gerais
ainda ndo detenha regulamentagdo prépria para as Organizagdes
Sociais, trés municipios mineiros* se adiantaram ao ente estadual e
editaram legislagdes proprias que definem os requisitos de qualifica¢do
de entidades privadas como OS na esfera municipal.

Além disso, verificou-se que o Estado de Minas Gerais dispoe
de regulamentacdo prépria e especifica para outras entidades que
compdem o chamado terceiro setor, quais sejam as Entidades declaradas
de Utilidade Publica, por meio da Lei n. 12.972, de 27 de julho de 1998
e alteragdes posteriores” e as Entidades beneficentes de assisténcia
social*.

42 MINAS GERAIS. Decreto n° 43.818, de 16 de junho de 2004. Altera o Decreto n° 43.749, de 12 de Fevereiro de
2004 que regulamenta a Lei n° 14.870, de 16 de dezembro de 2003, que dispde sobre a qualificagio de pessoas
Jjurfdicas de direito privado, sem fins lucrativos, como Organizagio da Sociedade Civil de Interesse Publico,
institui e disciplina o termo de parceria. Disponivel em: <www.almg.gov.br> Acesso em: 13 e 14 set 2011

43 MINAS GERALIS. Decreto n®43.867, de 13 de setembro de 2004. Altera o Decreto n® 43.749, de 12 de fevereiro
de 2004, que regulamenta a Lei n® 14.870, de 16 de dezembro de 2003, que dispde sobre a qualificagdo de
pessoa juridica de direito privado como Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Ptiblico. Disponivel
em: <www.almg.gov.br> Acesso em: 13 e 14 de setembro de 2011

44 MINAS GERALIS. Decreto n® 44.298, de 23 de maio de 2006. Altera o Decreto n° 43.749, de 12 de fevereiro
de 2004, que regulamenta a lei n® 14.870, de 16 de dezembro de 2003, que dispde sobre a qualificagio de
pessoa juridica de direito privado, sem fins lucrativos, como Organizagdo de Sociedade Civil de Interesse
Publico. Disponivel em: <www.almg.gov.br> Acesso em: 13 e 14 de setembro de 2011

45 Art. 21- Fica qualificada como organizagéo social para os efeitos do inciso XXIV, do art. 24, da Lei Federal
n. 8.666, de 21 de junho de 1993, e do art. 15 da Lei n. 9.637, de 15 de maio de 1998, a entidade qualificada
como OSCIP; Art. 22 —Sio extensiveis, no ambito do Estado, os efeitos dos arts. 8°, § 4° e 18, § 1° desta
lei, as entidades qualificadas como organizagdo social ou OSCIP pela Unido, pelos Estados, pelo Distrito
Federal e pelos Municipios, desde que a legislagdo dos demais entes federados guarde reciprocidade com as
normas desta Lei. (MINAS GERAIS, 2011g)

46  Municipio de Juiz de Fora, nos termos da Lei n. 10.830/2002; o municipio de Matias Barbosa, nos termos
da Lei n. 905/2008; e o municipio de Passos, nos termos da Lei n. 2.345/2003.

47 MINAS GERAIS. Lei n° 12.972, de 27 de julho de 1998. Dispde sobre a Declaragdo de Utilidade Publica e
da outras providéncias. Disponivel em: <www.almg.gov.br> Acesso em: 13 e 14 de setembro de 2011

48 MINAS GERAIS. Lei n° 12.262, de 23 de julho de 1996. Dispde sobre a politica estadual de Assisténcia
Social, cria o Conselho Estadual de Assisténcia Social - CEAS - e dé outras providéncias. Disponivel em:

<www.almg.gov.br> Acesso em: 13 e 14 set. 2011.
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Outro ponto que merece destaque é que o estado de Minas Gerais
posiciona-se, inquestionavelmente, como o estado brasileiro que possui o
maior nimero de entidades regularmente qualificadas como OSCIPs no
Brasil. Para que se possa fazer um comparativo, em janeiro de 2010, a
Ultima pesquisa realizada pelo Ministério do Planejamento identificou
167 entidades privadas qualificadas como OSCIP, no dmbito estadual, em
todo o pafs. Destas, 136 entidades foram qualificadas somente pelo estado
de Minas Gerais, o que representa um indice de mais de 81%. Dentre
as mencionadas 186 qualificagdes, verificou-se que foram formalizados
apenas 14 Termos de Parceria com o poder publico estadual.

1.14 PARA

O Estado do Pard apenas prevé legislacdo acerca da qualificacdo
de Organizagdes Sociais. Assim, nos termos da Lei Estadual n.
5.980/1996", alterada pela Lei n° 6.773/2005, poderio ser qualificadas
como Organizag¢des Soclais as pessoas juridicas de direito privado, sem
fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas a prestagdo de servigos
sociais, atendidas as condi¢®es estabelecidas na referida Lei.

Vé-se que o escopo das OSs deste Estado é bem mais amplo que
as areas de atuagdo das OSs federais. Exceto por esse fato, a estrutura e o
contetido da lei estadual sdo bem semelhantes a legislagdo federal e, dentre
as alteragdes promovidas em 2005, destaca-se a diminuigio da participagdo
do setor ptblico no conselho de administragio ou conselho curador da
entidade, com a alteragdo promovida no art. 3° da Lei 5.980/1996.

Em janeiro de 2010, foram identificadas oito entidades
regularmente qualificadas como Organizagdes Sociais pelo estado do
Para e, dentre estas, foram firmados sete Contratos de Gestdo com o
poder publico estadual.

1.15 PARAIBA

Embora, ao longo da pesquisa, tenha sido possivel identificar a
existéncia de entidades declaradas de utilidade publica, organizagoes
ndo-governamentais e alguns projetos de fortalecimento de insténcias
de governanga social e de gestdo de politicas publicas no Estado da

49 PARA. Lei n° 5.980, de 19 de julho de 1996. Dispde sobre as entidades qualificadas como Organizagoes
Sociais. Disponivel em: <www.alepa.pa.gov.br> Acesso em: 15 de setembro de 2011.

50 PARA. Lei #n° 6.773, de 23 de agosto de 2005. Altera a Lei n® 5.980, de 19 de julho de 1996, que dispde sobre
as entidades qualificadas como Organizagdes Sociais. Disponivel em: <www.alepa.pa.gov.br> Acesso em:

15 de setembro de 2011.
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Paraiba®, ainda nio ha, na legislacdo estadual, norma que discipline
a composi¢io das entidades de Terceiro Setor no Estado e que defina
critérios para qualificacdo dessas entidades.

Curioso destacar, no entanto, que foi identificado um tnico
municipio paraibano que, apesar da inexisténcia de regulamentacdo na
esfera estadual, editou legislagfo prépria para a qualificagio das entidades
privadas como OSCIPs na esfera municipal, qual seja o municipio de
Esperanga, nos termos da Lei n. 1.187/2006.

1.16 PARANA

No Estado do Parana, verificou-se que o ordenamento juridico
estadual reconhece® a existéncia de entidades qualificadas como
Organizacdes Sociais, bem como a possibilidade que outras pessoas
juridicas de direito privado fagam parcerias com o Estado. No entanto,
ndo ha legislacdo expressa que regulamente e defina os critérios para
qualificagdo destas entidades.

Fol publicada recentemente no estado do Parand, em 09 de
agosto de 2011, a Lei n° 16.897/2011, que disciplina a obrigatoriedade de

transparéncia, por meio de divulgacdo eletronica,

pelas entidades privadas de utilidade ptblica ou ndo”, que recebam
recursos publicos a titulo de parcerias com municipios ou Estado.
Nos termos da mencionada lei — posteriormente alterada pela Lei
n°® 17.032 de 21 de dezembro de 2011 -, as entidades obrigadas a
realizar a prestagdo de contas por meio eletrdnico sio todas aquelas
“institui¢des privadas, declaradas de utilidade publica ou nio, desde
que sem fins lucrativos, tais como Organizagdes Ndo Governamentais
(ONGs), Organizagdes Sociais com Interesse Publico (OSCIPs),
Organizagdes Sociais (OSs), Fundagdes e Associagdes que recebam

51 PARAIBA. Lein®6.117 de 16 de outubro de 1995. Reconhece de utilidade publica a entidade de direito privado,
sem fins lucrativos, Malungos Organizagdao da Comunidade Negra da Paraiba e dd outras providéncias.
Disponivel em: <www.al.pb.ov.br> Acesso em: 15 de setembro de 2011; PARAIBA. L& #°
9.196 de 09 de julho de 2010. Dispde sobre as diretrizes para a elaboragdo da Lei Or¢amentéria para o
exercicio financeiro de 2011 e dé outras providéncias. Disponivel em: <www.al.pb.ov.br> Acesso em: 15 de

setembro de 2011.

52 Como, por exemplo, a Lei n° 16.281 de 20/11/2009, que dispde que o Tribunal de Contas do Estado
encaminhard a Assembleia Legislativa relatério descritivo contendo todos os valores repassados pela
Administragdo Puablica direta e indireta do Estado do Parand e dos Municipios paranaenses as pessoas
juridicas de direito privado sem fins lucrativos; e a Lei n° 15.705 de 30/11/2007, que declara de utilidade
publica a Sociedade de Organizagdo Social Vida-S.0.S VIDA, com sede e foro no Municipio de Medianeira.
(PARANA, 2011b ¢ 2011a)
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recursos publicos a titulo de subvengdes e auxilios ou parcerias com
Municipios ou com o Governo do Estado do Parana(sic)

Diante disso é possivel inferir que, em que pese nio tenha editado
legislagdes proprias que definam os requisitos de qualificagido das
entidades de Terceiro Setor, o estado do Parana reconhece expressamente
a existéncia dessas entidades e, inclusive, autoriza a realizagdo de
parcerias com o governo estadual.

Cumpre destacar, ainda, que a despeito da inexisténcia de legislagdo
expressa que defina os critérios de qualificagdo do terceiro setor no dmbito
estadual, foram identificados trés municipios” paranaenses que editaram
legislagdo prépria para qualificacdo das OSs na esfera municipal, e quatro
outros municipios paranaenses® que editaram legislacdo prépria para a
qualificagdo das OSCIPs também no ambito municipal.

1.17 PERNAMBUCO

No Estado de Pernambuco, verificou-se que a legisla¢do estadual
tratou tanto das Organizagdes Sociais quanto da OSCIPs em um mesmo
diplomalegal: a Lein. 11.743/2000%, que sistematiza a prestagio de servicos
publicos nio exclusivos, dispde sobre a qualificagio de Organizagdes
Sociais e da Sociedade Civil de Interesse Publico e o fomento as atividades
sociais, e d4 outras providéncias. Esta lei foi posteriormente regulamentada
pelo Decreto n° 23.046 de 19 de fevereiro 2001°.

Diversamente do que ocorreu no Estado de Minas Gerais, em
Pernambuco ha apenas uma norma, mas contendo a disciplina das duas
espécies de qualificagdes juridicas ao terceiro setor.

Verifica-se que, em janeiro de 2010, haviam 15 entidades
qualificadas como OSCIP no estado de Pernambuco, embora ndo

53 O municipio de Castro, nos termos da Lei n. 1.041/200; o municipio de Curitiba, nos termos da Lei n.
9.226/1997; e o municipio de Fazenda Rio Grande, nos termos da Lei n. 42/2001.

54 Municipio de Almirante Tamandaré, nos termos da Lei n. 1.364/2008; municipio de Castro, nos termos
da Lei n. 1.294/2005; municipio de Colombo, nos termos da Lei n. 957/2006 e municipio de Piraquara,

conforme Lei n. 784/2005.

55 PERNAMBUCO. Lei n° 11.743, de 20 de janeiro 2000. Sistematiza a prestagdo de servigos publicos nao
exclusivos, dispoe sobre a qualificagdo de Organizagdes Sociais e da Sociedade Civil de interesse publico e
o fomento as atividades sociais, e dd outras providéncias. Disponivel em: <www.alepe.pe.gov.br> Acesso
em: 17 set. 2011.

56 PERNAMBUCO. Decreto n° 23.046 de 19 de fevereiro 2001.Regulamenta a Lei n® 11.743, de 20 de Janeiro de
2.000, que instituiu o Sistema Integrado de Prestagdo de Servigos Ptblicos ndo-exclusivos; dispoe sobre a
qualificagdo e funcionamento das Organizagdes Sociais e das Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse

Publico, e d4 outras providéncias. Disponivel em: <www.alepe.pe.gov.br> Acesso em: 17 set. 2011
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houvesse registros de Termos de Parceria formalmente celebrados entre
as mencionadas entidades e o poder publico estadual. J4 em relagdo as
OSs, foram identificadas em 2010, cinco entidades qualificadas como
Organizagdes Sociais, e dois Contratos de Gestdo firmados entre o
governo do estado de Pernambuco e referidas OSs.

1.18 PIAUT

O Estado do Piauf, por sua vez, apenas prevé regulamentagio para
as entidades qualificadas como Organizag¢des Sociais, nos termos da Lei
n. 5.519, de 18 de dezembro de 2005%". Verifica-se que, a partir do art. 3°, a
lei estadual segue a estrutura e apresenta o mesmo contetido da legislagdo
federal. Nos artigos iniciais, entretanto, difere ao prever, em seu art. 1°,
que o Poder Executivo, apds apreciagio prévia do Poder Legislativo,
podera autorizar a absor¢io da atividades e servigos previstos na citada
lei por Organizacdes Sociais. Nesse sentido ela permite expressamente
— diversamente do que ocorre na legislacdo federal — que as OSs
assumam atividades desempenhadas pela Administra¢do estadual. E,
ainda, prevé que esta autorizagio dependerd de requerimento especifico
da Organizagio Social, que indicara o servigo que pretende prestar, os
meios, 08 recursos or¢amentarios, equipamentos e instalagdes publicos
necessarios a sua prestacdo (art. 2°).

Em que pese a ampliagdo do campo de atuagio das Organizacoes
Sociais conferida pela legislacdo estadual, foram identificadas, no
estado do Piaui, apenas duas entidades qualificadas como OS, e apenas
um Contrato de Gestdo regularmente firmado nos termos da Lel n.
5.519/2005.

2.19 RIO DE JANEIRO

No Estado do Rio de Janeiro foram sancionadas, na mesma data,
a Lei n. 5.501/2009, que dispde sobre a qualificagdo de pessoa juridica
de direito privado como Organizagio da Sociedade Civil de Interesse
Publico — OSCIP* e a Lei n. 5.498/2009, que dispde sobre a qualifica¢do

<N

7 PIAUL Lei n°5.519 de 2005, de 4.de julho de 2004 Dispde sobre a qualificagio de entidades como Organizagoes
Sociais, e dd outras providéncias. Disponivel em: <www.alepi.pi.gov.br> Acesso em: 17 set. 2011.

58 RIO DE JANEIRO. Lei n° 5.498 de 07 de julho de 2009. Dispde sobre a qualifica¢io de entidades sem fins

lucrativos como Organizagdes Sociais, mediante contrato de gestido, e da outras providéncias. Disponivel

em: <www.alerj.rj.gov.br> Acesso em: 24 set. 2011.
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de entidades sem fins lucrativos como Organizag¢des Sociais, mediante
contrato de gestdo, e da outras providéncias®.

Enquanto a Lei estadual que dispde sobre as OSCIPs reproduz,
quase que literalmente, o teor da Lei federal 9.790/1999, a lei estadual
das Organizagdes Sociais (Lei n® 5.498/2009), em seu art. 1° restringiu
a possibilidade de qualificarem-se como Organizacdes Sociais apenas as
entidades privadas sem fins lucrativos cujas atividades sejam dirigidas
a cultura, e a defesa e conservagio do patrimonio histdrico e artfstico,
ndo incluindo aquelas que desenvolvam atividades “dirigidas ao ensino,
a pesquisa clentifica, ao desenvolvimento tecnolégico, a protegdo e
preservagio do meio ambiente, & cultura e a satde”, como previsto no
art. 1° da Lei Federal n® 9.637/1998.

Nio obstante esta previsdo inicial, acaba de ser aprovada no Rio
de Janeiro, em 19 de setembro, a Lei n. 6.048/2011, que dispde sobre a
qualificagio de entidades sem fins lucrativos como organizagdes sociais
especificamente no Ambito da sadde.®

O contetido da nova Lei que dispde sobre as Organizag¢des Sociais
no dmbito da satide destoa um pouco do contetido da Lei Estadual n°
5.498/2009 (que ainda permanece vigente), inclusive no que se refere aos
requisitos para qualificagio das referidas entidades.

O fato é que a possibilidade que entidades privadas que atuam
na drea da saide possam ser qualificadas como Organizagdes Sociais,
implica que o Estado podera firmar parcerias e administrar unidades
publicas de satde geridas por Organizagdes Sociais. Pelas palavras do
Deputado Estadual André Corréa “A proposta, que ja tinha o grande
mérito de buscar uma gestio mais 4gil e eficiente, que pretende melhorar
a qualidade do servigo prestado, foi aperfeicoado e ganhou instrumentos
que garantem maior fiscalizagio e refor¢am cuidados J4 previstos, como
garantias aos servidores”.”

Dentre as inovagdes trazidas pela Lei n® 6.043/2011, tem-se a
inclusdo do Tribunal de Contas do Estado (TCE-RJ) e do Conselho
Estadual de Satde (ao lado da secretaria de Estado de Satide) dentre
os 6rgdos que irdo acompanhar e fiscalizar a execu¢io do contrato de

59 RIO DE JANEIRO. Lei n° 5501, de 07 de julho de 2009. Dispde sobre a qualifica¢do de pessoa juridica
de direito privado como Organizagio da Sociedade Civil de Interesse Ptiblico — OSCIP e da outras
providéncias. Disponivel em: <www.alerj.rj.gov.br> Acesso em: 24 set. 2011,

60 RIO DE JANEIRO. Lei n° 6.043 de 19 de setembro de 2011. Dispde sobre a qualificagdo de entidades sem
fins lucrativos como Organizagdes Sociais, no ambito da satide, mediante contrato de gestdo, e da outras
providéncias. Disponivel em: <www.alerj.rj.gov.br> Acesso em: 24 set. 2011,

61 RIO DE JANEIRO. Assembleia Legislativa do Estado do Rio de Janeiro. ALERJ Noticias. Disponivel em

<www.aler].rj.gov.br>. Acesso em: 2 out. 2011.
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gestdo; a obediéncia a Lei de Responsabilidade Fiscal na contratacdo de
pessoal e a determinagio de que o Estado nio respondera civilmente
pelos atos praticados pelas OSs.

1.20 RIO GRANDE DO NORTE

No Estado do Rio Grande do Norte, assim como ocorre no
Espirito Santo, os requisitos de qualificagdo das chamadas Organizagdes
Sociais foram definidos por meio de Lei Complementar. Mas apesar
da peculiaridade em relagdo a forma, a Lei Complementar n. 271, de
26 de fevereiro de 2004 nio apresentou grandes distingdes da Lei
das Organizagdes Sociais em ambito federal, sobretudo em relagdo ao
contetdo que define os requisitos de qualificagio.

Quanto aos demais tipos de entidades do terceiro setor, ainda
nio hd no Estado do Rio Grande do Norte regulamentagio expressa
que defina os critérios de qualificacdo, as condi¢des de parceria de tais
entidades com o Estado, etc.

O ltimo levantamento de dados realizado pelo Ministério do
Planejamento, Or¢amento e Gestdo identificou apenas uma entidade
qualificada como Organizagdo Social no estado do Rio Grande do Norte,
embora a LC n.271 ja vigore desde 2004

1.21 RIO GRANDE DO SUL

Vige atualmente no Estado do Rio Grande do Sul a Lei n. 12.901,
de 11 de janeiro de 2008, que dispde sobre a qualificagdo de pessoa
juridica de direito privado como OSCIP, institui o Termo de Parceria e
dé outras providéncias.®

Diferente do que ocorre na maioria dos Estados, o Rio Grande
do Sul tem demonstrado uma maior autonomia legislativa: ao tratar da
qualificagdo das OSCIPs, por exemplo, ndo reproduziu literalmente os
requisitos previstos pela legislagio federal (Lei n® 9.790/99). Assim, a Lei
estadual n. 12.901/2008 incluiu e suprimiu alguns dispositivos previstos
na Lei Federal n° 9.790/1999 de modo a expandir consideravelmente o

62 RIO GRANDE DO NORTE. Lei Complementar n° 271 de 26 de fevereiro de 2004 - Dispde sobre a
qualificagdo de entidades como organizagdes sociais, a criagdo do Programa Estadual de Publicizagao, e da
outras providéncias. Disponivel em: <www.al.rn.gov.br> Acesso em 25 de setembro de 2011

63 RIO GRANDE DO SUL. Lei 12.901, de 11 de janeiro de 2008. Dispde sobre a qualificagdo de pessoa
juridica de direito privado como Organizagio da Sociedade Civil de Interesse Publico, institui o termo de

parceria e d4 outras providéncias. . Disponivel em: <www.al.rs.gov.br> Acesso em 25 de setembro de 2011.
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rol de entidades privadas sem fins lucrativos que poderiam qualificar-se
como OSCIPs no dmbito estadual.®

Além disso, o Estado do Rio Grande do Sul publicou, em 13 de
margo de 2008, o Decreto n. 45.541/2008, dispondo sobre o procedimento
para qualificacdo de uma OSCIP, as formas de perda dessa qualificacdo,
as condigoes em que dever ser firmado o Termo de Parceria, etc.” Em
que pese referida expansio, foram identificadas apenas duas entidades
regularmente qualificadas como OSCIPs no dmbito estadual.

Em relagdo as demais entidades do Terceiro Setor, verificou-se
que o Estado do Rio Grande do Sul reconhece a existéncia de outros
tipos de entidades de colaboragdo, mas nio dispde de legislacdo especifica
aplicavel a essas entidades. Um exemplo desse reconhecimento é a Lei n.
11.569/2001, que dispde sobre o apoio técnico e financeiro a entidades e
organizagoes ndo-governamentais que atuam na assisténcia e recuperagdo
de dependentes quimicos no Estado do Rio Grande do Sul e da outras
providéncias®.

Destaca-se que, embora o estado do Rio Grande do Sul nio
disponha de legislacdo prépria para a qualifica¢do e regulamentacio
das Organizagdes Sociais, cinco municipios gatchos® se adiantaram
ao governo estadual e editaram leis sobre a referida matéria. Destes
municipios, quatro deles possuem entidades regularmente qualificadas
como OS no ambito municipal, e dois deles firmaram Contratos de
Gestdo com as referidas entidades.

1.22 RONDONIA

O Estado de Rondoénia, em que pese também reconheca a
existéncia de entidades qualificadas como OSCIPs, OSs, Declaradas de

64 A Lei estadual n. 12.901/2008 suprimiu alguns dos incisos do rol de entidades que ndo poderiam
qualificar-se como OSCIPs e, ainda, incluiu outros dispositivos de forma a aumentar a lista das entidades
que poderiam qualificar-se como OSCIPs.

65 RIO GRANDE DO SUL. Decreto n®45.541, de 18 de margo de 2008. Regulamenta a Lei n® 12.901, de 11 de
Jjaneiro de 2008, que dispde sobre a qualificagdo de pessoa juridica de direito privado como Organizagio
da Sociedade Civil de Interesse Publico, a celebragdo do Termo de Parceira, e dd outras providéncias.
Disponivel em: <www.al.rs.gov.br> Acesso em: 25 set. 2011

66 RIO GRANDE DO SUL. Lei n° 11.569, de 04 de janeiro de 2001. Dispde sobre o apoio técnico e financeiro
a entidades e organizagdes ndo-governamentais que atuam na assisténcia e recuperagio de dependentes
quimicos no Estado do Rio Grande do Sul e d4 outras providéncias. Disponivel em: <www.al.rs.gov.br>
Acesso em 25 set. 2011.

67 Municipio de Carazinho, conforme Lei n. 5.708/2002; municipio de Guaporé, nos termos da Lei n.
2.623/2005; municipio de Santo Antdnio da Patrulha, nos termos da Lei n. 4.221/2008; municipio de

Serafina Corréa, nos termos da Lei n. 1.842/2001; e municipio de Vila Maria, conforme Lei n. 1.364.
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Utilidade Publica, etc., ndo possui Lei estadual que regulamente ou defina
critérios de qualificagdo destas entidades. Um exemplo do mencionado
reconhecimento, é a Lei n. 2.080/2009, que declara de utilidade ptblica
a Organizagdo da Sociedade Civil de Interesse Publico Pais e Filhos —

OSCIP-PF*.
1.23 RORAIMA

No Estado de Roraima, por outro lado, foi encontrada
regulamentacdo especifica apenas para as entidades Declaradas de
Utilidade Publica, nos termos da Lei estadual n. 50/1993, que dispde
sobre normas para Declaragdo de Utilidade Publica para Sociedades
Civis, Associagdes e Fundagdes do Estado de Roraima e da outras
providéncias®.

Nota-se que o referido Estado nio apresenta qualquer atuagdo
legislativa que acompanhe as alteragdes normativas mais recentes acerca
entidades de Terceiro Setor, vez que a Gltima — e Gnica — lei estadual
referente ao tema foi publicada em 1993.

1.24 SANTA CATARINA

O Estado de Santa Catarina dispoe de legislagio sobre o terceiro
setor de forma bastante modesta, vez que apenas prevé regulamentagio
para atuagdo e qualificagdo das Organizagdes Sociais. Assim, a Lel
estadual n. 12.929/2004, que institui o Programa Estadual de Incentivo
as Organizagdes Sociais objetiva, nos termos de seu artigo 1° fomentar
a descentralizagio de atividades e servigos desempenhados por 6rgaos
ou entidades publicos estaduais, para pessoas juridicas de direito privado
de fins ndo-econémicos cujas atividades sejam dirigidas ao ensino, a
assisténcia social, a pesquisa cientifica, ao desenvolvimento tecnolégico,
a protecdo e preservacdo do meio ambiente, a comunicagio, a cultura, ao
turismo, ao esporte, a satde e ao planejamento e gestdo.”

68 RONDONIA. Lei #°2.080 de 01 de junho de 2009. Declara de utilidade pablica a Organizagio da Sociedade Civil de
Interesse Piblico Pais e Filhos — OSCIP-PF. Disponivel em: <www.ale.ro.gov.br> Acesso em: 28 set. 2011.

69 RORAIMA. Lei n° 050 de 12 de novembro de 1993. Dispde sobre normas para Declaragdo de Utilidade
Publica para Sociedades Civis, Associagdes e Fundagdes do Estado de Roraima e dé outras providéncias.
Disponivel em: <www.al.rr.gov.br> Acesso em: 28 set. 2011.

70 SANTA CATARINA. Lei n° 12.929, de 04 de fevereiro de 2004. Institui o Programa Estadual de Incentivo
as Organizagdes Sociais e estabelece outras providéncias. Disponivel em: <www.alesc.sc.gov.br> Acesso

em: 28 set. 2011.
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Em que pese o conteddo da Lei n. 12.929/2004 ter sido
originariamente muito semelhante ao da Lei Federal n. 9.637/98, a
legislagdo estadual sofreu diversas altera¢des desde sua publicagdo, e, em
fungdo disso, apresenta critérios de qualificagido de entidades como OS
distintos daqueles previstos pela legislagio federal.

Foram reconhecidas, no estado de Santa Catarina, seis entidades
privadas qualificadas como Organizagdes Sociais, dentre as quais apenas
duas firmaram Contrato de Gestdo com o poder publico estadual.

Em que pese o estado de Santa Catarina nio tenha editado
legislagdo proépria sobre a qualificacdo das OSCIPs, o municipio de
Ararangud, por meio da Lei Municipal n. 2.073/2001 ja qualificou 26
entidades como OSCIPs em sua esfera de atuagio.

1.25 SAO PAULO

O Estado de Sdo Paulo, por sua vez, dentre os 27 entes federados
pesquisados (Estados e Distrito Federal), é o que mais regulamentou a
atuacdo das entidades de terceiro setor no dmbito estadual, os requisitos
de qualificacdo, as formas de parcerias com o Poder Publico, etc.

Em relagdo ao objeto do presente estudo, qual seja, o estudo dos
requisitos de qualificagdo das entidades de terceiro setor, verificou-se
que o Estado de Sdo Paulo regulamentou, de forma distinta, as duas
principais entidades que compdem o terceiro setor - Organizacoes
Sociais e OSCIPs.

Em relagio as OSCIPs, o Estado de Sido Paulo editou dois
instrumentos normativos principais: a Lei n. 11.598, de 15 de dezembro
de 2003, que estabelece disposi¢cdes relativas as Organizagdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico™; e o Decreto n® 48.766, 30 de
dezembro de 2004, que institui o Programa de Gestdo Compartilhada de
Unidades de Conservagio do Estado de Sdo Paulo por Organizagdes da
Sociedade Civil de Interesse Publico - OSCIPs, aprova modelo-padrao
de Termo de Parceria e d4 providéncias correlatas™. Esta Lei ordindria
teve por escopo instituir o termo de parceria no dmbito do Estado, e foi
devidamente regulamentada pelo decreto do executivo.

71 SAO PAULO. Lei n. 11.598, de 15 de dezembro de 2003. Estabelece disposigdes relativas as Organizagoes da
Sociedade Civil de Interesse Publico. Disponivel em: <http://www.al.sp.gov.br> Acesso em: out. 2011.

72 SAO PAULO. Decreto n° 48.766, 30 de dexembro de 2004. Institui o Programa de Gestdo Compartilhada
de Unidades de Conservagdo do Estado de Sao Paulo por Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse
Publico - OSCIPs, aprova modelo-padrao de Termo de Parceria e da providéncias correlatas. Disponivel

em: <http://www.al.sp.gov.br> Acesso em: out. 2011
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Embora a referida lei e seu respectivo regulamento autorizem
realizagdo de parcerias do poder publico com OSCIPs no ambito
estadual, nenhum deles define expressamente os requisitos e critérios
de qualificagdo de entidades privadas como OSCIPs, restringindo-
se autorizar que seja firmado termo de parceria com entidade “[.]]
devidamente qualificada nos termos da Lei federal n® 9.790, de 23 de
margo de 1999.” (art. 2° da Lei n® 11.598/2003)

J4 em relagdo as Organizagdes Sociais, o Estado de Sdo Paulo
nio somente legislou sobre os requisitos de qualificacdo de entidades
privadas como “OS”, como o fez restringindo consideravelmente o rol de
entidades privadas sem fins lucrativos pudessem ser qualificadas como
Organizagdes Sociais.

E que a Lei Complementar n. 846, de 4 de junho de 1998 do
Estado de Sdo Paulo define que somente poderio qualificar-se como
organizagdes soclais aquelas pessoas juridicas de direito privado, sem
fins lucrativos, cujas atividades sejam dirigidas a satide e a cultura™. Tal
previsdo legal difere do que prevé a Lei federal n. 9.637/1998.

Apesar da referida restricdo, as demais distingdes no teor da Lei
do Estado de Sdo Paulo em relagdo a legislagio federal foram menos
significativas, sobretudo no tocante aos critérios para qualificagio
das Organizagdes Sociais. Além disso, o Estado de Sdo Paulo é um
dos que possuem o maior nimero de OSs regularmente qualificadas,
manifestando, em janeiro de 2010, um total de 31 Organizag¢des Sociais
na esfera estadual, e 37 OSs distribuidas entre os 16 municipios que
detém legislagdo prépria para a qualificagdo e regulamentacio das
Organizagdes Sociais.

Atualmente, a gestdo da satde publica no Estado de Sdo Paulo, por
Organizacdes Soclais, alcanga mais da metade dos hospitais do Estado™
e tém sido intensamente ampliadas.”

Além dos requisitos genéricos previstos pela Lei Complementar
n. 846/1998, aquelas pessoas juridicas de direito privado sem fins
lucrativos que desenvolvam atividades dirigidas a cultura e queiram
se qualificar como Organizag¢des Sociais, devem observar também os
requisitos especificos previstos no Decreto n. 43.493/1998 e alteragdes

73 SAO PAULO. Lei Complementar n° 846, de 4 de junho de 1998. Dispde sobre a qualificagio de entidades como
organizagdes sociais e dd outras providéncias. Disponivel em: <http://www.al.sp.gov.br/repositorio/
legislacao/> Acesso em: out. 2011.

74  CERRI, Giovanni. A’ge[s e modernos: hospitais piiblicos geridos pela iniciativa privada sao mais eficientes. Carta

Capital, 24/08/2011. (Entrevista)

~1

5 MODESTO, Paulo; CUNHA JUNIOR, Luiz Arnaldo Pereira da. (Coord.) Terceiro setor e parcerias na drea

da saiide. Belo Horizonte: Férum, 2011.;
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posteriores, que dispde sobre a qualificacdo das organizagdes sociais
especificamente da drea da cultura™.

Importante destacar ainda que o Estado de Sido Paulo, além
de regulamentar especificamente as entidades que compdem sua
organizagio estatal (tais como as OS e OSCIP ja mencionadas), ainda
editou normas regulamentadoras da atividade do Terceiro Setor de forma
genérica como, por exemplo, o Decreto n. 51.291/2006 que dispde sobre
o Cadastro de Parceiros do Terceiro Setor e d4 providéncias correlatas™;
a Portaria SF/GS/CG n. 4, de 22 de dezembro de 2006, que dispde
sobre os procedimentos a serem observados referentes ao controle e
fiscalizagdo dos recursos publicos geridos pelas entidades do Terceiro
Setor parceiras do Estado e o Decreto n. 51.346, de 8 de dezembro de
2006, que dispoe sobre o controle e fiscalizagido dos recursos publicos
geridos pelas entidades do terceiro setor parceiras do Estado™.

1.26 SERGIPE

O Estado de Sergipe prevé regulamentagdo expressa tanto
para as Organizagdes Sociais (Lei n® 5.217/2003, alterada pela Lei
n° 5.285/2004) quanto para as Organizagdes da Sociedade Civil de
Interesse Piiblico (Let n° 5.850/2006)%.

Ao comparar o contetdo das legislagdes estaduais em relagio
as legislacoes federais, verificou-se que as Leis de OS e de OSCIP
do Estado de Sergipe foram editadas de forma distinta: enquanto
a Lei estadual n. 5.850/2006 reproduziu inteiramente o contetido
da Lei federal n. 9.790/99 sobre a qualificagdo das OSCIPs, a Lei

76 SAO PAULO. Decreto n° 43.493, de 29 de setembro de 1998. Dispde sobre a qualificagio das organizagdes
sociais da édrea da cultura e d4 providéncias correlatas. Disponivel em: <http://www.al.sp.gov.br/
repositorio/legislacao/> Acesso em: out. 2011.

77 SAO PAULO. Decreto n 51.291, de 22 de novembro de 2006. Dispde sobre o Cadastro de Parceiros do Terceiro
Setor e da providéncias correlatas. Disponivel em: <http://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao>
Acesso em: out. 2011.

78 SAO PAULO. Decreto n. 51.346, de 8 de dexembro de 2006. Dispde sobre o controle e fiscalizagio dos
recursos publicos geridos pelas entidades do terceiro setor parceiras do Estado. Disponivel em: <http://
www.al.sp.gov.br> Acesso em: out. 2011

79 SERGIPE. Lei n° 5.217 de 15 de dexembro de 2008. Dispde sobre a qualificagdo de entidades como
Organizagdo Social e sua vinculagdo contratual com o Poder Piblico Estadual, e dd providéncias correlatas.
Disponivel em: <http://www.al.se.gov.br> Acesso em: out. 2011

80 SERGIPE. Lei n° 5.850 de 16 de margo de 2006. Dispde sobre a qualificagio de pessoa juridica de direito
privado como Organizagao da Sociedade Civil de Interesse Piblico - OSCIP, e institui o Termo de Parceria;
altera o “caput” do art. 5° da Lei n.° 5.217, de 15 de dezembro de 2003, e da providéncias correlatas.

Disponivel em: <http://www.al.se.gov.br> Acesso em: out. 2011
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n. 5.217/2008 fez diversas altera¢cdes — tanto de forma quanto de
contetido — em relagdo a Lei federal n. 9.637/98, quanto aos requisitos
de qualificacdo de entidades privadas como Organizag¢des Sociais. O
contetido j4 se difere pela prépria estrutura adotada pela lei estadual a
partir do seu Titulo Unico (Da qualifica¢do como organizagdo social
e sua vinculagdo contratual ao poder publico estadual), composto
pelos seguintes capitulos: Capitulo I - Da qualificagio e seus efeitos,
Capitulo II - Do vinculo contratual com o poder publico, Capitulo I1I
- Do regime de controle.

Assim, o vinculo a ser firmado entre o Estado de Sergipe e as
OSs nédo é chamado de “contrato de gestdo”, mas apenas “contrato”; hd
previsdo para que o Conselho de Administracdo da OS seja composto
por representantes do Poder Publico sem que seja determinado o
indice percentual, dentre outras diferencas de menor relevincia.

Conforme o mais recente levantamento de dados realizado
pelo Ministério do Planejamento, Or¢amento e Gestdo, em janeiro
de 2010 haviam cinco entidades privadas qualificadas como OSCIP e
nenhuma entidade qualificada como OS no Estado de Sergipe.

1.27 TOCANTINS

O Estado do Tocantins, em que pese prever a existéncia de
entidades sem fins lucrativos qualificadas como Organizagdes Sociais
e Organizagdes da Sociedade Civil de Interesse publico em sua
estrutura organizacional, nio dispde de legislacdo estadual especifica
que regulamente ou defina requisitos de qualificacdo para estas
entidades.

Veja-se,como exemplo, o teor daLeide Diretrizes Or¢amentarias
n. 2.173, de 5 de novembro de 2009, em que hd previsdo para
que Organizacdes Sociais (OS) e OSCIPs sejam incluidas na Lei
Orgamentiria e nos créditos adicionais, quando recebam qualquer
tipo de repasse da administragio publica estadual.®

81 TOCANTINS. Lei n°2.178, de 5 de Novembro de 2009. Dispde sobre as Diretrizes Or¢amentérias do Estado
para o exercicio financeiro de 2010. Disponivel em: <http://www.al.to.gov.br > Acesso em: out. 2011.

82 Art. 29 Somente serdo incluidas na Lei Or¢amentéria e em seus créditos adicionais, dotagdes a titulo de
subvengdes sociais, contribui¢des ou auxilios, se destinadas a entidades privadas de fim nao-lucrativo que
preencham uma das seguintes condigdes: [..] IV - qualifiquem-se como organizagao social ou filantrépica,

ou como organizagio da sociedade civil de interesse publico. (TOCANTINS, 2011)
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2 QUADRO SINTESE DAS LEGISLAGOES ESTADUAIS VIGENTES

Organizagoes Ano de Ano de
L0511 So%iais —QOS publicagio G Publicagio
Acre - - X 2002
Alagoas - - - -
Amapé X 2001 X 2000
Amazonas - - X 2005
Bahia X 2001 - -
Ceara X 1997 - -
DF X 2008 X 2009
Espirito Santo X 2009 X 2010
Goias X 2005 X 2006
Maranhio X 1998 X 1999
Mato Grosso X 2004 X 2007
Mato Grosso do Sul X 2000 - -
Minas Gerais - - X 2003
Para X 1996 - -
Paraiba - - - -
Parana - - - -
Pernambuco X 2000 X 2000
Piauf X 2005 - -
Rio de Janeiro X 2009/2011 X 2009
Rio Grande do
Norte X 2004 - -
Rio Grande do Sul X 2001 X 2008
Rondénia - - - -
Roraima - - - -
Santa Catarina X 2004 - -
Sio Paulo X 1998 X 2008
Sergipe X 2003 X 2006
Tocantins - - - -

Fonte: Pesquisa direta, coletas nos sitios oficiais dos Estados-membros na internet.

3 CONCLUSOES

O quadro geral demonstrou a importincia do tema para os

Estados-membros e Distrito Federal nos tltimos 15 anos.

Da sintese dos dados obtidos nos 27 entes federados estudados,
tem-se que: 17 editaram legislagdes especificas sobre a qualificagdo de
entidades como Organizag¢des Sociais (63%); 14 sobre Organizagdes da
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Sociedade Civil de Interesse Publico (52%); 10 sobre as duas espécies
citadas (37%) e apenas 6 nio legislaram sobre a matéria (22%).

Nos entes federativos em que nio foi localizada legislagdo sobre o
tema, ora hé indicativos de tramitacdo de projeto de lei sobre a matéria,
como foi apontado no caso do Estado de Alagoas, ora por que ainda
encontra-se mantido o modelo das entidades declaradas de utilidade
publica, como foi o caso de Roraima. Ainda verificaram-se casos de
Estados que simplesmente remetem-se a legislacdo federal, ao invés de
editar regras préprias sobre o assunto.

Indicativo importante dos dados levantados, ainda a exigir
aprofundamento de estudos, refere-se a edi¢do de legislacdo acerca da
declaragido de utilidade publica pelos Estados-membros da federagio
brasileira. O levantamento apontou apenas a existéncia de legislacdo que
estabelece critérios para que a entidade seja declarada de utilidade ptblica
nos Estados de Minas Gerais e Roraima. E, enquanto as criticas doutrinarias
dirigem-se aos mais recentes modelos de parcerias com as entidades do
terceiro setor (OSs e OSCIPs), pouca atengio tem sido dada ao modelo mais
consolidado, modelo este que também deve adequar-se ao paradigma do
Estado Democritico de Direito e aos principios da Administragdo Publica.

Quanto ao contetdo, fol observado que essas legislagoes
reproduzem, de maneira quase textual, as legislacdes federais editadas
sobre o tema, reproduzindo os seus modelos, regras e abrangéncia.

Outro fator que demonstra a similitude das legislagoes estaduais
com a federal diz respeito ao perfodo em que essas legisla¢des foram
aprovadas: como a lei das OSs é anterior a das OSCIPs na esfera federal,
0 mesmo ocorreu na maioria dos estados da federacdo brasileira.

Informagao relevante também levantada diz respeito ao fato de que,
em alguns Estados, em que pese nio ter sido localizada legislagdo sobre OS
e OSCIP, outras legislacdes estaduais, como as de natureza or¢amentdria,
reconhecem a existéncia destas categorias de entidades j4 qualificadas pela
legislagdo federal, como é o caso do Estado de Tocantins e Rondénia.
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RESUMO: Em meio ao processo de amadurecimento politico e
institucional da democracia brasileira, uma das maneiras pelas quais a
sociedade ocupa espagos de participagdo na gestdo publica ocorre pelo
engajamento em observatorios sociais. Neste trabalho, busca-se descrever
caracteristicas da atuacio de observatérios sociais voltados a cidadania
e a educagio fiscal e discutir seus potenciais e limites de contribui¢do
para a accountability e a qualidade da gestdo publica. Inicialmente, sdo
detalhadas informagdes sobre estrutura e linhas de atuagdo de vinte
integrantes da Rede Observatério Social do Brasil (OSB) de Controle
Social, o que inclui atividades de monitoramento, educagdo para a
cidadania fiscal e melhoria da qualidade da gestdo piblica. Em seguida,
demonstra-se a articulagio entre controle social e outros mecanismos
de controle — administrativo, parlamentar, judicial e de resultados — na
promogdo de accountability e explora-se o sentido das nogdes de politica
e de cidadania presentes na agio dos observatorios, a luz de referenciais
sobre coprodugdo do bem publico. A pesquisa foi realizada entre 2010
e 2011, baseada em referenciais bibliograficos e documentais, no
acompanhamento de dois observatérios catarinenses e nas respostas de
gestores de vinte observatérios sociais da Rede OSB de Controle Social
a um questiondrio estruturado.

PALAVRAS-CHAVE: Accountability. Controle Social. Coprodugdo do
Bem Publico. Observatérios Sociais. Cidadania.

ABSTRACT: Amidst the political and institutional maturing of
Brazilian democracy, one of the ways in which society takes part in public
administration affairs is through involvement in social observatories. In
this paper we describe the operational characteristics of Brazilian social
observatories aimed at citizenship and fiscal education, and discuss
their limitations and capacities in contributing to accountability and
to the quality of public administration. We first present details about
the structure and lines of action of twenty members of the Brazilian
Social Observatory Network for Social Control, including monitoring,
education for fiscal citizenship and improving the quality of public
administration activities. Then we demonstrate the linkages between
social control and other control mechanisms—managerial, parliamentary,
judicial and results evaluation — in promoting accountability and explore
the meanings of notions of politics and citizenship that can be seen in
observatory activities, in the light of references about the co-production
of public goods. The research was conducted in 2010 and 2011 and
was based on bibliography and documental references, the detailed
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examination of two observatories in the Brazilian state of Santa Catarina,
and responses to a structured interview conducted with managers of
twenty soclal observatories that are members of the above-mentioned
Social Observatory Network.

KEYWORDS: Accountability. Social Control. Co-production of Public
Goods. Social Observatories. Citizenship.

INTRODUGAO

A caracterfstica fundamental de um observatério é a de monitorar,
produzir e difundir informagoes sistematicas sobre certo tema, problema,
politica ou regifo. Como mecanismo de controle social, em intera¢do com
mecanismos de controle institucional, um observatério potencialmente
contribui para gerar debates, avaliar, tomar decisdes e controlar politicas
e governantes. Sua agio pode gerar efeitos positivos sobre a qualidade da
gestdo publica e a accountability democritica, esta compreendida como
processo de continua responsabilizagdo dos governantes por seus atos e
omissdes perante os governados'.

Experiéncias de controle social e mobilizagdo cidadd nos campos
do combate a corrupg¢io, da melhoria da gestdo de recursos e de
politicas putblicas, da promogio da qualidade de vida nas cidades e da
responsabilizac¢do de governantes por seus atos e omissdes tem ocorrido
recentemente no Brasil. Uma delas é a Rede Observatério Social do Brasil
(OSB) de Controle Social, fruto da iniciativa de liderangas empresariais
e servidores publicos paranaenses frente a escAndalos de corrupgio, que
levou a criagido de dezenas de observatdrios dedicados a promogio da
cidadania e da educagio fiscal pelo pafs, sobretudo na regido Sul. A Rede
fol inspirada na experiéncia do Observatério Social de Maringa (OSM),
constituido em 2006, voltado ao combate a corrupgdo, ao engajamento da
populagio em cidadania fiscal e a melhoria da gestio de recursos publicos
naquele municipio. O OSM ganhou reconhecimento na sua regido e para
além dela, conquistando premiagio na categoria Tecnologia Socialda
etapa regional do Prémio FINEP de Inovagdo 0082e no Prémio de
Inovagdo Social CEPAL/Fundagio Kellogg na América Latina e Caribe™

1 ABRUCIO, F.L; LOUREIRO, M.R. Finangas piblicas, democracia e accountability. In: BIDERMAN, C;
ARVATE, P.R. (org.). Economia do Setor Ptblico no Brasil. Rio de Janeiro: Campus, 2005.

2 SISTEMA FIEP — Federagio das Induastrias do Estado do Parand. Noticias. CITS e Observatirio Social de
Maringd vencem etapa regional do Prémio Finep. Publicado em 09.10.2008.

3 MARULANDA,N.R; TANCREDI, F.B. Dela inovacién social a la politica publica: historias de éxito em América
Latina y el Caribe. Santiago del Chile: Naciones Unidas — CEPAL, 2010. (Coleccién Documentos de proyectos).
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Nova fronteira de expansido de observatérios acontece atualmente
no ambito de movimentos como a Rede Nossa Sio Paulo e a Rede
Social Brasileira por Cidades Justas e Sustentdveis*, que promovem o
engajamento cidadio em prol da qualidade de vida nas cidades, ancorando
seu trabalho na produgio sistematica de dados e no monitoramento da
gestdo publica, em interagio com 6rgdos e poderes institucionalizados
e diversos segmentos da sociedade organizada. Outro exemplo é o da
Rede AMARRIBO de Controle Social, origindria da iniciativa de
combate a corrupg¢io no municipio paulista de Ribeirdo Bonito, a qual
obteve repercussio nacional ao compartilhar a experiéncia que levou a
responsabiliza¢do de governantes, por meio da mobilizaggo da populagdo
e articulagdo com a imprensa e organizag¢des sociais locais e nacionais,
além de érgios de controle parlamentar, judicial e administrativo’.

Em paralelo aos potenciais e éxitos dessas iniciativas, as mesmas
enfrentam dificuldades e dilemas, os quais sdo influenciados por certo
desgaste da nocdo de participagdo, pela sofisticacdo de esquemas
de corrupgio, por dificuldades estruturais e por fragilidades da
cultura politica brasileira. Algumas delas reproduzidas nos préprios
observatérios, que eventualmente revelam caracteristicas de elitismo,
corporativismo, formalismo, descontinuidade, falta de transparéncia e
nog¢io dicotdmica entre democracia e eficiéncia ou entre técnica e politica,
esta vista como prejudicial a boa gestdo. Entre os observatérios da Rede
OSB, em particular, chama atencdo a recusa de associados filiados a
partidos politicos e o receio quanto ao uso do termo politica, ao passo que
se enfatiza o termo cidadania.

Diante de potenciais e limites da a¢do de observatdrios sociais
identificados na literatura e em pesquisa de campo realizada junto a
observatérios da Rede OSB entre 2010 e 2011, o objetivo geral deste
trabalho é caracterizar a atuacio de observatérios sociais brasileiros
voltados a cidadania e a educagdo fiscal e discutir seus potenciais e
limites de contribui¢do para a accountability democritica e a qualidade
da gestdo publica. Como objetivos especificos, definimos: a) descrever
caracteristicas da estrutura e da atuacio de vinte observatérios sociais
ligados a Rede Observatério Social do Brasil (OSB) de Controle Social;
b) demonstrar a articulagdo entre controle social e outros mecanismos
de controle - administrativo, parlamentar, judicial e de resultados - na
promocgdo de accountability; c) discutir o sentido das nog¢des de politica

4 NOSSA SAO PAULO. Quem somos. Disponivel em: <http://www.nossasaopaulo.org.br/portal/quem.
Acesso em 14>. Out. 2011.

=

TREVISAN, AM,; CHIZZOTTI, A; IANHEZ, J.A;; CHIZZOTT]I, J. VERILLO, J. O combate a corrup¢ao
nas prefeituras do Brasil. Cotia: Atelié Editorial, 2003.
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e de cidadania presentes na agio dos observatérios, relacionando-as a
coprodugdo do bem publico. O texto fundamenta-se nos conceitos de
accountability democratica, coproducdo do bem publico e observatérios
sociais e em dados coletados na pesquisa, os quais sdo apresentados e
discutidos em torno dos objetivos enunciados.

1 OBSERVATORIOS SOCIAIS, COPRODUGAO DO BEM PUBLICO E
ACCOUNTABILITY DEMOCRATICA

Accountability pode ser entendida como uma estratégia para
responder a expectativas®, como obrigagdo de uma pessoa ou grupo
de prestar contas por sua conduta diante de uma responsabilidade
assumida perante outrem’ ou como condi¢fo que constrange o exercicio
do poder por meio de normas internas e pressdes externas®. Na esfera
puablica, a accountability democratica é reconhecida como um dos
alicerces da qualidade da administragio puablica e da prépria democracia,
sendo definida por Abrucio e Loureiro® como o processo de continua
responsabilizagdo dos governantes por seus atos e omissdes perante
os governados. Avangos em responsabiliza¢io em cada pafs costumam
vincular-se ao amadurecimento de sua cultura politica'®, o que passa pela
construgio de mecanismos institucionais de controle e de sangio.

A democracia brasileira, embora venha avangando nas ultimas
décadas, foi considerada por O’Donnel como democracia delegativa,
na qual a sociedade, embora disponha de instrumentos préprios
das democracias plenas (especialmente eleicdes amplas e livres para
representantes e governantes), utiliza-os de forma parcial ou tutelada,
outorgando plenos poderes aos eleitos, sem exigir deles prestagdes de
contas em relagdo ao prometido no processo eleitoral, caracterizando o

6 HEIDEMANN, F.G. Etica de responsabilidade: sensibilidade e correspondéncia a promessas e expectativas
contratadas. In: HEIDEMANN, F.G,; SALM, J.F. (orgs.). Politicas ptblicas e desenvolvimento: bases

epistemolégicas e modelos de andlise. Brasilia: UnB, 2009. p. 301-9.

N

KLUVERS, R.; TIPPETT, J. Mechanisms of accountability in local government: an exploratory study.

International Journal of Business and Management. v.5, n.7, p. 46-53, Jul., 2010.

8 KOPPELL, J.G.S. Pathologies of accountability: ICANN and the Challenge of “Multiple Accountabilities
Disorder”. Public Administration Review, v. 65, n.1, p. 94-108, Jan./Feb. 2005.

9  op.cit.

10 CAMPOS, A.M. Accountability: Quando poderemos traduzi-la para o portugués? Revista da Administragio
Piiblica. vol. 24, n. 2, p. 30-50, fev./abr. 1990.

11 CENEVIVA, R. Accountability: novos fatos e novos argumentos — uma revisio da literatura recente. Anais do
EnAPG 2006. Encontro de Administragdo Publica e Governanga da ANPAD. Sao Paulo, ANPAD, 2006.

12 O'DONNELL, G. Accountability horizontal e novas poliarquias. Revista Lua Nova, v. 44, p. 27-54. 1998.
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chamado déficit de accountability — falta de ou baixo grau de cobranca
da sociedade sobre seus representantes e governantes'. Ou democracia
imperfeita (flawed democracy), de acordo com classificagdo de estudo
realizado pelo The Economaist, em 2006, na qual o Brasil alcangou bom
desempenho em itens como processo eleitoral e liberdade civil e baixo
desempenho em funcionamento do governo, participagdo politica e
cultura politica'.

Embora se reconhega que a incorporagdo da nogao de accountability
na democracia brasileira enfrente fragilidades que historicamente
marcam a relagido Estado-sociedade e a cultura politica do pais'®, desde
a década de 1980 vem ocorrendo avangos que contribuem para que
accountability seja tema mais presente no debate académico e politico,
perseguida no desenho de regras institucionais e préticas de gestdo e no
exercicio do controle social” ** . Tanto no aspecto institucional-legal
como no de mobilizagdo social, existe atualmente uma preocupagio
em construir instrumentos que acelerem a redugio de nosso déficit de
accountability.

Certos avangos estdo na Constituigio Federal de 1988, que
ampliou e criou instrumentos de controle e accountability nas relagdes
entre os Poderes e destes com a sociedade. Entre eles: novos canais de
participagdo popular, como conselhos consultivos e deliberativos de
politicas publicas, plebiscitos e audiéncias publicas; obrigatoriedade
da estruturacio de sistemas de controle interno para os Poderes nos
trés niveis de governo; ampliacdo da autonomia, das atribui¢des e da
autoridade dos tribunais de contas e dos ministérios publicos; novos
instrumentos e dindmicas de formulagdo e controle org¢amentario,
incluindo Plano Plurianual (PPA), Lei de Diretrizes Org¢amentarias
(LDO) e Lei Orcamentdria Anual (LOA); obrigatoriedade de audiéncias
publicas em diversas atividades, sobretudo no processo or¢camentario;
consolida¢do da componente técnica no julgamento politico dos chefes
do Executivo, nos trés niveis de governo, mediante a obrigatoriedade da

13 O’DONNEL, op. cit.

14 PINHO, J.A.G; SACRAMENTO, A.R.S. Accountability: j& podemos traduzi-la para o portugués? Revista
da Administragao Piblica, v. 43, n.6, p. 1343-68, nov./dez. 2009.

15 NUNES, E. A gramitica politica do Brasil: clientelismo e insulamento burocritico. 8. ed. Rio de Janeiro:
Jorge Zahar/ENA, 2003.

16 CAMPOS, op. cit;
17 ABRUCIO e LOUREIRO op. cit.

18 FARAH M.F.S. Parcerias, novos arranjos institucionais e politicas ptblicas no nivel local de governo.
Revista de Administragdo Piblica, v. 35, n. 1, p. 119-44, jan./fev. 2001.

19 PINHO e SACRAMENTO op. cit.
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emissdo e consideracdo de pareceres prévios pelos tribunais de contas20
21. Outro marco na promog¢do da accountability fol a aprovagio da Lel
Complementar n® 101/2000, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF)22,
e, posteriormente, a Lei Complementar n° 131/2009, a chamada Lei da
Transparéncia23.

Em paralelo aos avangos institucionalizados, iniciativas da prépria
sociedade fazem avangar o controle social, aquele exercido pelos cidadios
e suas organizagdes sobre os governantes, durante os mandatos,
interagindo e acionando formas institucionalizadas de controle, como as
que sdo exercidas pelo Judicidrio, pelo Legislativo ou pelos érgdos de
controle interno do aparato estatal.

Uma das condi¢oes para a efetividade dos mecanismos de
accountability — sejam eles de controle social ou institucional, incluindo
a preocupagio com controle de resultados, é a possibilidade de se obter
e divulgar diversidade de informagdes publicas qualificadas, com
transparéncia e fidedignidade®*. Informagdes sobre recursos, decisoes,
desempenho e efeitos da a¢do governamental podem ser usadas para
combater a corrupgio, controlar promessas eleitorais e planos de governo,
tomar decisdes, qualificar o desenho de politicas publicas e premiar ou
punir atos e omissoes dos agentes publicos.

Tais informagdes podem ser consideradas como bem publico que é
coproduzido por diversos 6rgdos e instancias de governo, em articulagdo com
cidaddos e suas organizagdes, como os observatérios sociais. Estes podem,
simultaneamente, demandar dos 6rgdos institucionais informagdes apropriadas
as necessidades de controle politico pela sociedade e produzir informagdes
técnicas qualificadas que permitam contrapor, questionar ou dialogar com
informagdes oficiais e, ainda, apontar novos interesses da populaggo.

Compreende-se, assim, que a geragdo e o uso de informagdes para
promover controle e accountability referem-se a um processo de coprodugdo do
bem piblico, definido como uma estratégia para produgio de bens e servigos
publicos em rede, pressupondo o engajamento de cidaddos, governantes

20 BRASIL. CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Titulo I1I, Da Organizagio
do Estado. Capitulo VII, Da Administragdo Publica, Segdo I, Disposi¢des Gerais. Artigo 37. 1988.
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/legislacao/const/con1988/CON1988_04.02.2010/art_387_.
shtm>. Acesso em 13 jul. 2010.

21 ROCHA, A. C. O processo orgamentdrio brasileiro como instrumento de accountability. Anais do EnAPG 2008.
Encontro de Administragdo Puablica e Governanga da ANPAD. Salvador: ANPAD, 2008.

22 ABRUCIO e LOUREIRO op. cit.

23 BRASIL. Lei Complementar n°131/2009. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/
LCP/Lcp131.htm>. Acesso em 16 set. 2011.

24 ABRUCIO e LOUREIRO op. cit.
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e organizagdes que interferem na esfera publica®, exigindo espagos de
interlocugdo e articulagio em torno de praticas compartilhadas®. Essa
necessidade de engajamento dos cidaddos na produgio de informagdes publicas
e no controle social evidencia que a accountability democratica exige que os
governados defendam continuamente seus direitos, participando da vida
politica e exercendo plenamente a cidadania®’. O que é coerente com a visdo
de accountability na concepgao do novo servigo publico® *, a qual depende de
engajamento dos cidaddos em todas as etapas, inclusive na defini¢éo das regras
e dos contratos, na previsdo de sang¢des, no monitoramento de procedimentos,
na avaliagdo dos resultados, na publicizagio e debate das informagdes e
na aplicagio de punig¢des, quando for o caso. Ou seja, os cidadios podem
coproduzir bens e servigos publicos participando diretamente de sua produgéo
e/ou adotando postura de vigilancia em todas as etapas do processo®.

E nesse sentido que nos voltamos aos observatérios sociais que
produzem informagdes sobre temas ou setores considerados relevantes
na esfera publica e ao monitoramento da administragdo publica,
buscando contribuir para a qualidade de vida nas cidades.

Observatérios costumam coletar, registrar, acompanhar e
interpretar dados, produzir indicadores estatisticos, criar metodologias
para codificar, classificar e categorizar informagdes, monitorar e
analisar tendéncias, estabelecer conexdes entre pessoas que trabalham
em d4reas similares, promovendo politicas publicas mais integradas
e proporcionando que o controle politico pela populagdo seja mais

25 SALM, J.F; MENEGASSO, M.E. Proposta de modelos para a coprodugio do bem piblico a partir das
tipologias de participagdo. XXXIV Encontro Cientifico de Administragdo da Associa¢do Nacional de P6s-
Graduagio e Pesquisa em Administragdo - ANPAD. Rio de Janeiro: ANPAD, Anais, CD-ROM, 2010.

26 ROBERTS, N. Public Deliberation in an age of direct citizen participation. American Review of Public
Administration, v. 34, n.4, p. 315-53, dec 2004

27 SCHOMMER, P.C.; MORAES, R.L. Observatérios sociais como promotores de controle social e accountability:
reflexdes a partir da experiéncia do Observatério Social de Itajai. Revista GESTAO.Org. v. 8, n.8, (2010).
Disponivel em: < http://www.ufpe.br/gestaoorg/index.php/gestao/article/view/244>.

28 DENHARDT, R.B; DENHARDT, JV. The new public service: serving rather than steering. Public
Administration Review. v. 60. n. 6, p. 549-59, Nov./Dec. 2000.

29 ROCHA, A.C. dccountability na administragdo piblica: modelos teéricos e abordagens. Contabilidade, Gestdo
e Governanga. Brasilia, v. 14, n.2, p. 82-97, mai./ago. 2011. Disponivel em : <http://www.cgg-amg.unb.

br/index.php/contabil/article/view/314/pdf_162>.

30 SCHOMMER e MORAES op. cit.
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qualificado®®?. A ago dos observatérios, tipica de controle social, pode
estimular os demais mecanismos de accountability durante os mandatos
— parlamentar, judicial, administrativo e de resultados — demandando
informagio, investigagdo, premiacdo e puni¢do e influenciando o
planejamento, a implantagio e a avaliacdo de politicas publicas.

Em meio a esses potenciais, tais organiza¢des podem apresentar
fragilidades. Analisando observatérios sociais iberoamericanos da drea
de comunicagio, Albornoz e Herschmann® identificaram, por exemplo,
o fato de serem organismos jovens e com falta de experiéncia, a escassa
vinculagio entre observatérios, a auséncia de coordenacio com outros
organismos, a diversidade de metodologias empregadas, a adog¢do de
postura tecnocrata ou autoritdria, o risco de constituir-se em instancia
de lobby de grupos politicos ou econdmicos constituidos e, a falta de
didlogo com a diversidade da cidadania local.

Embora busquem contribuir para avangos democraticos, os
observatérios tendem a reproduzir, em certa medida, caracteristicas da
cultura politica do contexto em que atuam, da sociedade da qual sdo parte
integrante. O que pode revelar-se em tragos de elitismo, corporativismo,
formalismo, descontinuidade e falta de transparéncia, entre outros.
Além de enfrentarem dificuldades culturais, estruturais e gerenciais,
encontram resisténcias as demandas por transparéncia e controle social e
tendem a sofrer pressdes e ameagas advindas dos esquemas de corrupgdo
e crime organizado que buscam combater.

Buscando identificar a presenca desses e de outros limites, bem
como os potenciais de contribui¢do de observatérios sociais para a
accountability democratica, descrevemos a seguir caracteristicas da Rede
OSB de Controle Social.

1 A ATUACAO DE OBSERVATORIOS DA REDE OBSERVATORIO
SOCIAL DO BRASIL DE CONTROLE SOCIAL

Entre as iniciativas motivadas por escindalos de corrupgio
em governos locais e pelo desejo de contribuir para a qualidade da

31 ALBORNOZ, L.A; HERSHMANN, M. Os observatérios ibero-americanos de informagio, comunicagio
e cultura: balango de uma breve trajetéria. e-compés. Revista da Associa¢do Nacional dos Programas de Pés-
Graduagdo em Comunicagdo. Dezembro 2006. Disponivel em: <www.compos.com.br/e-compos>. Acesso
em: 11 Mai. 2010.

32 ESCWA. Economic and Social Commission for Western Asia. Social Observatories Information
Kit. Technical Paper.l 20 August 2008. Disponivel em: http://www.escwa.un.org/information/
publications/edit/upload/sdd-08-tech1-e.pdf. Acesso em: 28 nov. 2010. 12 p.

33 ALBORNOZ; HERSCHMANN op. cit.
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administragdo publica, estdo as integrantes da Rede Observatério Social
do Brasil (OSB) de Controle Social, movimento iniciado por liderangas
do meio empresarial e do funcionalismo publico no estado do Parand que,
desde 2005, levou a criagdo de cerca de 50 observatérios sociais dedicados
a cidadania e a educacdo fiscal em suas cidades®*. Essas organizagdes
buscam monitorar a a¢do dos governos locais, sistematizar e disseminar
informagoes relativas ao municipio, enfatizando a relevincia do espirito
de cidadania fiscal pr6-ativa de cada cidaddo em sua comunidade e a
relagio entre vigilancia social e justica social®.

A Rede foi inspirada na experiéncia do Observatério Social de
Maringd (OSM), considerada destaque na América Latina e Caribe pelo
Prémio de Inovagdo Social da CEPAL, em parceria com a Fundago
Rellogg. Esta premiagdo destaca a capacidade do OSM em mobilizar
voluntarios e promover participagio da comunidade, baseado no trabalho de
conscientizagdo realizado pela Sociedade Eticamente Responsavel (S.E.R.)
Maring4, organizacio a qual estd ligado. Ressalta a metodologia acessivel
para controle de licitagdes e as propostas concretas de aplicagido imediata para
solucdo de situagdes distuncionais, ndo se limitando a dentincias a instincias
distantes do cidaddo comum, mas sim envolvendo voluntérios, prevenindo
vicios nos processos de licitagdo, estimulando transparéncia, promovendo
comportamento ético entre servidores publicos e difundindo a importincia
dos impostos®. O OSM conquistou, também, o primeiro lugar na categoria
Tecnologia Social da etapa regional do Prémio FINEP de Inovagio 2008

No estado de Santa Catarina, o primeiro observatério no ambito
dessa Rede foi criado em 2009, em Itajaf, motivado principalmente pelo
desejo de monitorar o elevado volume de recursos aplicados no municipio
depois que o mesmo foi atingido por uma enchente de grandes proporgdes,
em 2008. A agfio do Observatério Social de Itajaf (OSI) fol pesquisada por
Schommer e Moraes®, identificando-se caracteristicas que confirmam
potenciais de contribuigio desse tipo de organizagio para a accountability
democrdtica, a0 mesmo tempo em que se observaram desafios e dilemas de
natureza metodolégica, politica e operacional enfrentados pela organizagao,
o que motivou a realizagio da segunda etapa da pesquisa.

34 OSB - OBSERVATORIO SOCIAL DO BRASIL. Rede — Cidades — Disponivel em:< http://www.

observatoriosocialdobrasil.org.br/rede?1>._ Acesso em 07 Jul. 2010.

35 OSB - OBSERVATORIO SOCIAL DO BRASIL. Institucional. Histérico. Disponivel em: <http://www.

observatoriosocialdobrasil.org.br/rede?1>. Acesso em 14 Out. 2011.
36 MARULANDA e TANCREDI op. cit.
37 SISTEMA FIEP op. cit.
38 SCHOMMER e MORAES op. cit.
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Nessa etapa, pesquisadores e equipe do OSI definiram conjuntamente
0 escopo e os objetivos da pesquisa, com base em questdes que emergiram
da primeira etapa. Elaborou-se um questiondrio, que recebeu sugestoes de
alteracfio por gestores da Rede OSB e foi preenchido por um dos observatérios,
em cariter de teste. O questiondrio ajustado foi enviado aos 36 observatérios
integrantes da Rede considerados ativos em setembro de 2010, por email que
dava acesso a formulario eletrénico com apresentagio da pesquisa e questdes
abertas e fechadas divididas em 8 blocos. A coordenagio executiva da Rede
OSB noticiou a pesquisa, incentivando os observatérios a participar.

Foram recebidos dados de 20 observatérios da Rede, sendo 12 do
estado do Parand, 02 de Santa Catarina, 02 de Sdo Paulo, 02 do Rio de
Janeiro,01 do Mato Grosso e 01 de Rondonia. Dezoito questionarios foram
respondidos por ocupantes da presidéncia, coordenagio ou secretaria
executiva, um foi preenchido por estagidrio e outro em parceria entre
estagidria e coordenador. Alguns ndo responderam, alegando actimulo
de atividades e falta de tempo. Outros viviam certa desmobilizacdo e
nio tinham condig¢des de participar naquele momento. Os dados foram
sistematizados e analisados no primeiro semestre de 2011, constituindo
um relatério, remetido aos integrantes da Rede em julho de 2011. A
seguir, sdo descritos e analisados parte desses dados.

a) Caracteristicas da estrutura e da atuacao de vinte observatérios da
Rede OSB

A maior parte dos observatérios — 65% dos respondentes — foi
criada nos dltimos dois anos, conforme Tabela 1.

TABELA 1: TOTAL DE OBSERVATORIOS POR ANO DE
FUNDACAO
Nimero de observatérios Percentual
2006 1 5%
2007 1 5%
2008 5 25%
2009 6 30%
2010 7 35%
Total 20 100%

Fonte: SCHOMMER et al, 2011, p. 09*.

39 SCHOMMER, P.C; MORAES, R.L.; NUNES, J.T.; CLAUDINO, J. Pesquisa - Observatérios Sociais
voltados d cidadania e d educagdo fiscal no Brasil: estrutura e atuagio. Relatério técnico. Florianépolis; Itajai:
UDESC/ESAG e OS], 2011. 35 p.
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A constatacdo de irregularidades no municipio foi apontada como
motivagdo para a criagdo de 55% dos observatérios, seguida do incentivo
de pessoas ligadas a entidades similares em municipios vizinhos e do
incentivo do OSB, com 45% de mencgdes cada (Tabela 2). Como “outras
motivagdes”, foram citadas: a) importancia do acompanhamento dos
gastos publicos e educacdo fiscal; b) necessidade de fazer com que o
dinheiro publico tivesse aplicagio correta, em beneticio da populagio;
c) vontade de acompanhar a gestio publica, para que a mesma seja a
mais eficiente possivel; d) desejo de conscientizar os administradores
municipais sobre o gasto correto do dinheiro publico; e) discussoes,
antes da criacdo do OSB, no dmbito das associa¢gdes comerciais do
Parang; f) conhecimento sobre a ideia a partir de visita a ACIM; g)
o presidente conheceu a metodologia do observatério e o sucesso do
exemplo de outros municipios; h) conhecimento da criagio e do trabalho
desenvolvido pela AMARRIBO — Amigos Associados de Ribeirdo
Bonito — SP.

Nota-se a relevincia da exemplaridade de organizagdes bem
sucedidas em outras cidades na formacgdo de novos observatérios.

TABELA 2: MOTIVACOES PARA CRIAGAO DO OBSERVATORIO

N° de observatérios que | Percentual
citam esta motivagio
Irregularidades constatadas no 11 55%
municipio
Incentivo do Observatério Social 9 45%
do Brasil
Incentivo de pessoas ligadas a 9 45%
Observatérios em municipios
vizinhos
Outras motivagdes 7 35%
Total 36

Muiltiplas respostas possiveis; percentual pode ultrapassar 100%.
Fonte: SCHOMMER et. al, 2011, p. 10.

Os envolvidos na fundagdo dos observatérios pesquisados sdo
listados na Tabela 3:
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TABELA 3: ENTIDADES QUE PARTICIPARAM DA

FUNDAGCAO DO OBSERVATORIO

Entidade/Organizagio que participou da fundagio

Quantidade
de citagdes

Associagdo Comercial, Industrial, Empresarial; Camara
Dirigentes Lojistas; Federagdo das Industrias; Federagdo de
Associagdes Comerciais

27

Rotary Club; Associagdo de senhoras rotarianos

20

Associagdes, Cooperativas e Sindicatos de trabalhadores/
profissionais liberais: Associagdo Brasileira de Odontologia;
Associagdo Médica; Associagido de Engenheiros e Arquitetos;
Sindicato dos Engenheiros e Arquitetos; Sindicato
Contadores/Contabilistas; Associa¢do dos Feirantes; Sindicato
dos Trabalhadores do Comércio; Sindicato Rural; Associagio
Rural; Cooperativa de Aquicultores; Unimed

17

Sindicatos Patronais: industrias, indastrias do vestudrio,
comércio, coméreio varejista, madeira, inddstrias da madeira
e mbveis, indastrias de reparagido de veiculos, vestudrio;
inddstria de laticinios; transformagio de madeira e derivados;
associagdo intersindical patronal

17

OAB; CRC; CREA

15

Universidade / Faculdade

13

Lojas Magonicas

12

Associagdes de moradores; Associagdes de bairro; Federagio
de associagdes de bairro; Unifo de associagdes de moradores

11

Outras ONGs (Instituto Ilhabela Sustentdvel, Espago
Cultural, Associagio Sementes do Futuro, Associa¢do
Escoteiros do Mar, Amailha, Pailha, Amparo; Associagio
Comunitdria Regional da Mata; Associagdo de Radiodifusio;
CERNA(Comunidade Terapéutica Nova Alianga), Sociedade
Rolimourense de Educagio e Cultura - Farol; IPEC; Fundagio
Educere; Associagdo de Homens de Negécio do Evangelho
Pleno; Batalhdo de Engenharia e combate BLD, Fundagio de
Cultura

11

Institui¢des publicas estatais federais: Receita Federal; Justiga
Federal; Ministério Publico Federal; Caixa Econdmica Federal

Cooperativa de Crédito: SICOOB; SICREDI

Sistema S: SEBRAE; SESC; SESI; SENAI

Lions Clube

Conselhos: conselho comunitario; conselho municipal de
satide; conselho da mulher executiva; conselho regional de
desenvolvimento e politica agricola; conselho municipal de
desenvolvimento econdmico

[e > RENENNIEN]

Empresas
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Policia Militar; Corpo de bombeiros; Delegacia da Mulher 4
Receita Estadual; Regional de Satde; Nucleo Regional de 4
Educacgio

Féruns e Agéncias: Agéncia Regional de Desenvolvimento; 3

Férum de Desenvolvimento; Férum de Direitos da Crianga
e Adolescente

Prefeitura: Secretaria de Educagio 3
Igreja; Diocese; Pardquia 3
Clubes: Iate Clube; Rddio Clube; Clube de Servigos 3
Radio 2

Fonte: SCHOMMER et. al, 2011, p. 10.

Destacam-se as associagdes e federagdes comerciais, industriais
ou empresariais (27 cita¢des), o Rotary Club / Associagio de senhoras
rotarianos (20 citacdes), as associagdes, cooperativas ou sindicatos de
trabalhadores/profissionais (17 citagdes) e os sindicatos patronais (17
citagdes). Nota-se predomindncia do setor empresarial como apoiador
da criagdo desses observatérios, além de organizagdes associativas
tradicionais em cada regido, como o Rotary Club, e associagdes de classe,
de moradores e érgios publicos. Um dos efeitos disso é a reprodugio
de uma linguagem marcada pelo jargdo empresarial, que se reflete na
comunicagio institucional, nas pautas e nos instrumentos de gestdo
propostos.

O estudo do caso do Observatério Social de Itajaf ja apontava para
seu baixo grau de articulagio com setores da sociedade ndo representados
pelas entidades instituidoras, ligadas a categorias corporativas e ao
meio empresarial. O OSI reconhecia a necessidade de aproximar-se
de sindicatos de trabalhadores, de conselhos de politicas publicas e de
associagdes de moradores, dialogando com uma pluralidade de atores e
ganhando legitimidade e forca politica*. Em questdes fechadas, nas quais
os respondentes marcavam seu grau de concordéncia com as afirmativas,
observa-se o reconhecimento geral dessa necessidade de articulagio com
a sociedade e com os diversos agentes de accountability, demonstrado pelo
elevado grau de concordédncia com as afirmativas 4.1 e 4.2 da Tabela 4 e
pela distribuig¢do das respostas a afirmativa 4.3.

40 SCHOMMER e MORAES op. cit.
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TABELA 4: ARTICULACAO E COMUNICAGAO
COM A SOCIEDADE
Discordo | Discor- | Ndo con- | Concor- | Concor-

total- doem | cordo, doem |do total-
mente parte nem parte mente
discordo
4.1.Para que sua agdo 5% 5% 90%

seja mais plena, os Ob-
servatérios  precisam
ampliar e intensificar
seus canais de comuni-
cagio com a sociedade

4.2. A atuagio de um 100%
Observatério deve pri-

mar pela participagio
de varias pessoas e seg-
mentos sociais

4.8. Sindicatos de trab-|15% 20% 25% 35% 5%
alhadores tendem a nio

se envolver em Obser-
vatérios Sociais voltados
a cidadania e educagio
fiscal, pois suas linhas
de ac¢do sdo muito dife-
rentes

Fonte: adaptado de SCHOMMER et. al, 2011, 32.

Além de pessoas do meio empresarial, outro contingente presente nos
observatérios é o de servidores de 6rgaos ptiblicos, principalmente estaduais
e federais. Alguns deles apéiam a criagdo ou vinculam-se a um observatoério
buscando espaco para exercicio de cidadania fora do aparelho estatal, onde
nem sempre conseguem aplicar plenamente seus conhecimentos na melhoria
da qualidade da gestdo e no combate a corrupgio. Ou por perceberem que
sem a pressdo oriunda da sociedade, os érgdos institucionalizados de controle
ndo conseguem exercer satisfatoriamente suas fungoes.

O ntmero médio de pessoas que participa regularmente das
atividades dos 20 observatdrios pesquisados, entre voluntdrios e
remunerados, é de 22 pessoas, divididos por categoria na Tabela 5, na
qual se percebe que a maioria atua voluntariamente:
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TABELA 5: MEDIA DE PARTICIPANTES DAS
ATIVIDADES DOS OBSERVATORIOS

Niamero médio
Voluntirios com participagio eventual 18
Voluntérios com atuagdo regular 7
Funcionérios remunerados 1
Estagiarios 1
TOTAL 22

Fonte: SCHOMMER et al, 2011, p. 13.

A média de recursos financeiros captados em 2009 e 2010 pode ser
visto nas tabelas 6 e 7. Em 2009, 62% dos oito observatoérios existentes
arrecadou até R$ 1 mil por més e 25% arrecadou de R$ 1,1 mil a 5 mil.
Apenas um deles captou mais do que R$ 10 mil mensais.

TABELA 6: RECURSOS ARRECADADOS EM 2009

Média mensal de recursos Numero de Percentual
arrecadados (R$) observatérios

Até 1 mil 5 62%

De 1,1 mil a 5 mil 2 25%

De 5,1 a 10 mil 0 0%

Mais de 10 mil 1 18%

Total 8 100%

Fonte: SCHOMMER et. al, 2011, p. 19.

Em 2010, 55% dos 20 observatérios arrecadou de R$ 1,1 mil a 5 mil.
Somando-se as duas primeiras linhas, verifica-se que 90% dos observatérios
declara receita média mensal de até R$ 5 mil, enquanto dois observatérios
captaram média mensal superior a R$ 10 mil, dados da Tabela 7:

TABELA 7: RECURSOS ARRECADADOS EM 2010

Recursos captados por Nuimero de Percentual
més em 2010 (Em reais) | observatérios
Até 1 mil 7 35%
De 1,1 mil a 5 mil 11 55%
De 5,1 a 10 mil 0 0%
Mais de 10 mil 2 10%
Total 20 100%

Fonte: SCHOMMER et al, 2011, p. 19.
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Os dados evidenciam a natureza eminentemente voluntiria dos
observatérios e o baixo volume de recursos financeiros movimentado,
o que demonstra o potencial de engajamento cidaddo e, por outro lado,
pode dificultar a produgio sistematica de dados para acompanhamento de
processos e indicadores de gestdo. Além do trabalho voluntario exercido
diretamente, é marcante o recebimento de recursos doados na forma de
espaco fsico e servigos de contabilidade, por exemplo.

No que tange as linhas de agdo dos observatérios, as Tabelas 8, 9 e 10
mostram as mais frequentes, em trés segmentos: Monitoramento; Educagdo
para a Cidadania Fiscal e; Melhorias da Qualidade da Gestao Publica.

O maior ntmero de citagdes entre as acgdes de Monitoramento
contempla o acompanhamento de licitagdes (19) e a participacdo
presencial em sessdes e/ou audiéncias publicas na Cdmara Municipal (18).
As demais alternativas mais citadas sdo também ligadas a licitagdes. As
menos citadas foram o monitoramento da execugdo de contratos ou dos
servigos (5 mengdes cada) e pedidos de informagdo ou encaminhamento
de dentincias ao Tribunal de Contas ou a Controladoria Geral da Unido
(4). Outras agdes foram apontadas: conhecer atividades desenvolvidas
por entidades que recebem subsidio da Prefeitura; monitorar a frota de
veiculos do Municipio (manutengdo e abastecimento); encaminhamento
de sugestdes ao Prefeito.

TABELA 8 - AQOES DE MONITORAMENTO Nr. de
citagoes

Acompanhamento de licitagdes 19
Anélise juridica de editais 16
Acompanhamento presencial de certames 17
Intervengio nos processos de licitagdo 15
Pedidos de esclarecimento de situagdes 17
Sugestodes de reformulagdo de editais 12
Monitoramento da execugio de contratos 5
Acompanhamento da entrega de produtos nos 7
almoxarifados
Pedidos de informagio ou encaminhamento 4
de dentncias ao Tribunal de Contas ou a
Controladoria Geral da Unido
Acompanhamento da execugio de servigos 5
Acompanhamento da execugio de obras 6
Participagio presencial em sessdes e/ou 18
audiéncias publicas na Camara Municipal
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Representagdes perante o Ministério Piblico

Participagdo em Conselhos de Politicas Pablicas 8
Monitoramento de dados do Portal de
Transparéncia do Municipio

Representagdes junto a Cimara de Vereadores 8
Encaminhamento de informagdes a Cimara de 18
Vereadores

Acompanhamento de dentincias 9

Fonte: SCHOMMER et. al, 2011, p. 24«

No acompanhamento de licitagdes, certos tipos de fraude sdo mais
comuns: caracterizagio de combinagdo prévia entre os concorrentes
pela alternancia de vencedores (10 mengdes); contratagdes mediante
Dispensa de Licitagéo em situagdes de emergéncia fabricada, ocasionadas
pela mé administragdo da coisa publica (9 mencgdes) e; na modalidade
Pregdo Presencial do tipo Menor Prego por Item, conversas entre os
participantes negociando quais itens cada um vencerd, deixando de
competir pelo prego mais baixo (9 mengdes).

As agdes de Educagdo para a Cidadania Fiscal sdo apresentadas
na Tabela 9, sendo mais frequentes palestras e eventos. Além das que
constam na Tabela, foram citadas as seguintes agdes:

* Parceria em projetos de Educagio Fiscal com a Receita
Federal do Brasil, Secretaria Estadual da Fazenda e Secretaria
Municipal da Fazenda;

*  Parceria com a CGU “Programa Olho Vivo no Dinheiro Publico”;

¢ Concurso de curtas;

* Montagem de pega teatral No Reino da Impostolindia;

¢ Aulas de Educacgio Fiscal,

» Instalagdo de painéis valorizando a atuagio do Poder Judiciario,
que atuou firmemente contra a corrupgio eleitoral;

* Realizagio de carreata “Esta é a Hora” — proposta pela Rede
AMARRIBO, conclamando mobiliza¢do da comunidade no
combate a corrupgio;
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* Recebimento da Caravana “Todos contra a Corrup¢do”, do
projeto Adote um Municipio, do Instituto de Fiscalizagdo
e Controle de Brasilia, que reuniu com Associados, com a
Policia Civil e Policia Militar, com o Ministério Publico,
com os Poderes Legislativo, Executivo e Judicidrio, com os
Conselheiros dos diferentes Conselhos Municipais e realizou
Audiéncia Publica que contou com 151 pessoas;

*  Grupo de Educagio Fiscal do Litoral Norte de Sao Paulo.

TABELA 9 — ACOES DE EDUCACAO
PARA CIDADANIA FISCAL

Palestras

Eventos

Capacitagdo de servidores municipais

Capacitagdo e assisténcia a empresas para participar em
licitagdes

Concursos de redagdo, desenhos, monografias etc.
Cursos de capacitagdo

Gincanas em parceria com escolas ou entidades

Fonte: SCHOMMER et. al, 2011, p. 26.

Na Tabela 10 estdo as a¢des voltadas para a Melhoria da qualidade
da gestdo publica.

TABELA 10: ACOES DE MELHORIA DA QUALIDADE
DA GESTAO PUBLICA

Nuamero de citagdes
Apresentagdo de propostas de melhoria aos 6rgdos 11
de governo, com base em dados coletados
Participagio na defini¢do de politicas piblicas 6
Encaminhamento de projetos de lei
Sistematizagdo e divulga¢do de informagoes 3
para os envolvidos com as politicas publicas no
municipio

Fonte: SCHOMMER et. al, 2011, p. 26.
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Na opinido de gestores dos observatérios, ha necessidade de
voltar-se mais para o monitoramento de indicadores de qualidade da
gestdo publica, porém as organizagdes ainda carecem de estrutura para
dar conta das varias possibilidades de atuagdo, priorizando, atualmente,
o controle de licitagdes. O que poderia ser relacionado ao que Behn™
observa como fases da accountability na administracdo publica —
primeiramente voltada ao combate & corrupgdo e a rejei¢do da captura
do publico por interesses privados, que originalmente motivou a defesa
da separacdo entre administragio e politica, e a segunda voltada ao
desempenho, ligada 4 abordagem gerencialista da administragio publica,
ponto ao qual retornaremos adiante.

a) Controle social em interagdo com mecanismos de controle institucional

Uma caracterfstica essencial da atuagdo dos observatérios
é sua articulagio no admbito da rede de controle social da qual sdo
parte constituinte e com outras organizacdes da sociedade e 6rgdos
governamentais dedicados ao controle na administragdo publica. A
Tabela 11 mostra tipos de relagdes mantidas entre os observatérios
e outras organizagdes e, na ultima coluna, érgios com os quais nio
mantém rela¢des diretas.

TABELA 11 — ARTICULAGAO COM ORGAOS E PODERES PUBLICOS
E TIPO DE PARCERIA/ARTICULACAO
v o3 vog |®. 8 KoY ) EE'%@
TOSERTE 20S zog [E.  EE5E
O TLC IgFY Pod |2xS |08+= =52
SEs5 882 |52 [ESE 55 S 9E
T8ZP 985 E5f 555 |g5g  Egiz
SEEmESE EEE 2T EST 8l
Prefeitura 6 1 9 7 10 5

Camara de Vereadores 3 7 6 6 5

Receita Federal do 5 3 1 13

Brasil

Controladoria Geral da 10 5 8

Unido — CGU

Justi¢a Federal 4 2 3 3 14

Escola Superior 3 1 13

de Administragio

Fazendéria — ESAF

Associages ) 9 18 12 5

Empresariais Locais

Sindicatos Patronais 4 5 5 10

41 BEHN, R.D. O novo paradigma da gestio publica e a busca da accountability democratica. Revista do
Servigo Piblico, v. 49, n.4, p. 5-45, out./dez.1998.



Paula Chies Schommer
Jonas Tadeu Nunes

Rubens Lima Moraes 249
Sindicatos de 3 1 2 15
Trabalhadores

Midia/ 8 16 2
Imprensa

Empresas 7 9 9 5
Outros Observatérios 16 18

Sociais

Outras entidades ou 10 10 6 6 1

instituicdoes

Fonte: SCHOMMER et. al, 2011, p. 29.

Ao serem perguntados sobre o grau de concordancia em relagio
a afirmagio de que “A agio dos Observatérios pode acionar o controle
institucional de érgdos de controle administrativo, parlamentar
e judicial”, dos 20 respondentes, 15% concordam em parte e 85%
concordam totalmente. Os observatérios reconhecem a importincia da
acdo articulada, entendendo que é algo em que podem avangar. Em relacéo
a afirmativa “A ag¢fio integrada com érgios como a CGU, o Ministério
Publico e o Legislativo vem ocorrendo, mas precisa ser aprimorada e
ampliada”, 11% concordam em parte e 83% concordam totalmente.

No que se refere a sangio, elemento essencial da accountability
democritica, entidades como os observatérios sociais, como instiancias
de controle social, sdo capazes de promové-la indiretamente. Para que
ocorra sangdo direta — seja administrativa, civil ou criminal — sobre
governantes e burocratas, é fundamental que as iniciativas de controle
social sejam articuladas com érgdos institucionalizados de controle e
investigagdo e/ou com prerrogativa de aplicar sang¢des diretas, como
Camaras de Vereadores, Tribunais de Contas, Ministério Publico,
Judicidrio e certos érgios do executivo, como Policia e Corregedorias.

Apesar de ndo aplicarem sang¢do direta, os mecanismos de controle
social cumprem fungfo essencial na ativagio dos sistemas de accountability.
As atividades de monitoramento e produgdo de informagdes técnicas,
educagio para a cidadania e pressdo politica sobre 6rgdos de controle
institucional potencialmente levam a responsabilizagdo continua dos
governantes perante os governados. Nio apenas em casos de mau uso do
dinheiro publico. Também quando ndo se atende a promessas eleitorais
e a metas pactuadas com a populagdo, ou quando nio sdo atingidos os
resultados esperados, o que pode levar a sangio politica e a redefini¢do
de cursos de agdo. Entre os observatérios da Rede, ha inimeros exemplos
de como a articulagio entre os diversos mecanismos de accountability

N

levou a responsabilizag¢do de governantes e a avangos na qualidade da

42 CENEVIVA op. cit.
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administragdo publica nos municipios, exemplos esses que nio serdo
detalhados neste trabalho.

Na comunicagdo dos observatérios da Rede OSB, percebe-se
esforcoemdemonstraressesresultadosem termos deresponsabilizagdo
ou de melhorias na qualidade da gestio, particularmente o quanto
cada municipio economizou em certo perfodo em fungio da agdo do
observatério, sobretudo no controle de licitagdes. A demonstragido de
que o engajamento das pessoas pode gerar efeitos concretos contribui
para gerar nos cidaddos o sentimento de corresponsabilidade
pela qualidade da administragdo publica, coerente com a visdo de
accountability como bem publico coproduzido pela participagio direta
e pela postura de vigilancia dos cidadidos em todo o processo.

a) O sentido das nogbes de politica e de cidadania na agdo dos
observatorios e sua relagdo com coprodugdo do bem pitblico

Na comunicagdo dos observatérios, é nitida a énfase ao termo
cidadania, enquanto a nogdo de politica costuma ser rejeitada. Algo
percebido por Cortella e Janine Ribeiro* nas escolas brasileiras, nas
quais se admite conversar sobre cidadania e se evita a palavra politica:
“Como se politica e cidadania fossem coisas diferentes. A diferenca é
apenas o idioma de origem — latim ou grego. D4 a impressio de que,
na escola, falar em cidadania é nobre, ao passo que falar em politica
é sujeira™. Estes autores observam que politica parece ser o mundo
da heteronomia, um mundo feio, no qual “eles” (os politicos) mandam,
como se fossem independentes dos demais. Para Cortella e Janine
Ribeiro*, as pessoas parecem nio estar convencidas de que nio ha
anulag¢do do individuo no putblico. Pelo contrédrio, argumentam que
¢ na politica que o individuo se destaca. E pela politica que o ser
humano se diferencia, se distingue da massa, pratica a a¢do, no sentido
que aponta Arendt™.

Na pesquisa, procurou-se explorar elementos da visdo sobre
politica nos observatdérios, em parte expressos na Tabela 12.

43 CORTELLA, M.S.; JANINE RIBEIRO, R. Politica: para ndo ser idiota. 5 ed. Campinas, SP: Papirus 7
Mares, 2010.

44 Ibid,, p. 60
45 Ibid.

46 ARENDT, H. 4 condi¢io humana. 8. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 1997.
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TABELA 12 - OPINIAO SOBRE A ATUAQAO DOS OBSERVATORIOS
Grau de concordancia com cada frase

1 1
oL | QoW ) S o S
SE B S 8 =3 ==
[P} =5 R =R = 55 = O
og | o SRR ) S S E
SE 3T BiEg |ED |EE
: -
=3 |'=E ™. S E S8
Rg R3S 8 = 0o o3
12.1.0 Observatério Social | 40% 5% 40% 15%
é um orgdo de cardter
técnico e politico ao mesmo
tempo
12.2.Embora possa exercer 20% 35% 45%
influéncia politica, 0

Observatério é de natureza
eminentemente técnica
12.3.0 envolvimento de 100%
pessoas filiadas a partidos
politicos nos Observatérios
pode comprometer sua
legitimidade

12.4.A auséncia de pessoas| 55% 5% 35% 5%
filiadas a partidos politicos

nos Observatérios pode
reforgar a imagem negativa
que muitos tem da politica

partidéria

Fonte: adaptado de SCHOMMER et. al, 2011, p. 31.

Na primeira afirmagio, em que se aponta a dupla natureza dos
observatérios — técnica e politica, hd certa divisdo de posi¢cdes — 40%
discorda totalmente, enquanto 55% concorda em parte ou concorda
totalmente. J4 quando a afirmativa 12.2, 80% concorda em parte ou
totalmente que embora possa exercer influéncia politica, o Observatério
¢ de natureza eminentemente técnica. A afirmativa 12.3 obteve a
adesdo mais contundente — 100% dos que responderam ao questionario
concordam plenamente que o envolvimento de pessoas filiadas a partidos
politicos nos Observatérios pode comprometer sua legitimidade. E 55%
discorda totalmente que a auséncia de pessoas filiadas a partidos politicos
nos Observatérios pode reforgar a imagem negativa que muitos tem da
politica partidaria, enquanto 40% concordam em parte ou totalmente
com essa afirmagio.
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A nio aceitagdo de pessoas filiadas a partidos politicos em seus
quadros de associados é uma recomendagio explicita da Rede OSB.
Suas liderancas argumentam que, embora a politica partiddria seja
importante, é preferivel, no contexto atual, que os observatérios ndo
tenham qualquer vinculagido formal com partidos, em fungio de seu
baixo grau de legitimidade e pela associagdo com disputas por cargos e
recursos e casos de corrupg¢io®. Se, por um lado, entende-se que a agio da
organizagio deve fundamentar-se na atuagio técnica e ser independente
dos interesses de um ou outro partido, a rejeicdo ao envolvimento de
seus membros em politica partidaria pode reforgar a cisdo entre técnica
e politica e contribuir para a ndo renovagdo dos quadros partidarios nos
municipios, mantendo em trincheiras opostas aqueles supostamente
interessados em “cidadania e controle dos gastos” e aqueles interessados
em politica e na disputa por cargos eletivos.

Em paralelo, o reforco ao seu cardter técnico revela a crenga
implicita que a técnica é neutra. Em contrdrio, pode-se argumentar que,
inclusive no que tange a transparéncia, estio envolvidas relagdes de poder
ao se escolher o que divulgar, quando, como, por quem e para quem.

A posi¢do dos observatérios pode reforgar a dicotomia entre
politica e administra¢do que caracteriza um estdgio primdrio de
promocdo de accountability, mais préxima do combate a corrupgio do
que do bom desempenho governamental e atendimento a expectativas
dos cidaddos*. Mais préximo do ideal de organizac¢des burocraticas
baseadas na racionalidade instrumental e apartadas da politica. Ainda
distantes das prescrigdes da administragio publica de cardter gerencial,
identificadas com a corrente do new public management, que prioriza
desempenho, ou do reconhecimento da indissociabilidade entre técnica e
politica quando se trata de administragio publica, marca da vertente do
new public service * * ' 2.

Conforme demonstram Abrucio e Loureiro®, avangos observados
no Brasil nos Gltimos anos, tanto no campo social, como politico e
econdmico, tornam evidente a interdependéncia entre cultura politica
e institui¢des, contrariando visdes dicotbmicas entre democracia e

47 SCHOMMER e MORAES op. cit.

48 BEHN op. cit.

49 Ibid.

50 DENHARDT e DENHARDT op. cit.
51 HEIDEMANN op. cit.

52 ROCHA, 2011 op. cit.

53 ABRUCIO; LOUREIRO op. cit.
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eficiéncia econémica ou que antagonizam decisdes de cardter técnico e
de cardter politico. A nogio de coprodugio do bem publico, por sua vez,
permite a criagdo de um elo entre a participagio cidada e a produgido de
bens e servigos publicos, contribuindo para superar a dicotomia entre o
tecnicismo da burocracia e o espago da politica na administragdo pablica’.
A coprodugio exige canais de expressdo de diferentes interesses e
perspectivas, intermediados pelo didlogo e pela construgio de consensos
e objetivos comuns, em processos permeados por conflitos, relagdes de
poder e articulagdes negociadas entre os diferentes sujeitos em cena, os
quais investem no processo seus conhecimentos, recursos e capacidades.

Nesse sentido, pode-se argumentar que o conhecimento produzido
por observatdrios sociais — indicadores, dados, informagoes e anélises, de
modo fundamentado, sistematico e continuado, potencialmente subsidia
a mobilizagdo politica, que passa a ser mais bem informada, o que
contribui para melhorias nos procedimentos e nos resultados, facilitando
a responsabilizacdo dos agentes publicos e o avango na qualidade da
gestdo publica” . Em complemento, a atuagdo politica plural, articulada
e vigilante, com boa capacidade de pressdo e de mobilizagdo, permite
que se conquiste legitimidade e recursos para sustentar a acdo dos
observatérios e os efeitos desejados em termos de educagio, cidadania e
qualidade da gestdo publica.

CONSIDERACOES FINAIS

Os dados levantados junto a vinte observatérios que integram a
Rede Observatério Social do Brasil de Controle Social oferecem varias
possibilidades de andlise, nem todas elas exploradas neste artigo. A
atuagio de organizagdes como os observatérios sociais nos parece
um campo de pesquisa promissor para explorar temas relativos a
democracia, administragio publica, relagoes Estado-sociedade e, mais
especificamente, accountability e controle social.

Os dados apresentados evidenciam que os observatérios
analisados sdo recentes — 65% deles criadas em 2009 e 2010, muitos
deles inspiradas em exemplos bem sucedidos de organizac¢des similares
no Brasil, como a AMARRIBO e o Observatério Social de Maringa.
Sdo de natureza voluntdria, motivadas pelo desejo de pessoas ligadas

54 SALM e MENEGASSO op. cit.
55 ABRUCIO e LOUREIRO op. cit.
56 CENEVIVA, R; FARAH, M.F.S. Democracia, avaliagdo e accountability: a avaliagdo de politicas publicas

como instrumento de controle democratico. Anais do EnAPG 2006. Encontro de Administragdo Publica
e Governanga da ANPAD. Sio Paulo, ANPAD, 2006.
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a setores tradicionais da sociedade (sobretudo, ao meio empresarial
e ao funcionalismo publico) em atuar no combate a corrupcdo e na
melhoria da qualidade da gestdo piblica em seus municipios. Em média,
movimentam poucos recursos e enfrentam dificuldades tipicas da etapa
inicial de estruturacdo de organizagdes da sociedade civil. Atualmente,
a maior parte de suas atividades estd relacionada ao monitoramento de
licitagdes. Como segunda linha prioritdria estd a de educacio e cidadania
fiscal, com tendéncia de voltar-se para o monitoramento da qualidade
da gestdo publica, em termos mais amplos, recorrendo a indicadores e
outros instrumentos de gestdo.

Os membros de observatdérios que participaram da pesquisa,
ao opinarem abertamente sobre a atuagio de observatdrios sociais no
Brasil, em sintese apontaram a importancia dessas organizagdes para a
sociedade e a relevancia da participagio cidada. Acreditam que a agio dos
observatérios tende a gerar impactos sobre a cidadania, a consolidagdo
da democracia participativa, a redugdo da corrupgido e a melhoria da
qualidade de vida, por meio da interferéncia em politicas publicas, da
redugio de impostos e da ampliagdo da concorréncia em licitagoes, entre
outras linhas de agdo. Reconhecem os respondentes que ha um “arduo
caminho a ser percorrido”, que sua estrutura atual nio é suficiente para
a amplitude de seus objetivos e que é importante que os observatérios
sejam bem geridos e reconhecidos pela sociedade.

A pesquisa demonstrou, ainda, que a Rede OSB de Controle Social
enfrenta dilemas relativos ao desejo de crescer, incentivando a criagio de
novas organizagdes pelo pafs, a0 mesmo tempo em que se preocupa com
a legitimidade e a garantia de padrdes minimos de estrutura e atuacdo
em cada local. Além de enfrentar dificuldades na prépria gestio da Rede.

Outro dilema é derivado da visdo a respeito de politica e sua
relacdo com administragdo. O foco atual dos observatérios, de modo
geral, estd no combate a corrup¢io e ao mau uso do dinheiro publico,
tipica de uma concepg¢do primaria da nogdo de accountability. Integrantes
da Rede percebem que este é um passo importante e necessario, mas que
sua acdo pode ir além, refor¢ando o trabalho de base na educagio para
a cidadania e investindo na produgio compartilhada entre sociedade e
governos de instrumentos de controle da qualidade da gestdo publica. O
que tende a fazer a Rede rever sua posi¢do atual em relagido a nogio de
politica, inclusive partidéria.

A capacidade de influéncia de cada observatério e da Rede
OSB como promotores de accountability estd em fase inicial e tende a
prosseguir em permanente construgio, dependendo da articulagdo entre
mecanismos tipicos de controle social com mecanismos de controle



Paula Chies Schommer
Jonas Tadeu Nunes
Rubens Lima Moraes 255

institucional, de sua habilidade e legitimidade para mobilizar diferentes
segmentos sociais e interesses em cada local e da maneira como lidarem
com os dilemas que se apresentam.

Embora enfrentem limites e dilemas, os observatérios sociais
estudados podem ser vistos como parte de um movimento de renovagdo
e diversificagdo de formas de controle social, no dmbito do processo
de amadurecimento da democracia brasileira e da incorporagio da
nocdo de accountability no arcabougo institucional e na cultura politica
nacional. Algo que ja havia sido concluido por Schommer e Moraes”,
ao analisarem a experiéncia do observatério em Itajai. As experiéncias
em curso demandam novas pesquisas que investiguem suas praticas e
verifiquem a realizagio ou nio de seus potenciais.
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RESUMO: Nos tltimos trintaanos os governoslocais apresentaramnovas
iniciativas de participagdo da sociedade civil nas deliberagdes publicas,
como o Org¢amento Participativo, os planos diretores participativos
institufdos pela Lei n® 10.257/2001 (Estatuto das Cidades), e a Agenda 21
Local. A Agenda 21 Local, derivada dos acordos firmados na Conferéncia
das Nagoes Unidas para o Meio Ambiente e Desenvolvimento, no Rio de
Janeiro, em 1992, é o objeto de analise deste estudo, por ser o mecanismo
de participagdo com a maior utilizagdo internacional e por possuir
interligacdo com um debate que vem ganhando uma importincia cada
vez maior na agenda politica internacional: a sustentabilidade ambiental.
Para tanto, a construgdo da Agenda 21 em cidades do interior do Rio
Grande do Sul — Pelotas, Sdo José do Norte e Sdo Lourenco do Sul — foi
analisada. Estas cidades ainda preservam caracteristicas geoeconémicas
periféricas, apesar dos reflexos da recente evolugdo na economia da
cidade vizinha de Rio Grande.

Neste contexto, o artigo aborda o peso que elementos como a cultura
politica e civica das comunidades, a atuagdo das administragdes locais, e
o histérico de organizagdo da populagdo e das institui¢cdes da sociedade
civil, possuem sobre o resultado dos processos.

PALAVRAS-CHAVE: Administragio Local. Agenda 21 Local. Cultura
Politica. Participagdo Popular. Sustentabilidade.

ABSTRACT: During the last 80 years local governments had new
initiatives for the participation of civil society in public deliberations, such
as the Participatory Budget, the Participatory Director Plans imposed by
Law 10.257/2001 (The City Statute), and the Local Agenda 21. The Local
Agenda 21, derived from de agreements signed at the United Nations
Conference on Environment and Development, held in the Rio de Janeiro,
in 1992, is the object of analysis of this study, because it is the participation
mechanism with de highest international use and has connection with a
debate that has been gaining ever more importance on the international
political agenda: the environmental sustainability.

For both, the implementation of Agenda 21 in cities in the interior of
the state of Rio Grande do Sul — Pelotas, Sdo José do Norte and Sdo
Lourencgo do Sul - was analyzed. These cities still preserve geo-economic
peripheral characteristics, in spite of reflexes of the recent developments
in the economy of the neighboring town Rio Grande.

In this context, the article discusses the importance that elements such
as the politic and civic culture of the communities, the performance
of the local administrations and the history of the organization of the
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population and of the institutions of the civil society have on the result
of these processes.

KEYWORDS: Local Administration. Local Agenda 21. Politic Culture.
Popular Participation. Sustainability.

INTRODUGAO

Os temas do controle social e da participagio popular tém ganhado
destaque nos Gltimos anos, especialmente nas dltimas trés décadas,
tanto no universo politico como no debate académico. Experiéncias
como Org¢amentos Participativos, Agendas 21 Locais e Planos Diretores
Participativos, mencionando apenas experiéncias brasileiras, possuem
reconhecimento em maior ou menor grau por organizag¢des nacionais e
internacionais.

Destas experiéncias, a que teve maior repercussdo politica,
pelo cardter inovador e transformador, foi o or¢amento participativo.
Inicialmente, foi implementado pela Prefeitura de Porto Alegre, no Rio
Grande do Sul, no final da década de oitenta do século passado, durante
a gestdo de Olivio Dutra, do Partido dos Trabalhadores, espalhando-
se, posteriormente, com desenhos diversos, para outros “rincoes”, como
Belo Horizonte, no Brasil, e Montevidéu, no Uruguai.

O foco principal desse instrumento foi a descentralizagio de
recursos publicos em diversas regides da cidade, permitindo que todos
os cidaddos pudessem deliberar quanto a aplicagdo do or¢amento. J4 os
Planos Diretores Participativos foram impulsionados pela aprovagio
da Lei n° 10.257/2001 e centraram-se na discussdo sobre a ocupagdo
do espago territorial dos municipios, determinando o regramento de
desenvolvimento local, com vistas a construgio de cidades sustentéveis.

Ambos sdo instrumentos de grande importéncia para a gestio das
cidades e por si s6 merecem um estudo mais aprofundado. Ja a Agenda
21 Local, por seu turno, assim como os Planos Diretores, tem como
foco a busca pela sustentabilidade, entretanto, possuem uma estratégia
de construgio e implementagdo menos formalizada, ndo propriamente
dependente de Lei, mas da organizagdo coletiva dos diversos setores da
sociedade, o que nio profbe a iniciativa governamental na sua construgo.

A Agenda 21 é um acordo internacional firmado por 179 paises
e que tem como marco inicial de elaboragido a Conferéncia das Nagoes
Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento Sustentavel, realizada
no Rio de Janeiro em 1992. Participaram do processo de elaboragdo do

1 Expressdo muito utilizado no Rio Grande do Sul para identificar local, territério.
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documento final diplomatas e especialistas nomeados por governos e
organizagdes ndo governamentais, técnicos da Organizagio das Nagoes
Unidas — ONU, sob a orientagdo do Secretdrio Geral Maurice Strong,
que tiveram como fungdo primordial a organiza¢io do conjunto de
propostas colhidas durante a realizagfo da citada Conferéncia.

Do ponto de vista estratégico, o objetivo da Agenda 21 é a
formagdo de um compromisso ético-politico coletivo entre os diversos
setores da sociedade, no qual esta sociedade busca, através de consensos
estratégicos, um modelo de desenvolvimento alternativo que cumpra os
imperativos da sustentabilidade. Do lado instrumental, o documento
propde o enfrentamento dos atuais “problemas globais” ndo apenas por
meio da mera formalizagio normativa de protocolos e convengdes, mas
também pela execugdo de “agdes concretas’.

Por este motivo, Leonardo Freire Melo? afirma que:

[..] a Agenda 21 ¢, em esséncia, outro processo de inclusdo da
participagio piblica nos processos de tomada de decisdo relacionados
com os padrdes de qualidade de vida em ambito local, regional,
nacional e, até mesmo, global.

Essa caracteristica faz com que a Agenda 21 se aproxime e muitas
vezes seja trabalhada de forma integrada com outros mecanismos de
participagio da sociedade, como o Orgamento Participativo e os Planos
Diretores anteriormente citados.

Norelatérioda Agenda 21 Global, fonte de todos os processoslocais,
sdo apontadas agdes para praticamente todos os assuntos relacionados
com a tematica do desenvolvimento sustentavel, dentre os quais podem
ser destacados: as questdes demogréficas; a crescente urbanizagio e seu
impacto em setores como habitagdo, saneamento e polui¢do atmosférica
e hidrica; o uso do solo e agricultura; a produgdo, consumo e distribuicdo
de energia; a organizagio dos sistemas de transportes, especialmente
coletivos; a produgdo e transferéncia de tecnologias; a disposi¢do dos
residuos; a preservagio dos oceanos; a mudanga dos padrdes de produgio
e consumo; a inclusio de grupos sociais excluidos ou discriminados; o
combate e erradicagio da pobreza; dentre outros.

Apesar do forte apelo politico e do grande niimero de signatarios,
tal documento ainda ndo atingiu os seus objetivos, enfrentando fortes
entraves em questdes como o financiamento das agdes propostas,

2 MELO, Leonardo Freire de. Or¢amento Participativo e Agenda 21 Local: uma proposta ambiental estratégica
para Campinas, SP. Campinas, UNICAMP, 2003, 167 p.. (Dissertagdo de Mestrado em Engenharia Civil), p. 60.
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notadamente pelo descumprimento de compromissos com este tema
pelos chamados paises ricos.

Conforme destaca o ja citado Leonardo Ireire Melo, nos
encontros posteriores preparados pelas Nagoes Unidas para debater a
implementacio e a revisdo da Agenda 21 as dificuldades para atingir as
diretrizes contidas do documento ja comecaram a se manifestar, como a

[...] falta de recursos financeiros, o aumento das dividas externas
dos paises em desenvolvimento e a falha em algumas areas como
transferéncia de tecnologia e redugdo dos niveis excessivos de
produgio e consumo dos pafses industrializados®.

Os resultados negativos obtidos em eventos como o de
Johanesburgo (2002) e Copenhagen (2009), além das dificuldades para
colocar em priatica as medidas de redugdo das emissdes atmosféricas
preconizadas pelo Protocolo de Kyoto frente ao avango do aquecimento
global, demonstram que ainda existe um longo caminho a ser percorrido.

1 A AGENDA 21 LOCAL

A construgdo de processos locais estd prevista no capitulo XX VIII
da Agenda 21 Global, onde constam as deliberacdes da Conferéncia
realizada em 1992 no Rio de Janeiro. Apesar das dificuldades para
implementa-la em diversos pafses, a Agenda 21 vem adquirindo uma
relativa legitimidade ao longo dos anos na esfera local. De acordo
com pesquisa realizada pelo Internacional Council for Local Institute
— ICLEI (2002), na véspera da Conferéncia “Rio+10", que ocorreu em
Johanesburgo, na Africa do Sul, em 2002, existiam em todo mundo mais
de 6.400 processos de Agenda 21 Local em andamento.

Ja no Brasil ha uma diversidade de indicadores que incluem desde
o cadastro do Ministério do Meio Ambiente, do préprio ICLEI e de
institui¢cdes da sociedade civil, até estudo significativo realizado pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, na Pesquisa de
Informagées Bdsicas Municipais, o qual apontou, também no ano de 2002,
para a existéncia de processos locais de Agenda 21 em 1.652 municipios
brasileiros.

A disparidade entre os indicadores pode ser justificada pelo nivel
de restri¢do que os diferentes érgios estabelecem para o mapeamento
dos dados. O Ministério do Meio Ambiente, por exemplo, reconhece
como processos de Agenda 21 Local aqueles que apresentam um

3 MELO, op. cit., p. 74.
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nimero minimo de etapas, compativel com a metodologia divulgada
numa publicacdo oficial intitulada passo @ passo, o que determinou o ndo
reconhecimento, por este 6rgéo, de alguns processos implementados por
institui¢des que seguiram metodologia diversa, como é o caso do Projeto
“De Olho no Meio Ambiente” patrocinado pela PETROBRAS.

Um aspecto importante da pesquisa realizada pelo ICLEI é a
diferenca entre o niimero de Agendas 21 Locais desenvolvidas nos paises
pobres e nos paises ricos. Dos 6.416 processos constatados na pesquisa
da ONG canadense em 2002, 5.400 estdo em 28 pafses com mais de US$
9.266,00 de renda per capita anual. Entre os 57 pafses com renda per
capita entre US$ 756,00 e US$ 9.265,00, foram identificados 833 Agendas
21. Ja entre os paises com renda per capita inferior a US$ 756,00, foram
constatados apenas 183 processos. Tal indicador demonstra que, embora
o combate a pobreza seja uma das premissas do documento assinado na
Contferéncia Rio 92, as diferengas de oportunidades entre ricos e pobres ainda
continua sendo significativa, posto que o nimero de processos nos paises
mais pobres é quase 30 vezes menor que nos pafses mais ricos™.

No Brasil, esta caracteristica difere um pouco. De acordo com o
IBGE, no Nordeste 63,8% dos municipios apresentam processos locais
de Agenda 21, 15,8% dos municipios do Sudeste, 14,5% do Norte, 11,4%
do Centro Oeste, e apenas 10,7% dos municipios da Regido Sul. Logo, a
regido historicamente reconhecida como mais pobre possui um nimero
maior de iniciativas neste campo, enquanto o Sul, ber¢o do Orgamento
Participativo, possui um indicador menor. Uma das justificativas para
estes dados, segundo o préprio instituto federal de pesquisa é a atuacdo
de érgdos publicos, como, por exemplo, o Banco do Nordeste — BNB
que estimulou a construgio de Agendas 21 Locais através do Programa
Farol do Desenvolvimento instituido em 2009.

Os dados obtidos pelo IBGE e pelo ICLEI apontam para dois
elementos importantes e que devem ser observados na andlise da
implementagio dos processos de Agenda 21 Local nas mais diversas
regides do planeta:

a) A condigdo social dos membros das comunidades estudadas,
incorporando elementos como rendimento econdmico,
educagio, acesso a direitos fundamentais e democraticos;

4 MIRANDA, Sandro Ari Andrade de. O Local ¢ o Global na Periferia da Globalizagdo: a agenda 21 como
alternativa democratica na Regido Sul do Rio Grande do Sul (Pelotas, Sdo José¢ do Norte e Sao Lourengo

do Sul). Pelotas: UFPEL, 2009. 238 p.. (Disserta¢do de Mestrado em Ciéncias Sociais), passim.
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b) A participagdio dos governos como estimuladores da
organizagdo local.

Obviamente tais fatores ndo necessariamente vio ser encontrados
de forma conjunta — a excecdo da existéncia de Democracia, que é um
pré-requisito para o estimulo a participagio cidadd — mas analisados de
forma conjugada permitem uma melhor compreensio dos motivos que
determinam um maior avango ou nio de processos participativos.

Nesse sentido, fol positiva a inclusdo da Agenda 21 como um
Programa no Plano-plurianual Federal, durante a gestio do Ex-
presidente Lufs Inacio Lula da Silva (PPA 2004-2007), muito embora os
resultados ainda estejam aquém dos compromissos assumidos pelo pafs
em 1992.

Todavia, é importante destacar que nido é apenas o elemento
financeiro que interfere no processo de implementagio de processos
participativos como a Agenda 21. A cultura local, as experiéncias civicas
anteriores e o grau de mobilizagdo das comunidades sdo fatores que
impulsionam a construgdo destes mecanismos de gestdo e planejamento.

Nesse sentido, a esfera local ganha for¢a como locos de estruturagio
de instrumentos de participagdo popular por serem espacos de
protagonismo muito mais préximos da vida das pessoas/cidaddos do que
as demais esferas regionais, nacionais e até internacionais, permitindo
a concregdo das deliberagdes quando confrontada com a realidade das
comunidades.

No local ha uma grande proximidade entre a sociedade e as estruturas
de poder, o que facilita o desenvolvimento de mecanismos de gestdo
participativa das questdes publicas. O crescimento do ndmero
de processos participativos acaba reforcando o compromisso da
comunidade, exatamente por dar maior visibilidade aos valores locais.

De acordo com Gisele Reis Cruz’® tais processos visam criar
compromisso da comunidade com a solugio dos problemas locais, fazendo
com que a sociedade adquira ndo somente a responsabilidade de agir, mas
também de debater e solucionar os problemas que lhes atingem diretamente,
atuando como parceira dos governos no tratamento dos assuntos publicos.
Ja para Alfredo Alejandro Gugliano® outro fator importante encontrado no

5 CRUZ, Gisele dos Reis. Gestao Piblica Integrada e Democratizagdo da Sociedade: o Férum de Desenvolvimento

Local de Paraty/RJ. Rio de Janeiro: IUPERYJ, 2005. 261 p. (Tese de Doutorado em Sociologia), passim.

6  GUGLIANO, Alfredo Alejandro. Alternativas de participagio dos cidaddos na gestdo pblica: uma comparagio

entre Porto Alegre e Montevidéu. Civitas — Revista de Ciéncias Sociais, ano 2, n. 1, p. 143-156, jun. 2002.
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avango das democracias participativas é o aumento na eficiéncia da gestdo
publica, notadamente no que se refere a garantia de maior transparéncia das
decisoes. Em sintese, “os processos de democracia participativa sio fundadores de
uma nova cultura politica, que supera o modelo tradicional no qual a participagdo
da comunidade fica restrita d realizagdo periddica de eleigoes™.

Contudo, é necessario observar que tais processos participativos
encontram maior for¢a em comunidades onde existe maior tradi¢do
politica deste tipo de iniciativa. Robert Putnam destaca a importancia
que a existéncia de regras de reciprocidade, bom estoque de capital social
e de sistemas de participagdo civica possuem para o bom desempenho
institucional e politico das comunidades.

No entendimento desse autor o capital social refere-se “a
caracteristicas de organizagdo soctal das comunidades, como confianga, normas
e sistemas que contribuem para aumentar a eficiéncia da soctedade™.

Para ele, quanto maior o actmulo de capital social pelas
comunidades, maiores os resultados virtuosos das comunidades
civicas, ou seja, aquelas comunidades onde a cidadania se caracteriza
pela participagdo nos negdcios publicos, e quanto mais elevado o nivel
de confiancga existente no &mbito de uma comunidade, maiores sio as
possibilidades de cooperagio, “e a prépria cooperagdo gera confianga™.

Um dos fatores chaves para a elevagio do nivel de confianga nas
comunidades, apontados por PUTNAM, é a reciprocidade. Para ele
existem dois tipos de reciprocidade: a “balanceada” (ou especifica) e a
“generalizada” (ou difusa).

a primeira diz respeito a permuta simultidnea de itens de igual
valor”, e a generalizada “diz respeito a uma continua relagdo de
troca que a qualquer momento apresenta desequilibrio ou falta de
correspondéncia, mas que pressupde expectativas muatuas de que um

favor concedido hoje venha a ser retribuido no futuro™.

Das duas formas de reciprocidade, a primeira prevalece nas relagdes
de esfera pessoal e privada. J4 a segunda avanga no ambiente das relagoes

7 MIRANDA, op. cit., p. 99.

8  PUTNAM, Robert D. Comunidade e Democracia: a experiéncia da Italia Moderna. Rio de Janeiro: FGV,
2007. p. 177.

9 Ibidem, p. 180.

10 Ibidem, p. 181.
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de dominio publico, motivo pelo qual “a reciprocidade generalizada é um
componente altamente produtivo do capital social™".

Assim, se tragarmos um paralelo entre a teoria de Putnam
com a construgdo dos processos participativos, a partir de uma visdo
histérica empirica, vamos observar que estes tiveram maior sucesso
em comunidades onde a tradig¢do de mobilizagio e participagio é maior,
como é o caso do Orcamento Participativo em Porto Alegre, ao ponto
da prépria oposigio ao Partido dos Trabalhadores, em 2004, reconhecer
que este mecanismo estava incorporado a cultura local. J4 em cidades
onde o nivel de participagdo das comunidades sempre foi mais fragil,
como em Pelotas, no Rio Grande do Sul, os resultados ja ndo foram téo
efetivos, situagdo esta que poderd ser observada com énfase no préximo
tépico sobre a implementacdo da Agenda 21 Local na prépria Pelotas, em
Sdo José do Norte e em Sdo Lourengo do Sul.

2 A AGENDA 21 NO INTERIOR DO RIO GRANDE DO SUL

Diferentemente da tese defendida pelo ICLEI, apesar das boas
condig¢des sociais e econdmicas, o Rio Grande do Sul é um estado com
pequeno nimero de processos locais de Agenda 21 frente ao niimero de
cidades que compdem o seu territorio'.

No presente estudo sdo enfocados processos de municipios
localizados numa regido que, apesar do grande crescimento econémico
obtido pela cidade de Rio Grande em face dos investimentos do Governo
Federal no setor portudrio, ainda pode ser classificada como periférica,
além de apresentar pouca tradi¢do na construgido de instrumentos de
participagio popular.

Das trés cidades, Pelotas, centro regional e universitario e antiga
referéncia da industria saladeril, é a que apresenta um maior histérico
de iniciativas de promog¢do de processos locais de participagdo e de
movimentos de organizagio social no espago urbano. Em Sio José
do Norte e em Sdo Lourengo do Sul apenas as comunidades rurais

11 PUTNAM, op. cit., p. 182.

12 O Estado possui 496 Municipios, segundo o IBGE. Entretanto, de acordo com informagdes do Banco de
Dados de Agendas 21 locais do Ministério do Meio Ambiente acessado em 04 de outubro de 2011, existem
apenas 18 processos de Agenda 21 registrados, incluindo o paralisado processo estadual: Agenda 21 Estadual
do Rio Grande do Sul; Boa Vista do Cadeado; Bom Principio; Cambara do Sul; Cassino; Comité da Bacia
do Rio Uruguai; Comité das Bacias Litordneas; Comité da Bacia do Rio Guafiba; Porto Alegre; Santa Clara
do Sul; Santa Cruz do Sul; Santa Vitéria do Palmar; Santana do Livramento; Sio Domingos do Sul; Terra
de Areia; Torres; Pelotas; Vera Cruz. Note-se a auséncia de Sdo José do Norte e Séo Lourengo do Sul na

listagem, o que demonstra a insuficiéncia dos préprios registros publicos de informagaes.
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apresentam certo grau de organizagio em volta dos conselhos de
politicas agropecudrias.

Nos trés casos, a Agenda 21 surgiu de uma iniciativa governamental
e associada ao desenvolvimento ou revisido do plano diretor. Nos casos
de Pelotas e de Sdo Lourengo do Sul ainda seria possivel mencionar as
mobiliza¢des do movimento ambientalista, algo completamente ausente
em Sio José do Norte, salvo pequenas incursdes de ONGs da vizinha
cidade de Rio Grande contra o ingresso de industrias poluidoras que
afetassem a biota marinha, lacustre e associada.

De qualquer forma, se em Pelotas e Sdo Lourengo do Sul ainda era
possivel falar em uma mobilizagdo coletiva para a construgdo da Agenda
21 em torno de algumas organizagdes da sociedade civil, em Sdo José do
Norte nio estava na pauta local e a necessidade de construgio de Plano
Diretor para atender o regramento do Estatuto das cidades acabou sendo
uma janela de oportunidades. Contudo, nas trés cidades o processo foi
esvaziado ap0s a elaboragdo do Plano Local de Desenvolvimento ou do
Plano Diretor.

Localizada no Bioma Pampa, no litoral sul do Rio Grande do
Sul, na regido estuarina da Lagoa dos Patos, Pelotas conta, segundo
estimativas de 2007 do Instituto Brasileiro de Geogratia e Estatistica,
com cerca de 339.934 habitantes'. A grande maioria da populagio, ou
seja 93,17% do total, estd localizada na 4rea urbana, e apenas 6,83%,
na zona rural. Logo, sob o ponto de vista do desenvolvimento, pode
ser afirmado que estd é uma cidade de caracteristicas econdmicas e
ambientais predominantemente urbanas.

Nessa cidade a realizagio da Agenda 21 teve inicio em 2001, a partir
da criacdo do Férum 21 pelo Conselho Municipal de Prote¢do Ambiental —
COMPAM, mediante Resolugio proposta pelo governo municipal.

A sua construgdo ocorreu de forma autdbnoma em relagio a outros
processos participativos (Plano Diretor, Or¢amento Participativo, etc.).
Os resultados do Plano Local de Desenvolvimento, embora divulgados
numa publicagdo intitulada “Agenda 21 de Pelotas— Construindo a Cidadania
Ambiental”, e no “Relatério Anual de Qualidade Ambiental do Municipio de
2008", ndo foram convalidados por nenhuma norma juridica.

Em Sdo Lourenco do Sul e Sdo José do Norte, cidades que,
diferentemente de Pelotas, apresentam uma maior distribuigio entre a
populagio urbana e rural, a Agenda 21 foi realizada em conjunto com a
elaboracio do Plano Diretor. Em Sdo Lourengo do Sul, onde ainda ndo
foi aprovado o Plano Local de Desenvolvimento Sustentavel, o respeito

13 Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica — IBGE, 2007.
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as diretrizes aprovadas pela Agenda 21 Municipal foi institucionalizado
como um dos principios norteadores da aplicagdo do Plano Diretor.

Outro aspecto importante observado nessa cidade, na fase de
elaboragdo do diagndstico, foi o aproveitamento das audiéncias publicas
do Orgamento Participativo como espago de “consulta” a populagio para
levantar os principais assuntos que deveriam compor o futuro plano
local de desenvolvimento.

Ja Sdo José do Norte, onde existe uma menor tradi¢ido de debate
sobre questdes ecolbgicas, fol o municipio onde a Agenda 21 conseguiu
o maior status juridico-normativo. Nesta cidade, além dos principios
norteadores, o proprio plano local de desenvolvimento sustentdvel é
parte integrante do Plano Diretor Municipal, compondo o Anexo III do
referido diploma legal.

Em Pelotas todo o processo foi conduzido dentro da estrutura do
Conselho Municipal de Prote¢dio Ambiental — COMPAM, que dirigiu
a elaboragdo da Agenda 21. Foi nesta estrutura que fol constituida
a Comissdo Especial para a estruturagdo do seu procedimento de
instauragio e depois o préprio Férum da Agenda 21, motivo pelo qual tal
processo acabou submetido regimento e o ritmo deste érgio.

Em face desta situagdo, muitas vezes, outros temas mais
tradicionais dentro do cotidiano dos conselheiros, como a gestdo da
arborizagio urbana, foram priorizados em relagdo ao planejamento de
longo prazo proposto pela metodologia da Agenda 21 Local.

Outro aspecto importante do processo de Pelotas foi a separagio
instrumental entre a construgio da Agenda 21 e a elaboragio do Plano
Diretor municipal. Destes, o primeiro foi conduzido dentro da estrutura
do conselho ambiental e presidido pela Secretaria respectiva, de Qualidade
Ambiental. J& o ordenamento territorial ficou centrado na esfera da
Secretaria Municipal de Planejamento Urbano. Embora separados, os
processos correram paralelamente e independentes entre si.

Apesar desta interdependéncia e o fato dos relatérios de ambos os
processos apontarem para a integragio dos resultados e das deliberagoes,
esta acdo ndo fol realizada de forma efetiva, haja vista que as duas
iniciativas estiveram submetidas a constante disputa politica e tentativas
mutuas de subordinacio.

Conforme relato de Miranda', no processo de elaboragio da Agenda
21 Local de Pelotas, a hegemonia politica era exercida pelo movimento
ambientalista, tanto organizado em ONGs, como na academia e no governo,
que se reunia em torno do COMPAM. J4 a elaboragdo do Plano Diretor
recebeu influéncia do setor universitario, do mercado da construgio civil,

14 MIRANDA, ob. cit., passim.
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incluindo as associagdes de profissionais e dos funcionérios que compunham
a estrutura histérica de planejamento urbano da cidade.

A organizacdo em duas diferentes estruturas de gestdo nfio
significou homogeneidade politica dos grupos. Foi possivel observar
que atores de um mesmo segmento manifestaram diferentes posi¢oes
ideolégicas, refor¢ando conflitos internos. Apesar da falta de integracdo
formal da politica municipal de planejamento, do uso e ocupagio do
espaco municipal e da Agenda 21 Local, a tdltima acabou recebendo
tratamento especifico na Lei Municipal n® 5.502, de 11 de setembro
de 2008, que instituiu o Plano Diretor de Pelotas, inclusive com a
previsdo dos Nucleos de Educagdo Ambiental — NEAS, estruturas
que compunham a fase de monitoramento da metodologia da Agenda
21 de Pelotas aprovada no projeto de financiamento enviado ao Fundo
Nacional do Meio Ambiente e no relatério da Comissio Especial criado
no Conselho para regulamentar o projeto.

Alids, este é o terceiro aspecto importante relativo a construgio
da Agenda 21 de Pelotas que o difere dos desenvolvidos nas outras duas
cidades pesquisadas. A iniciativa de Pelotas foi a tnica que recebeu
financiamento externo para a sua execugio, através do Fundo Nacional
do Meio Ambiente. No entanto, os problemas derivados da transigio de
governos acabaram resultando na suspensdo dos repasses Iederais, o
que contribuiu de forma efetiva para a paralizagdo do processo.

Sdo José do Norte, apesar de ser um dos Municipios mais
antigos do Estado, apresenta indices sociais alarmantes, motivo pelo
qual possui o quinto pior IDH do Rio Grande do Sul, correspondendo
a 0,708, situagdo esta que vem sendo modificada nos ultimos anos
em face dos reflexos da politica industrial da vizinha cidade de Rio
Grande.

De acordo com o IBGE, em 2003 o indice de pobreza em Sdo José
do Norte era de 33,93%. Ja no censo 2000, foi constatado que a taxa de
analfabetismo da cidade chegava a 22,04% da populagdo com mais de 10
anos, e a taxa de mortalidade infantil correspondia a 20,90 habitantes
por cada mil nascidos, indice que teve significativa redu¢do em 2007
para 10,20 por mil habitantes'”. Segundo o Atlas de Desenvolvimento
Humano 2000 do PNUD, 21,7% da populagio esta abaixo da linha de
indigéncia, e 23,4% entre a linha de indigéncia e pobreza'®.

No que tange a Agenda 21 Local da cidade de Sdo José do Norte
esta ocorreu, em conjunto com a elaboragio do Plano Diretor. O marco

15 Fundagio de Economia e Estatistica do Rio Grande do Sul — FEE, 2009.

16 Portal dos Objetivos de Desenvolvimento do Milénio — ODM, 2009.
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inicial foi a publicagio do Decreto Municipal n® 4.000, de 01 de Fevereiro
de 2006, no qual foram definidas as regras para a composigio do FFérum
de Desenvolvimento Sustentavel, estrutura que conduziu o processo.

Conforme destacado anteriormente, o processo nio foi precedido
por grandes movimentos populares em torno de pautas ambientais
ou do desenvolvimento sustentdvel. Apenas o Nucleo de Educagio e
Monitoramento Ambiental — NEMA, ONG da cidade de Rio Grande,
apresenta um histérico de luta politica mais efetiva pela protegido do
patriménio ambiental local. Contudo, tanto a composi¢do do Férum,
como a consulta popular, contaram com grande participag¢io da sociedade
civil nas 15 audiéncias publicas realizadas na cidade.

A metodologia adotada na construgdo da Agenda 21 de Sio
José do Norte foi inspirada no modelo proposto pelo passo a passo do
Ministério do Meio Ambiente. Mas, ao todo, somente foram colocadas
em funcionamento as fases de mobilizagdo, do diagnéstico sécio-
ambiental e a fase de elaborac¢io do Plano Local de Desenvolvimento.
Apesar de aprovadas no relatério final do Congresso da Cidade realizado
em setembro de 2006, e previstas na Lei do Plano Diretor, as estruturas
de monitoramento comunitdrio ndo foram implementadas até hoje pela
administragdo municipal.

Alias, apesar de comegado por iniciativa governamental, a falta de
interesse da administragio em relagdo ao tema da participacdo refletiu
de forma negativa na implementacgdo das metas indicadas no Plano de
Desenvolvimento, ao ponto da Camara Municipal de Vereadores ter se
mantido alheia a todo o debate proposto junto a comunidade, inclusive no
que se refere aos vereadores que compunham a base do governo.

A terceira cidade, Sdo Lourego do Sul, assim como Pelotas e Sao
José do Norte, estd situada na regido estuarina da Lagoa dos Patos,
dentro do Bioma Pampa. Possui cerca de 42.339 habitantes, dos quais
53,7% moram na zona urbana, e 46,3% na zona rural. Mas esta é uma
configuragio recente da distribui¢do populacional, na medida em que,
dos 41.420 habitantes residentes em 1991, apenas 45,7% moravam nha
zona urbana, e 54,3% na zona rural”, o que demonstra uma rapida
migracdo para a zona urbana.

O processo de construgio da Agenda 21 Local de Sdo Lourenco do
Sul teve como marco inicial o Decreto Municipal 2.644, de 02 de maio de
2005, que estabeleceu as diretrizes para elaboragio da Agenda 21 Local
e do Plano Diretor de Desenvolvimento Integrado e Sustentével de Séo
Lourencgo do Sul, e criou o Férum 21.

17 Instituto Brasileiro de Geogratfia e Estatistica — IBGE, Censo 2000.
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Assim como em S#o José do Norte, na cidade de Sao Lourengo do
Sul a Agenda 21 Local foi elaborada em conjunto com o Plano Diretor.
Contudo, na realizagio do diagndstico foram aproveitadas as audiéncias
publicas do Or¢amento Participativo. No total, a consulta para o debate
do Plano Diretor e da Agenda 21 Local foi realizada em 5 audiéncias
publicas especificas, sendo 3 na zona urbana e duas na rural. Embora
J& tenha aprovado e publicado a Lei de ordenamento territorial, no
qual constam as estruturas de monitoramento e planejamento da
prépria Agenda 21, o Plano de Desenvolvimento Local ainda nio foi
estruturado.

O que pode ser observado em todos os processos pesquisados
é que nenhuma das cidades estudadas apresenta uma grande tradicdo
de cultura civica, conforme modelo construido por Robert Putnam',
embora tanto em Pelotas, em maior escala, quanto em Sio Lourengo do
Sul, exista um relativo grau de articulagfo politica entre instituigdes da
sociedade civil, inclusive na drea ambiental.

Nos trés casos a origem dos processos sdo politicas ambientais com
diferentes graus de associagdo com a estratégia local de planejamento
urbano e, no caso de Sdo Lourengo do Sul, com o orgamento participativo.
Nesta cidade e em Sio José do Norte os dois processos, elaboragio da
Agenda 21 Local e do Plano Diretor, ocorreram conjuntamente. J4 em
Pelotas os processos ocorreram de forma articulada, mas independentes
e paralelamente.

Apesar do esvaziamento politico, constatado inclusive em cidades
onde ocorreu continuidade de governos que instituiram os processos,
como Sio Lourengo do Sul e Sio José do Norte, o debate repercutiu
de forma positiva na legislagdo municipal, especialmente nos Planos
Diretores. Nas trés cidades estudadas existem disposi¢des normativas
sobre a Agenda 21 Local no referido diploma normativo.

Deve ser observado que, mesmo com a predominéncia da iniciativa
governamental, todos os processos conviveram com a falta de recursos
financeiros, inclusive na cidade de Pelotas, onde existia financiamento
do Fundo Nacional do Meio Ambiente. Conforme destaca Miranda', a
resposta para esta situagdo um tanto contraditéria pode ser encontrada
na pouca valorizacdo que a varidvel ecolégica, em geral, tem dentro da
estrutura da administragio publica, notadamente quando é contraposta
ao interesse de outros setores que apresentam maior poder politico,
€omo o economico.

18 PUTNAM, op. cit., passim.
19 MIRANDA, op. cit., passim.
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Além disto, principalmente em regides com tradigdo
patrimonialista de organizagio politica, o planejamento de longo prazo
possul um pequeno apelo social, como é o caso da regifdo onde estdo
localizadas trés Agendas 21 Locais estudadas. £ comum a busca de
solugdio para os problemas econdmicos e sociais em projetos externos e
dispendiosos, como a introdugido da matriz papel-celulose no ambiente
econdmico regional nos tltimos cinco anos, ou até mesmo a excessiva
dependéncia no novo polo industrial-portudrio.

Assim, a auséncia de uma cultura politica local voltada ao fomento
da participagdo, a pouca mobilizagdo social em torno de temas como
planejamento, a auséncia de financiamento direto para o refor¢o das
estruturas participativas, e afalta de interesse dos agentes governamentais
que, em pelo menos dois casos, abandonaram os processos logo apés
a aprovacgdo de uma obrigacdo legal — a institui¢do do Plano Diretor
Municipal — sdo fatores que somados contribufram para a paralisagio e
esvaziamento das trés Agendas 21 estudadas.

3 CONSIDERAGOES FINAIS

A Agenda 21 Local é um instrumento de participagdo popular
construido em &mbito internacional, como efeito das deliberagdes da
Conferéncia das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, realizada no
Rio de Janeiro em 1992.

Apesar do documento original apresentar uma série de medidas
para a sua implementacdo, os resultados propostos acabaram nio
sendo alcangados em virtude, principalmente, do ndo cumprimento
das metas de financiamento das a¢des previstas por parte dos seus
signatérios.

No caso em estudo apresentamos os resultados de trés
processos locais instituidos em cidades do interior do Rio Grande
do Sul que apresentaram origem e resultados semelhantes, ou
seja, respectivamente a iniclativa governamental e o esvaziamento
politico. Tal situagdo pode ser explicada por um conjunto de fatores
que se repetiram em todos os casos: auséncia de cultura politica
de participagio; pouca mobilizagido social em torno de temas como
planejamento; auséncia de financiamento para o reforgo de estruturas
participativas; e o abandono dos projetos pelos governos apés o
cumprimento das obrigag¢des legais, que em Sdo José do Norte e sio
Lourengo do Sul foi a aprovagdo do Plano Diretor e, em Pelotas, a
suspensdo dos repasses de financiamento pelo Fundo Nacional do Meio
Ambiente.
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SUMARIO: Introdugio; 1 Do Controle Interno e
Externo; 2 Da Proposta do Artigo; 3 Da Qualificagio
dos Servidores; 4 Consideragdes finais; Referéncias.

RESUMO: A busca por novas alternativas e a quebra de velhos
paradigmas devem ser encaradas como os principais desafios dos gestores
publicos. Para tanto, é necessdrio que os responséveis pela geréncia dos
diversos setores do Estado utilizem mais dos conceitos desenvolvidos
pela administragdo gerencial e abandonem os vicios desnecessarios
da burocracia. A gestdo da coisa publica vem sendo debatida de forma
cada vez mais objetiva e profissional. O crescimento populacional e as
mudancgas de suas necessidades trazem aspectos novos e obrigam os
gestores a pensarem de forma inovadora na busca de solu¢des para as
demandas advindas da sociedade. EE comum que no alto escaldo dos
governos, os cargos sejam associados aos ideais partidarios, a retribuicdo
dada ao apoio recebido nas respectivas campanhas eleitorais. Entretanto,
a profissionalizagdo da gestdo ndo pode ser abandonada. Este artigo
tem como objetivo propor uma forma de aumentar a profissionalizacdo
e qualidade técnica das pessoas indicadas a cargos de confianca, que
sdo de livre iniciativa do chefe do Executivo, mais especificamente, nos
cargos de Ministro de Estado. Poder-se-ia realizar a nomeagio destes,
por modelo similar ao adotado na nomeagido dos Ministros do STF,
incluindo, a sabatina pelo Senado ou por uma comissio mista das duas
casas do Legislativo, que vincularia a indica¢do politica a um minimo
conhecimento da 4drea de atuagdo. Superar esses paradigmas é o desafio
dos novos gestores publicos no Brasil, um novo caminho para melhorar
a gestdo publica do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Gestio Publica. Administragio Gerencial.
Profissionalizagio. Qualifica¢do. Ministros de Estado.

ABSTRACT: The search for new alternatives and rupture of old
paradigms should be viewed as the main challenges of the new public
managers. Therefore, it is necessary to use the concepts developed by the
managerial administration in order to abandon the unnecessary vices of
bureaucracy and also from the patrimonialism. The public management has
been debated in a more objective and professional way. Population growth
and changes in their needs bring new aspects which require managers to
think in innovative ways to find solutions to the new demands of society.
It is common for the top echelon of government, the jobs are associated
with the party ideals and consideration given to the support received in
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the respective elections. However, the professionalization of management
can not be abandoned. This article aims to propose a way to increase the
professionalism and technical quality of the nominees for positions of trust
- a free initiative of the Chief Executive - more specifically, the positions of
Minister of State, tying a political statement to a minimum of knowledge
in their area. Overcoming these paradigms is the challenge of the new
public managers in Brazil, a new way to improve the public management
of the State.

KEYWORDS: Public Management. Managerial Administration.
Professional Qualification. Ministers of State.

INTRODUGAO

Dentre os segmentos da ciéncia da Administragio, um dos mais
importantes é a Administragdo Publica, representando o aparelho
do Estado e servindo como instrumento do governo para planejar,
organizar, dirigir e controlar as a¢des administrativas do Estado que
buscam a satisfa¢do das necessidades bésicas da coletividade.

Todo o aparato administrativo que envolve a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios se moldam para oferecer servigos
publicos de interesse coletivo e formam a Administragio Puablica, que é
definida por alguns autores como:

Administragdo Puablica é o conjunto de atividades desempenhadas ou
dirigidas pelas autoridades e pelos 6rgdos de Estado, com o objetivo
formal de promover o bem comum da coletividade'.

Em sentido objetivo, material ou funcional, a administragio publica
pode ser definida como a atividade concreta e imediata que o Estado
desenvolve, sob regime juridico de direito ptblico, para a consecugio
dos interesses coletivos. [...] Em sentido subjetivo, formal ou
organico, pode-se definir Administragdo Publica, como sendo o
conjunto de érgios e de pessoas juridicas aos quais a lei atribui o
exercicio da fun¢do administrativa do Estado®.

Em seu sentido mais abrangente, a expressio administragio publica
designa o conjunto de atividades diretamente destinadas a execugio

1 COTRIM, Gilberto. Direito Fundamental: institui¢des de direito publico e privado. 23 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009. p.41.

2 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed. Sao Paulo: Atlas, 2008. p.56.
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das tarefas ou incumbéncias consideradas de interesse publico ou
comum, numa coletividade ou numa organizagio estatal’.

Administragdo publica sdo a organizagio e a geréncia de homens e
materiais para a consecugio dos propésitos de um governo*.

De tudo isso se deduz que o significado do substantivo administragio
e do adjetivo publica é bastante claro: gerenciar os propésitos de
um governo e os negécios de Estado, procurando atender o todo, o
coletivo, a sociedade sem discriminagio®.

Como visto, existem vdrias defini¢des para o conceito de
Administragdo Publica, com uma diversidade de sentido muito ampla, mas
em todas hd amencio do Estado, da coletividade e da gestao. Pode-se concluir
que a Administragio Publica nada mais é do que a gestdo do setor publico,
sujeita aos principios da legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade
e eficiéncia, a qual detém prerrogativas diante do setor privado, para
garantir os interesses da coletividade, e tem todo um aparato administrativo
constituido de pessoas, érgfos e normas, ao seu dispor.

Corroborando o esfor¢o do Governo em implantar o modelo
gerencial na Administracdo Publica e servir de base para o
desenvolvimento dos ideais da Reforma do Aparelho do Estado, conforme
ficou claro no Plano Diretor de 1995, documento que orientou a reforma,
o principio da eficiéncia foi introduzido na Carta Magna pela Emenda
Constitucional n® 19/1998.

E de se perquirir se o principio da eficiéncia é mesmo uma
novidade introduzida no Setor Publico. Desde o advento do Decreto-Lei
n° 200, de 25 de fevereiro de 1967, que procedeu a primeira Reforma
Administrativa Federal, a atividade do Executivo estd submetida ao
controle de resultado; ao sistema de mérito; e a supervisdo ministerial
quanto a eficiéncia administrativa.

O objetivo de reformar o aparelhamento do Estado, cujo processo
ainda est4 em aberto, consiste em permitir que a Administragio Puablica
se torne mais eficiente e ofereca ao cidaddo servigos de maior qualidade,
como ficou claramente expresso no Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado. Todavia, a eficiéncia ali pregada tem nitida conotagio

3 BOBBIO, Norberto. Estado, Governo e Sociedade: por uma teoria da politica. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
p-10, 1987.

4 WALDO, Dwight. O estudo da administragio piblica. 2 ed. Rio de Janeiro: FGV, p. 06, 1971.

TENORIO, F. G; SARAVIA, E. J. Esforgos sobre gestdo piiblica e gestdo social. In: MARTINS, Paulo Emilio
Matos, p.114, 2007.

=
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de economicidade, baixos custos e de racionalizagio dos gastos publicos,
consequéncia inclusive dos poucos recursos orgamentarios. Assim,
a licdo que se pode trazer das empresas privadas é que a criatividade
administrativa costuma ser aflorada de forma proporcional a redugéo de
zeros no orgamento.

Daf a motivagdo de pensar a eficiéncia pela 6tica da Administragio.
De acordo com Maximiano®, conceitua-se como:

Eficiéncia é a palavra usada para indicar que a organizagdo utiliza
produtivamente ou de maneira econdémica, seus recursos. Quanto
mais alto o grau de produtividade ou economia na utilizagido dos
recursos, mais eficiente a organizagdo é. Em muitos casos, isso
significa usar menor quantidade de recursos para produzir mais.
Porém, hé outros significados.

No ambito juridico, pode-se conceitud-la como sendo:

[...] a exigéncia juridica, imposta a administragdo publica e aqueles
que lhe fazem as vezes ou simplesmente recebem recursos publicos
vinculados de subvengio ou fomento, de atua¢do idonea, econdmica
e satisfatéria na realizagdo das finalidades publicas que lhe forem
confiadas por lei ou por ato ou contrato de direito publico’.

Ainda nesse sentido é necessario distinguir eficiéncia de eficdcia.
Lficiéncia é o fazer certo, a maneira utilizada para atingir um resultado,
é fazer certo a coisa. Ja eficdcia é fazer a coisa certa, alcancar o resultado,
independentemente da maneira como se faz (determinante para a
eficiéncia). Logo, uma agio pode ser eficaz sem ser eficiente. Contudo,
a Administragio Publica tem o dever legal e, também, uma obrigacdo
ética, moral e constitucional de ser eficiente.

Tratam-se de dois conceitos antigos, porém totalmente atuais.
Compreendé-los é de fundamental importancia no foco da gestdo
estratégica; e confundi-los pode provocar grandes danos aos resultados
da organizagio. Embora as diferencas entre os dois conceitos possam
parecer sutis, é necessario identifica-las, para dar sequéncia nesse estudo,
complementando ainda com o conceito de efetividade, o qual também
possul impacto significativo no setor publico.

6 MAXIMIANO, Antonio Cesar Amaru. Teoria Geral da Administragdo. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2006. p.05.

7 MODESTO, Paulo. Notas para um debate sobre o principio da eficiéncia. Revista Interesse Piiblico, n. 7. Sdo
Paulo: Notadez, p.70, 2000.
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Segundo Di Pietro®, o principio da eficiéncia apresenta dois
aspectos, considerados em relagio ao modo de atuagio do agente publico
e ao modo de organizar, estruturar, e disciplinar a Administragdo
Puablica. O primeiro estd ligado ao desempenho na execucdo das
atribui¢des do agente publico. J4 o segundo tem o objetivo de conseguir
melhores resultados na prestacgio do servigo, fator este que é um anseio
da sociedade e do cidadio, o qual deseja ser atendido de maneira eficiente,
ter seu problema resolvido de forma répida e nio burocritica (lenta).

Os novos tempos, com suas complexidades sociais, econémicas e,
sobretudo, tecnolégicas, trazem uma ampliacdo dogmadtica das opgdes
administrativas®. Para Perez', a Constitui¢ido Federal brasileira avangou
a mera enunciagdo dos principios da Democracia e do Estado de Direito,
estabelecendo uma série significativa de normas voltadas a respaldar a
adogio de institutos participativos na Administragiio Publica. E cada vez
mais consensual no Brasil, assim como em outros pafses, a preocupagio
com o principio da participagdo na Gestido Publica, assim como a sua
eficiéncia e a legitimidade.

A Administragio Publica, entdo, passa a adotar novos métodos de
atuagdo voltados para a cultura gerencial. Segundo Perez':

A administragio assume hoje a fungio de harmonizar o comportamento
dos atores sociais, procurando ser mais transparente, distanciando-se
dos modelos burocraticos puramente gerenciais e neoliberais.

Em uma tentativa de definir o que vem a ser uma gestdo de
qualidade, o Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado, de 1995,
traz o seguinte contetdo:

A boa gestdo é aquela que define objetivos com clareza, recruta
os melhores elementos através de concursos e processos seletivos
publicos, treina permanentemente os funciondrios, desenvolve
sistemas de motivagdo ndo apenas de carater material mas também
de carater psicossocial, d4 autonomia aos executores e, afinal, cobra

12

os resultados.

8 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 21. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2008. p.79.

9 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes nos Servigos Publicos Coletania Direito do Estado
Revista Eletronica de Direito Administrativo Econdmico, n. 1, Salvador: IDPB, p.07, 2005.

10 PEREZ, Marcos Augusto. 4 administragdo piblica democrdtica: institutos de participagio popular na
administragio pablica. Belo Horizonte: Férum, 2004. p.221.

11 PEREZ, op. cit., p. 221.

12 BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado. Cimara da Reforma do Estado, Braslia, p. 38, 1995.
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Para muitos, o Estado Minimo volta a ganhar for¢a, mas, segundo
Bresser-Pereira, (Apud NORMANDO)* o que se prop6s na verdade foi a
quebra de paradigmas, a redefini¢io do que realmente caberia ao Estado
fazer e o que deveria ser delegado ao setor privado, através da construgdo
do modelo gerencial. A obra de Osborne e Gaebler Reinventando o
Governo (Apud CHIAVENATO)", destaca alguns principios que devem
ser observados na construgdo do modelo gerencial:

1 — formagio de parecerias;

2 — foco em resultados;

8 — visdo estratégica;

4 — Estado catalisador, em vez de remador;
5 — busca da exceléncia.

Esses principios basicos devem ser observados lembrando que
os sistemas administrativos abrangem dreas diversas: pessoal civil,
servigos gerais, organizagio e modernizagio administrativa, informacao
e informatica, planejamento e or¢amento, e controle interno.

Osborne e Gaebler na obra Reinventando o Governo® trazem
a frase de E. S. Savas que direciona o entendimento sobre a atuagio
do Governo: “A palavra ‘governo’ vem de um vocabulo grego que significa
“navegar”. O papel do governo é navegar, nido remar. Prestar servigos é remar,
e o governo ndo é bom remador.

Ainda sobre o direcionamento a ser adotado pelo governo, a
frase de Pompeu _ general romano nascido em 106 AC _ imortalizada
por Fernando Pessoa: “navegar é preciso, viver ndo é preciso”, deve
ser interpretada de forma que o termo “preciso” tenha a conotagio de
“ter precisdo” e nfio de “ser necessdrio”. Assim, quando o governo atua
como navegador, hé que se identificar que essa a¢do deve ter a precisio
adequada para que sejam atendidas as necessidades da populagio.

Diante dessa evolugdo administrativa, que aos poucos vem quebrando
velhos e criando novos paradigmas, as préticas antes identificadas como
promissoras e modernas devem ser revisitadas para que sejam feitos ajustes
que venham a atender as novas demandas da sociedade.

13 NORMANDO, Izabely Michelle Cavalcante. Administra¢do de servigos piblicos com foco no cidaddo: Uma
avaliagio dos servigos prestados pelos 6rgdos julgadores do Superior Tribunal de Justiga. Brasilia: Universidade
de Brasilia — UnB/ Faculdade de Economia, Administragdo, Contabilidade e Ciéncia da Informagio -
FACE, 2009. p. 20.

14 CHIAVENATO, Idalberto. Administra¢io Geral e Piiblica. 7* reimpressdo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2006. p.98.

15 OSBORNE, David; GAEBLER, Ted. Reinventando o Governo. 4. ed. Brasilia: MH Comunicagio,1994. p. 26.
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A forma de organizagdo do Executivo brasileiro prevé a delegagio
de poder, pelo Presidente da Republica, aos Ministros de Estado. Essa
delegacdo é realizada de forma que qualquer cidaddo brasileiro com mais
de 21 anos de idade possa ser indicado para atuar nesta fungio, conforme
estabelecido no caput do art. 87 da CF/88, assim: “Art. 87. Os Ministros
de Estado serfo escolhidos dentre brasileiros maiores de vinte e um anos
e no exercicio dos direitos politicos.”

Os cargos de Ministro de Estado sdo, sem diivida, entregues a pessoas
da mazs alta confianga do chefe do Executivo Federal. Os rumos das politicas
pitblicas passam pelas maos desses delegados. Entretanto, o fato de serem da
confianga do Presidente da Repiiblica ndo quer dizer, necessariamente, que
possuam o perfil e a competéncia exigida para atuarem a frente de um
Ministério. Competéncia que, neste caso, deve ter seu conceito entendido
de forma mais ampla, ndo como mera faculdade ou um poder delegado,
mas como capacidade e aptiddo.

Exercer a orientagio, coordenacdo e supervisio dos érgios e
entidades da administracio federal na drea de sua competéncia_ neste
caso sim, a delegada, atribuida, sdo apenas algumas das intimeras tarefas
dos Ministros. Sua atuagdo é de tamanha importincia que merece ser
exercida por pessoas qualificadas e comprometidas com o destino do
pafs. As atribui¢des dos Ministros estdo, em especial, registradas no
parédgrato tGnico do art. 87 da CF/88:

Paragrafo tnico. Compete ao Ministro de Estado, além de outras
atribuigdes estabelecidas nesta Constitui¢io e na lei:

I - exercer a orientagdo, coordenagio e supervisido dos érgios e
entidades da administracio federal na drea de sua competéncia e
referendar os atos e decretos assinados pelo Presidente da Republica;

II - expedir instrugdes para a execugdo das leis, decretos e
regulamentos;

III - apresentar ao Presidente da Republica relatério anual de sua
gestdo no Ministério;

IV - praticar os atos pertinentes as atribui¢cdes que lhe forem
outorgadas ou delegadas pelo Presidente da Republica.'®

16 BRASIL. Constituigdo (1988). Constitui¢do da Reptblica Federativa do Brasil: promulgada em 5 de
outubro de 1988.
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Segundo o inciso I do art. 84 da CF/88, cabe privativamente ao
Presidente da Reptblica nomear e exonerar os Ministros de Estado. Essa
liberdade por parte do Executivo de nomear livremente os cargos de maior
relevincia dentro deste poder pode trazer consequéncias pouco previsiveis.

Os cargos de Ministro de Estado sdo estratégicos para a condugio
das politicas adotadas pelo governo em seus programas, na condugdo do PPA
(Plano Plurianual), bem como nas ac¢des de crescimento do pafs. Para isso, é
condicio sine qua non que os agentes publicos a frente desses cargos atuem de
forma a atender aos principios que regem a atividade administrativa do Brasil.

Expressos no artigo 37 da Carta Magna, os principios da
Legalidade, Impessoalidade, Moralidade, Publicidade e Eficiéncia,
sdo norteadores da postura e da conduta dos agentes publicos,
independentemente do cargo que ocupam. A necessidade do atendimento
a esses principios nio é apenas uma questio de obrigagio por parte do
agente, mas uma questio de colocar o interesse publico acima de qualquer
interesse pessoal ou individual do administrador.

Diante da importancia do cargo de Ministro de Estado, cabe uma
avaliagdo mais criteriosa na maneira com que estes sdo preenchidos. Ha
que se preservar, sem dividas, a prerrogativa do Presidente da Reptblica
na indicagio dos Ministros, contudo, urge a necessidade de se executar
um controle prévio neste ato. Seria a mais categérica aplicacdo da teoria
dos pesos e contrapesos (checks and balances) de Montesquieu, o verdadeiro
espirito das Leis e da divisdo dos poderes (Executivo, Legislativo e
Judicidrio) em nosso Estado.

1 DO CONTROLE INTERNO E EXTERNO

A Constitui¢do Federal de 1988 estabeleceu um triplice controle
da Administrac¢do Publica, sendo:

*  Controle administrativo;

*  Controle legislativo e

*  Controle Judicial.

Assim, podemos observar que a Administragio Puablica, como um
todo, submete-se a diversas espécies de controle, a iniciar pelo controle
que exerce sobre si mesma, denominado controle interno ou controle
administrativo.

Esse controle é exercido por oérgido integrante da proépria
Administracdo fiscalizadora e controladora. E todo controle realizado
pelo 6rgdo em relagdo aos seus atos e aos atos de seus agentes. Também é
chamado de controle hierarquico, em razio da existéncia de subordinagio
interna. E fundamentado no principio da autotutela, segundo o qual
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a Administracdo pode anular seus atos quando eivados de vicio de
legalidade ou revoga-los por motivo de conveniéncia ou oportunidade.

O controle externo pode ser exercido pelos 6rgdos de cipula
estranhos 4 Administracéo Publica, verificando-se, no caso, o controle
judicial e o legislativo, consubstanciados no preceito constitucional
segundo o qual os poderes sdo harmonicos e independentes entre si, no
entanto, cabendo a cada poder fiscalizar a atuagio do outro.

O controle legislativo, em regra, é um controle subsequente
ou corretivo. Porém, poderd ocorrer previamente, como ocorre, por
exemplo, quando a nomeagio para um cargo depende de prévia aprovacio
de outro poder. A ocorréncia do controle concomitante é, dentre outros
dispositivos, assegurada pelo art. 50 da CF/88, quando permite a
convocagio dos Ministros de Estado para prestarem, pessoalmente,
informagdes sobre assunto previamente determinado. Caracteriza-se
como posterior, todavia, quando realizado apés a pratica do ato.

Embora haja a previsdo de um controle prévio da Administragio por
parte do Legislativo, para determinadas situagdes este ainda ndo é exigido.
Assim, cabe ainda um controle de suma importéncia a ser exercido pelo
Legislativo: o controle prévio na nomeagdo dos Ministros de Estado.

2 DA PROPOSTA DO ARTIGO

Os cargos de confianca do chefe do Executivo, ou seja, aqueles os
quais a nomeagio depende exclusivamente da indicagio do Presidente de
Republica, acabam por se tornar uma forte e cobigada moeda de troca em
retribuigdo ao apoio politico. Ndo é incomum observar que tais indicagoes
sejam realizadas dentre as cotas partidarias de cada legenda que, com
mais ou menos intensidade, atuaram em suas bases durante a campanha
presidencial. Ademais, a continuidade do apoio oferecido pela base aliada
durante o mandato é, geralmente, condicionada & manutengdo em forma
de cargos de alto escaldo no executivo federal.

Entretanto, ndo ha que se discutir a legitimidade dessa prética. A
nomeacgdo pontual de aliados politicos tem como um de seus propdsitos
a continuidade da linha de pensamento adotada na campanha eleitoral.
Nesse caso, um delegado que se alinhe com os mesmos ideais politico-
partidérios, seria a peca adequada para a condugio da mesma politica
adotada pelo Presidente da Republica.

Porém, por mais legitima que seja essa postura, cabe salientar que
o destino do pafs estd acima de qualquer capricho praticado por aqueles
que detém, temporariamente, o poder. A necessidade de se controlar
previamente os atos de nomeacgdo se deve ao fato de haver algo acima
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de todas as coligagdes partiddrias, os interesses do pafs; e ndo os de um
grupo de partidos politicos.

Um exemplo que chega a ser um pouco controverso é o processo de
nomeagio dos diretores da Agéncia Nacional de Aviagdo Civil — ANAC.
A Lei 11.182/2005, que criou a Agéncia, traz a seguinte orientago:

Art. 12. Os diretores serdo brasileiros, de reputagdo ilibada, formagio
universitdria e elevado conceito no campo de especialidade dos cargos
para os quais serdo nomeados pelo Presidente da Repiiblica, apds serem
aprovados pelo Senado Federal, nos termos da alinea f do inciso III do
art. 52 da Constitui¢do Federal. (grifo nosso)"”

Analisando esse dispositivo, cabe uma indagagdo: Por que é
exigida formagdo universitaria; conhecimento na area de atuagdo e ainda
a sabatina pelo Senado Federal? A resposta ndo parece muito distante,
quando observamos que a nova gestdo publica requer uma direcdo
profissional que atenda aos anseios da populagio.

Porém, o que parece ser destoante nessa regra é que para a
nomeagdo da maior autoridade do érgio ao qual a ANAC é vinculada
— a recém criada Secretaria de Aviagio Civil — SAC, niio é necessaria a
sabatina pelo Senado. Ou seja, cria-se uma regra rigida para a nomeagéo
de um subordinado, mas, por outro lado, ndo ha regras para a nomeacao
de seu superior.

Assim, a intengfo deste artigo é propor uma forma de aumentar
a profissionalizacdo e qualidade técnica dos indicados aos cargos de
Ministro de Estado, que, como ja abordado, sdo de livre nomeagio e
exoneracdo pelo chefe do Executivo Federal.

Propde-se, portanto, a quebra de um paradigma. O constituinte
originario de 1988 deixou em aberto a possibilidade de reforma da
Constituigdo. O crescimento populacional, as mudancas de prioridades,
bem como a evolugdo natural da sociedade, trazem aspectos novos
que obrigam o constituinte reformador a pensar, de forma criativa e
inovadora, na busca de solu¢des para as demandas que sdo constantemente
acrescidas pela populagdo.

O aumento do controle seja ele interno ou externo; a necessidade,
cada vez maior, da profissionalizagdo da gestdo publica; e o nivel de
detalhamento que é demandado para aqueles que possuem as prerrogativas
de decisdo, certamente ratificam a urgéncia de haver um contingente
mais qualificado na condugdo das politicas publicas do pafs.

17 BRASIL, Lei no 11.182, de 27 de setembro de 2005. Cria a Agéncia Nacional de Aviagao Civil — ANAC, e da

outras providéncias
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Assim, cabe ao poder derivado reformador, a ser exercido por
iniciativa do Presidente da Republica, ou de 1/3 dos Deputados Federais,
ou 1/8 dos Senadores, ou ainda de mais da metade das assembléias
legislativas, a prerrogativa de corrigir e, por que nio dizer, apertfeicoar,
as normas constitucionais de forma a moldar o positivismo as novas
necessidades da populagio.

Em termos praticos, a reforma pretendida ocasionaria,
necessariamente, algumas modifica¢des pontuais no texto constitucional.
Uma delas seria nas atribuigdes do Senado Federal, no art. 52, inciso II1.
Neste caso, seria necessdria a inclusdo de uma nova alinea “g”, conforme
segue:

Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

III - aprovar previamente, por voto secreto, apds argiii¢do publica,
a escolha de:

a) Magistrados, nos casos estabelecidos nesta Constituigao;

b) Ministros do Tribunal de Contas da Unido indicados pelo
Presidente da Republica;

¢) Governador de Territério;

d) Presidente e diretores do banco central;

e) Procurador-Geral da Republica;

f) titulares de outros cargos que a lei determinar;

g) Ministros de Estado (grifo nosso, representando a inclusdo de
nova alinea)

Como forma de possibilitar o ingresso dos novos Ministros
no inicio de seus mandatos, periodo em que o Congresso Nacional se
encontra em recesso, caberia ainda a inclusio de um segundo pardgrato
no caput do artigo 52, disposto de seguinte forma:

§ 2°. Excepcionalmente no inicio do mandato presidencial os Ministros
de Estado poderdo assumir interinamente o ministério com a devida
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indicagdo do Presidente da Republica, por prazo néo superior a 60 dias,
enquanto aguardam a sabatina pelo Senado Federal.

Ainda dentro das alteragdes no texto constitucional, o art. 84, que
trata das atribui¢des do Presidente da Republica, também seria objeto de
reforma. Seu inciso I traz a prerrogativa do Presidente em nomear e exonerar
os Ministros de Estado. Assim, haveria a possibilidade de inclusdo do trecho:
“ap6s aprovagdo pelo Senado Federal”, ou ainda a inclusdo do trecho: “e os
Ministros de Estado” ao final do inciso XIV. Abaixo, os trechos da CF/88,
Jjuntamente com as duas possibilidades de modifica¢do na redago:

Art. 84. Compete privativamente ao Presidente da Republica:

[ —nomear, apds aprovagdo pelo Senado Federal, e exonerar os Ministros
de Estado;

ou

XIV - nomear, ap6s aprovagio pelo Senado Federal, os Ministros
do Supremo Tribunal Federal e dos Tribunais Superiores, os
Governadores de Territérios, o Procurador-Geral da Republica,
o presidente e os diretores do banco central e outros servidores,
quando determinado em lei e os Ministros de Estado; (grifos nossos,
representando a proposta de nova redagio) (http://www.planalto.
gov.br, com adaptagdes)

Ao observar a alteragdo proposta no inciso I, do Art.84, cabe
ressaltar que a exoneragido dos Ministros nio seria modificada, motivo
pelo qual é sugerida a inclusdo da necessidade de sabatina logo apés a
nomeagio, restando a exoneragido inalterada, mantendo-se a alg¢ada
exclusiva e a critério do Presidente da Republica.

No art. 87, a alteragfio pertinente seria incluir no caput a mengio
de que o Ministro seria sabatinado pelo Senado Federal, e ainda que
tivesse a reputagdo ilibada, cabendo ao Senado, neste caso, a investigacdo
da vida publica do postulante ao cargo. E fato que atender somente ao
disposto no referido artigo ndo é suficiente para a boa gestdo de um
Ministério. Ou seja, ter mais de 21 anos e estar no exercicio dos direitos
politicos ndo deveriam ser, absolutamente, os tinicos pré-requisitos para
um cargo dessa natureza.

Mudangas como essas privilegiariam a capacidade profissional e
premiariam o passado idoneo do futuro Ministro. Mais uma vez é importante



288 Publicagdes da Escola da AGU

repisar que nio se pretende restringir a possibilidade do chefe do Executivo
de indicar um nome de sua preferéncia ao cargo. O que se propde é adicionar
ao ato de nomeagio uma andlise mais técnica e profissional. Certamente, as
indicagdes por parte do Presidente da Reptblica tenderiam a ser realizadas
com nomes de mais credibilidade e capacidade de gestéo.

Nio seria utdpico, portanto, imaginar como poderia ser realizada a
sabatina pelo Senado Federal para a confirmacéo ou rejei¢do do indicado
ao cargo. I'atores como a reputagio ilibada; auséncia de condenagdes
com transito em julgado por crimes previstos na Lei 8.429/92, que
trata dos crimes de Improbidade Administrativa praticados por agentes
publicos; conhecimentos relacionados ao Direito Administrativo, como
a Lei 8.666/93, que trata das licitagdes e contratos administrativos;
conhecimentos de Orgamento Publico, uma vez que todas as agdes da
pasta estardo condicionadas a disponibilidade financeira e orgamentdria;
conhecimentos sélidos em Direito Constitucional, pois é o alicerce para
as a¢oes do Administrador Puablico. Além de ter conhecimento prévio da
area de atuagio.

Essas exigéncias seriam pré-requisitos para que uma pessoa
tenha condi¢des minimas de gerir um Ministério e fazer com que
seus indicadores de eficiéncia tenham niveis compativeis com a
responsabilidade exigida pelo cargo, de maneira que se possa viabilizar
o retorno em servigos com a qualidade que a populagdo espera.

Apesar de ndo se fazer necessdria alteracdo da Carta Magna
neste aspecto, é interessante frisar que, nio se aprovando o Ministro
na sabatina a ser realizada pelo Senado, devera ser indicado outro nome
pelo Presidente da Republica, sucessivamente, até que o indicado seja
aceito pelo Senado Federal.

Nio obstante, caso se pretenda dar maior clareza a este procedimento,
ou ainda no intuito de evitar distor¢des da proposta, esse dispositivo pode
ser destacado em pardgrafo a ser incluido no artigo em que se proceder
com a alteragio.

Como complemento a esses pré-requisitos sugeridos, pode ser feita
uma gestdo por resultados, aplicando-se ferramentas de meritocracia,
privilegiando as pastas que tiverem maior éxito na execugdo dos planos
tracados para cada exercicio, por exemplo. Ainda nesse sentido, pode-se
agravar as consequéncias e aplicabilidade de penas para os Ministros
que se envolverem em atos ilicitos, principalmente os previstos na Lei
8.429/92, independentemente de seu pedido de exoneragdo ou destitui¢do
do cargo.

Dessa forma, demonstrar-se-ia para a sociedade que o Governo,
além de buscar pessoas de maior qualidade para gerenciar os bens e
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servigos publicos, em prol do interesse coletivo, também se compromete
com os principios norteadores da Administragio Puablica.

3 DA QUALIFICACAO DOS SERVIDORES

Com a obrigatoriedade de admissio de pessoal mediante concurso
publico, apds a Constituicdo Federal de 1988, observou-se uma grande
elevagdo no nivel de escolaridade dos servidores. Essa ampliagdo da
qualificagdo se deve ao fato de, cada vez mais, as pessoas se dedicarem
aos concursos como forma de conseguir estabilidade no emprego e maior
tranquilidade para a familia. Em muitos casos, a crescente qualifica¢do
profissional dos candidatos ocasionou a elevagdo do nivel de exigéncia
das selegdes publicas.

No servico publico como um todo, o maior contingente
de servidores estd lotado no poder Executivo. Sendo assim, para
acompanhar a elevagio da qualidade profissional que os servidores vém
demonstrando, os cargos de maior importancia deste poder também
deveriam seguir essa mesma tendéncia.

Segundo o Boletim Estatistico de Pessoal volume 17, n°. 183, de
Julho de 2011, elaborado pelo Ministério do Planejamento, Or¢amento
e Gestdo - MPOG, a tabela disposta em sua pdgina 96 estratifica a
participagio percentual dos ingressos por concurso no servigo publico
federal a partir de 1995, segundo o nivel de escolaridade. Percebe-
se que neste intervalo de tempo, houve uma significativa elevagio da
escolaridade dos entrantes.

O percentual de servidores de nivel superior que ingressaram no
servico publico federal saltou de 89,2% em 1995 para 68,9% em 2011 (dados
atualizados até junho), ao passo que o ingresso de servidores com nivel
intermedidrio caiu de 51,3% para 31% neste mesmo perfodo. J4 nos cargos
com escolaridade inferior, os chamados NA — nivel auxiliar, os ingressos
praticamente deixaram de ocorrer, passando de 9,5% para apenas 0,2%.

Analisando os dados acumulados, é possivel perceber como
ocorreu esse crescimento nos cargos de nivel superior. No final da
década de 1990, o percentual acumulado passou de 39% para 57%. Essa
tendéncia permaneceu até chegar aos atuais 61%. Ou seja, 134 mil dos
220 mil servidores que entraram no servigo publico federal entre 1995
e junho de 2011, tinham curso superior. Some-se isso ao fato de que
as sele¢des para ingresso de servidores estdo cada vez mais dificeis,
fazendo com que o nivel de qualificagio dos candidatos entrantes esteja,
muitas vezes, maior do que o minimo exigido para as atribui¢des de
seus respectivos cargos.
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Conclui-se dessa andlise que o servico publico estd cada vez
mais especializado, buscando assim atender & demanda crescente
da populagido pela exceléncia nos seus servigos. Porém, nio sio
apenas os servidores concursados que determinam a qualidade desta
prestacdo, embora tenham grande parcela de responsabilidade em
seu resultado final. Cabe principalmente aqueles que detém o poder
decisério, a condugio das politicas ptblicas de forma a assegurar
o bom andamento dos servigos prestados a populacdo em geral,
tornecendo meios e exigindo resultados dos servidores.

Cargos de natureza Administrativa ndo deveriam ser ocupados por
pessoas que possuam apenas o perfil politico. E fato que para a atuagiio
no governo, a habilidade politica é uma qualidade relevante e, até certo
ponto, indispensavel. Em algumas poucas excecdes, a habilidade politica
prevalece, como é o caso da Secretaria das Relagdes Institucionais, bem
como da Casa civil, que embora tenham status de Ministério, necessitam
de um pertil notoriamente politico para que sejam exercidas de maneira
eficaz.

Porém, a falta de conhecimento especializado na area de atuagio
e também nos conhecimentos que se referem a gestdo propriamente
dita, pode prejudicar o bom andamento no atendimento as necessidades
publicas e, com isso, desperdigar a chance de utilizagdo da qualificada
mio de obra dos servidores em prol do atendimento as demandas da
coletividade.

Em recentes episédios na politica nacional, pudemos testemunhar
a substituigdo de Ministros ainda no primeiro ano do mandato
presidencial. Fatos como esses poderiam ser amenizados ou mesmo
evitados caso houvesse o controle prévio por parte do Poder Legislativo,
no que tange a aprovagio dos nomes indicados pelo chefe do Executivo.

4 CONSIDERAGCOES FINAIS

A profissionalizagio na Administragdo Publica é o caminho mais
curto e eficaz para o crescimento de um pafs. Ha que se perceber que a base
dessa pirdmide ja vem demonstrando uma grande evolugdo qualitativa,
como pdde ser observado na andlise do boletim estatistico elaborado pelo
MPOG. Mas ¢é preciso mais do que ter bons servidores. E necessario ter
uma boa gestdo desta mio de obra. O austriaco Peter Drucker, saudoso
escritor e consultor na drea de negécios, assim dizia: “N&o existem pafses
subdesenvolvidos. Existem paises sub-administrados.”

Uma gestio mais profissional, tendo como base um contingente
cada vez maior de servidores qualificados profissionalmente, aumenta
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as probabilidades de um crescimento sdlido e consistente do pafs. O
Brasil tem potencial e material humano para ser uma das mais ricas e
importantes nagdes do mundo. O pafs possui dimensdes continentais,
com uma diversidade cultural e racial proporcionais ao tamanho do seu
territério. Possui também pessoas apaixonadas pelo pais e que querem vé-
lo ndo somente como um pafs em desenvolvimento, ou emergente, mas
como uma realidade.

A Constitui¢do Federal/1988 prevé, em seu artigo 3° os seus
objetivos fundamentais. Alcangd-los é poder transformar o pafs em uma
socledade livre, justa e solidaria; com a garantia de seu desenvolvimento;
sem miséria, marginalizagdo e com desigualdades regionais e sociais
reduzidas; promovendo assim o bem de todos. A eficacia dessas normas
nio pode ser eternamente considerada como programética. E preciso fazer
com que elas deixem de figurar como um papel ilustrativo para ter um
papel de objetivo, de meta a ser atingida, e que ndo dependa apenas “do dia
do possivel”.

Hé que se afirmar que administrar um pafs vai muito além de
enlaces politicos; de acordos e barganhas; de favorecimento aos aliados em
detrimento da oposi¢do; da busca pelo poder e da corrupgdo que corrompe
o foco pela eficiéncia e mina a estrutura do Estado, deturpando a verdadeira
fungio da Administragio Publica.

Administrar é planejar, organizar, dirigir e controlar as atividades
do setor publico na busca pelo bem comum, ndo havendo meios para o Brasil
conseguir evoluir como nagdo, como pafs em franco desenvolvimento, se
essas premissas ndo forem utilizadas na gestio da coisa publica.

A transi¢do do modelo burocritico para o modelo gerencial teve
infcio, mas um ndo rompeu totalmente com os ideais do outro, por isso, se
faz necessario derrubar velhos e criar novos paradigmas, para ultrapassar
as amarras e os entraves internalizados e herdados do patrimonialismo e
da burocracia, antes que o Estado venha a sucumbir em mais uma crise de
consequéncias incalculaveis.

A falta de honestidade de parte dos gestores publicos acaba por
gerar um arsenal burocritico que penaliza todos os demais. Nascem a
cada dia novas leis, decretos, portarias etc., que criam barreiras para
dificultar a corrupg¢io, mas que trazem consigo a contra-indicagdo de
emperrar a fluéncia da boa gestdo. Osborne e Gaebler'® em mais uma
oportuna observagio, relatam que: “Para vigiar os 5% desonestos,
criaram a burocracia, que frustra tdo profundamente os 95% restantes”,
e ainda completam:

18 OSBORNE e GAEBLER, op. cit., p. 119.
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E claro que a implantagio da burocracia visa a evitar sinistros
e dissabores. Porém, acaba por evitar que muitas outras coisas
boas aconte¢am também. A burocracia reduz o ritmo do governo,
assemelhando-se ao de uma lesma. Tira-lhe toda a agilidade,
tornando-o incapaz de se adaptar com rapidez as stbitas mudangas
do dia-a-dia. Ineficiéncia e desperdicio se espalham, chegando a
todos os cantos da organizagdo.

O Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado traz em seu
contexto o entendimento para mudanga de postura do Administrador
Publico:

A administragdo publica gerencial vé o cidaddo como contribuinte
de impostos e como cliente dos seus servigos. Os resultados da
acdo do Estado sdo considerados bons ndo porque os processos
administrativos estdo sob controle e sdo seguros, como quer a
administragio publica burocratica, mas porque as necessidades do
cidaddo-cliente estdo sendo atendidas'.

A finalidade da Administragio Publica é o atendimento as
demandas da populagdo. A atividade meio quando bem executada,
ndo é, necessariamente, valorizada. Quando um paciente é curado em
um hospital piblico, ninguém se lembra que para que isso ocorresse
fol preciso um apoio administrativo, seja na aquisicdo dos materiais
essenciais, na manutengio do hospital ou na valorizagio da mio de obra.

O que podemos inferir de todo esse contexto é que, para que
as atividades do Estado atinjam seu publico alvo, é indispensavel que
as engrenagens da méiquina estatal funcionem de forma a viabilizar o
atendimento dessas necessidades. Embora o fim seja a meta, os meios sdo
o alicerce para que estes sejam alcancados. Saber dar a cada uma dessas
atividades a sua devida importancia é saber compreender as diferengas
entre a administragdo burocratica e a gerencial.

Diante das normas e dispositivos democréticos positivados na
Carta Magna, bem como nas Leis infra-constitucionais, ndo podemos
dizer que falta governabilidade (poder para governar) ao governo
brasileiro. A governanca_ capacidade de implementagdo das politicas
publicas_ que se encontra prejudicada pela ineficiéncia e engessamento
da maquina administrativa. Situagdes em que se observam a falta de
profissionalizacdo, de ética, ou de ambas.

19 BRASIL. Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado. Caimara da Reforma do Estado, Brasilia, 1995. p. 17.
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Nido parece ser utbépico desejar que o pafs em que vivemos
tenha uma administragio publica de qualidade. Nio seria, tampouco,
incoerente, sugerir novas atribuicdes aqueles que nos representam no
Congresso Nacional. A vontade de contribuir com o crescimento do pafs
supera possiveis tentativas de desencorajar o debate e a apresentacdo de
novas propostas que possam colaborar com uma gestdo mais competente,
profissional e acima de tudo, honesta.

Por fim, é importante frisar que a profissionalizagio, aliada a
uma conduta ética praticada pelos ocupantes dos cargos ptblicos e,
ainda, ao modelo gerencial baseado na eficiéncia, pode ser o inicio
da moralizagdo e moderniza¢io da administracio publica brasileira.
A prestagdo de um servigo publico de qualidade eleva os principios
que regem a atividade administrativa, e norteia as a¢oes de um Estado
forte, aparelhado e estruturado, funcionando como catalisadora para
o desenvolvimento da maquina putblica no cenario politico, cultural,
social e internacional.
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RESUMO: Este artigo tem por objetivo propor uma reflexdo sobre a
importancia damodernizacdo da gestiolocal em um contexto onde politicas
publicas como satde, educagio e assisténcia social estdo descentralizadas
para os municipios. Com essa forma de relagdes intergovernamentais no
tederalismo brasileiro p6s 1988, as administra¢gdes municipais passaram
a serem cada vez mais os provedores de servigos soclais. Esse arranjo
politico-institucional coloca desafios administrativos e gerenciais para
o nivel local, sobretudo pela sua precariedade organizacional, técnica e
financeira para assumir novas responsabilidades na prestagio de servigos.
O artigo argumenta em favor da necessidade de inovagdo gerencial para a
esfera local de governo. Para tanto, realiza uma revisio da literatura sobre
a descentralizagido buscando identificar de que forma a modernizagio
gerencial dos governos locais se insere na abordagem dos autores
analisados. Em seguida, apresenta a experiéncia desenvolvida na Prefeitura
Municipal de Vitéria visando implementar uma forma de gestio amparada
na democratizagio dos processos decisérios internos com a organizago de
téruns coletivos de gerenciamento. O artigo conclui-se apontando limites
e desaflos colocados para a introdugio de modelos de gestdo pautados na
inovagdo gerencial e construgdo de uma nova cultura técnico-politica na
modernizagdo da administragdo publica local.

PALAVRAS-CHAVE: Gestdo. Planejamento. Governo subnacional.
Administragio Puablica. Municipio

ABSTRACT: This article has for goal to present a insight about
the importance of modernization of local management in the context
where public policies how health, education, and social welfare are
decentralized to the cities. With this way of intergovernmental
relationships in the Brazilian federalism after 1988, the municipal
administrations became more and more the providers of social
services. This political and institutional arrangement puts managers
and administrative challenges to the local level, especially for his
organizational, technical, and financial precariousness to assume news
responsibilities in the delivery services. The article argues in favor of
necessity of manager innovation to the local sphere of government.
For both, makes a review of literature about the decentralization
seeking to identify of that way the manager modernization of local
governments if inserts in the approach of authors analyzed. Next,
presents the experience development in the Vitéria’s City Hall in
order a way to support the management in the democratization of the
internal decisional process with the organization of manager collective
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forums. The article conclude pointing limits and challenges put to
the introduction of management templates lined in the innovation
manager and the building of a new technical and political culture in
the modernization of local public administration.

KEYWORDS: Management. Planning. Subnational Government.
Public Administration. City.

1 DESCENTRALIZACAO, RELAGOES INTERGOVERNAMENTAIS E
GESTAO LOCAL: REVISANDO A LITERATURA.

Embora a literatura enfatize o carater erratico da
descentralizacdo', pouco se duvida que esta seja irreversivel para
organizar as relagdes intergovernamentais e a provisdo de politicas
ptblicas, no Brasil, para os governos subnacionais. Contudo, a
literatura sobre descentralizagdo pouco analisa a modernizagio
da gestdo no governo local como suporte a eficiéncia politica e
institucional. Desse modo, esse artigo buscara cotejar essa discusséo,
com aquela que trata da modernizagdo da administragio puablica, para
apresentar a experiéncia do modelo de gestdo implantado na Prefeitura
Municipal de Vitéria a partir de 2005. O artigo argumenta em favor
da importdncia da gestio governamental para planejar, executar
e avaliar politicas puablicas em nivel local. O gerenciamento serd
analisado como um meio de ampliar as capacidades organizacionais
para governos locais atingirem suas metas politicas.”

Inicialmente reviso a bibliografia sobre descentralizagdo para
verificar como a modernizagio gerencial pode ser inserida na visdo
dos autores analisados. Alguns autores argumentam que, no Brasil, a
descentralizacdo e as relagdes intergovernamentais se deparam com
precdrias estruturas administrativas municipais, sobretudo limitacdes
institucionais e financeiras que dificultariam aos municipios

1 Ver Arretche, Marta T. da Silva . Mitos da descentralizagio: mais democracia e eficiéncia nas
politicas publicas. Sdo Paulo: Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, 31: 44-66, 1996. Souza, Celina.
Redemocratizagio, federalismo e gasto social no Brasil: tendéncias recentes. XXIV Encontro Anual da
Associagdo Nacional de Pés-Graduagio em Ciéncias Sociais (ANPOCS), Petrépolis, outubro, 1999.

2 O artigo ndo abordaré a participagdo e controle social. Estas inovagdes institucionais sdo fundamentais
para modernizar a governanga local, mas entendo que, quanto maior a democratizagio do poder piiblico
junto a sociedade, maior a necessidade de uma gestio eficiente para manter a legitimidade politica do poder

publico. Assim, a politica tem na gestdo um aliado indissociavel.
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assumirem encargos®’. Segundo Abrucio*, “a coordenag¢do federativa
pode realizar-se, em primeiro lugar, por meio de regras legais que
obriguem os atores a compartilhar decisdes e tarefas — defini¢do de
competéncias no terreno das politicas publicas, por exemplo”. Para
implantar essa atuacdo coordenada em nivel intergovernamental,
presume-se que os governos municipais devam ter capacidade técnica
para qualificar a relagdo com o nivel federal e para formular e executar
os programas, o que demanda modernizar sua gestio do ponto de
vista politico e técnico. Coordenar atividades descentralizadas e
problemas comuns entre esferas de governo demandam novos arranjos
institucionais que incidem sobre o pacto federativo’. No Brasil, onde
a descentralizagdo se baseia em competéncias comuns entre as trés
esferas de governo, as relacdes intergovernamentais nio podem ser
compreendidas apenas no d&mbito administrativo, pois dizem respeito
aos vinculos federativos de ordem politica. Por isso, as capacidades
institucionais municipais incidem e sdo influenciadas pelas relacoes
intergovernamentais.

No Brasil, as caracteristicas do federalismo definem os contornos
das relagdes entre o poder federal e os municipios, e mesmo que estes
tenham mais autonomia deciséria sobre algumas politicas sociais, ha
uma permanente negociagido para definir niveis de responsabilidade
entre esferas de governo.® Conforme Rodden’, “o federalismo significa
que para algum grau de subconjunto das decisdes ou atividades do
governo central, torna-se necessdrio obter o consentimento ou a
cooperagdo ativa das unidades subnacionais”. Entendo que a autoridade
compartilhada sobre atribuigdes requer, nos municipios, capacidades

3 ABRUCIO, Fernando Luiz. 4 coordenagio federativa no Brasil: a experiéncia do perfodo FHC e os desafios
do governo Lula. Sdo Paulo: Revista de Sociologia Politica, Curitiba, 24: 41-67. Kugelmas, Eduardo &
Sola, Lourdes. Recentraliza¢io/Descentralizagio: dinimica do regime federativo no Brasil dos anos 90.
Tempo Social. Revista de Sociologia da USP, 11 (2): 63-83, 1999. Souza, Celina. Federalismo, desenho
constitucional e instituigdes federativas no Brasil p6s-1988. Curitiba: Revista de Sociologia e Politica, 24:
105-121, 2005.

4 ABRUCIO, op. cit., p. 7, 2005.

Ver Affonso, Rui de Brito Alvares. Descentralizagdo e reforma do Estado: a Federagdo brasileira na

S

encruzilhada. Campinas: Economia e Sociedade, Revista de Economia da Unicamp, 14, p. 127-15, 2000.
Souza, Celina. Governos e sociedades locais em contextos de desigualdades e de descentralizagdo. Ciéncia
e Satde Coletiva, 7 (3), pp. 431-442, 2002.

6 Ver Almeida, Maria H. T. de. Federalismo e protegdo social: a experiéncia brasileira comparada. Texto
digitado, s/d. Disponivel no site <www.fflch.usp.br/dcp/almeida>. Almeida, M. T. de. Recentralizando a
Federagao? Curitiba: Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, 24: 29-40, 2005.

~1

RODDEN, Jonathan. Federalismo e descentralizagdo em perspectiva comparada: sobre significados e

medidas. Revista de Sociologia e Politica, Curitiba, 24: p.11, 2005.
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gerenciais para que sejam mais bem executadas, sendo essa uma
condi¢do necessaria para qualificar a descentralizagio e o federalismo
cooperativo. Segundo Souza® e Almeida®, a Constitui¢do de 1988
fortaleceu os municipios, vis-d-vis os estados, ao conceder-lhes maior
autonomia administrativa para gerir e implantar politicas federais. E,
sendo os municipios os provedores de servigos sociais, a modernizagio
gerencial se insere na sua agenda de forma crescente e pode cumprir um
importante papel para a eficicia das politicas. Por isso, “a redefini¢do
do papel dos governos locais tem sido acompanhada também por
inovagdes na gestdo administrativa stricto sensu”."®

Para Arretche' e Souza'®, o desenho institucional das politicas
soclais é outra varidvel que incentiva ou constrange a descentralizagio.
As estratégias indutivas do governo federal visando delegar a
implementagdo para os municipios exemplificam esse processo, mas
limitagbes administrativas e financeiras dos municipios também
influenciam a decisdo de assumir novas responsabilidades. Por isso,
para Arretche”, devem ser criados “incentivos ao comportamento
responsdvel por parte dos governos” que, segundo penso, suscitam
modernizar a gestdo municipal para proverem servicos eficientemente.
A capacidade administrativa tem peso determinante na descentralizagio,
pois define como os municipios usam seus recursos na gesto de politicas
publicas.”* Nesse contexto, a modernizagio da gestdo ajuda os governos
locais a definirem a forma, o ritmo e o escopo de responsabiliza¢io em
relagdo a descentralizagdo de politicas. Sobretudo, diante do carater
erratico’” desordenado e inconstante'® da descentralizagio, mais ainda
os governos locais devem qualificar sua gestdo para responder as
demandas desse processo.

8 SOUZA, 2005.
9 ALMEIDA, M. H. T de. op. cit., s/d.

10 FARAH, Marta F. S. Inovagdo e governo local no Brasil contempordneo. In: Inovagio no campo da gestao
publica local: novos desafios, novos patamares, Pedro Jacobi e José Anténio Pinho (orgs.), Rio de Janeiro:
FGV, 2006. p. 70.

11 ARRETCHE, Marta T. S. Politicas Sociais no Brasil: descentralizagiao em um Estado Federativo (1999).
RBCS- Revista Brasileira de Ciéncias Sociais, 14 (40), p. 111-141, 1999.

12 SOUZA, Celina. Governos locais e gestdo de politicas sociais universais (2004). Sao Paulo: Perspectiva, 18 (2),
2004. p. 27-41.

18 Arretche, 1996, p.18.
14 Arretche, 1999.
15 Arretche,1996.

16 Souza, 1999.
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Melhorar a gestdo local depende de decisdes politicas e técnicas dos
governos municipais, embora programas federais visando modernizar os
governos locais podem criar um ambiente institucional mais favoravel
ao repasse de atribui¢oes em condi¢des administrativas mais adequadas.
Mas os programas em nivel federal, como o PNAFM ou o PMAT,
tém resultados fracos.”” Segundo Vignoli*, até 2009, por exemplo,
somente 68 Prefeituras integravam o PNAFM, basicamente cidades
grandes e médias. Para Abrucio", visando melhorar a coordenacdo
federativa, o governo federal deveria auxiliar os municipios a criarem
capacidades administrativas para que as burocracias interajam com mais
eficiéncia junto aos seus pares nos governos estadual e federal. Assim,
a capacidade dos municipios em formular e implementar politicas, e seu
desenvolvimento institucional, tem sido questdes centrais para avaliar a
efetividade da descentralizacido®.

Segundo Melo®', um efeito perverso da descentralizagdo reside
em burocracias locais sem capacidade institucional para prover servigos,
o que demanda melhorar essa performance criando uma cultura
gerencial assentada na qualidade técnica e democratizagio dos processos
decisérios. “A teoria organizacional contemporanea também aponta para
a emergéncia de um paradigma pés-burocritico, que enfatiza estruturas
horizontalizadas e cooperativas de governance em lugar de estruturas
hierarquizadas™. Nos governos subnacionais, sua “capacidade estd
sendo significativamente melhorada com os avangos na modernizagéo
da performance da burocracia, incluindo a adogdo de novas técnicas™”.
Mas estas inovagdes hido podem se basear em comandos hierdrquicos

17 O PMAT (Programa de Modernizagdo da Administragdo Tributéria e Gestdo dos Setores Sociais
Biésicos) apoia a modernizagdo da administragéo tributdria e a melhoria da qualidade dos gastos publicos
visando a eficiéncia da arrecadagio e a gestdo dos gastos na educagio, saide e assisténcia social. O
PNAFM (Programa Nacional de Apoio & Modernizag¢do Administrativa e Fiscal) apoia a modernizagao,
fortalecimento da gestdo fiscal e a melhoria da eficiéncia administrativa.

18 VIGNOLI, Francisco. Poder Local e a Questdo Municipal. Rio de Janeiro: Cadernos FGV Projetos, 4 (8), p.
15-20, 2009.

19 ABRUCIO, op. cit., 2005.

20 WILSON, Robert H. et al. The past, present, and future of subnational governments and federalism.
In: Farah, Marta Ferreira Santos; Graham, Lawrence S., Jacobi, Pedro and Rowland, Allison M. (Org.).
Governance in the Americas: Decentralization, Democracy, and Subnational government in Brazil,
Mexico, and the USA. 1 ed. Notre Dame, Indiana: University of Notre Dame Press, pp. 249-280, 2008.

21 MELO, Marcus André. Crise federativa, guerra fiscal e “hobbesianismo municipal: efeitos perversos da
descentralizagio? Sao Paulo: Perspectiva, 10 (3), 1996. p. 11-20.

22 MELO, op. cit., p. 11.

23 WILSON et al. op. cit., p. 264.
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tradicionais®*, pois recursos de ordem politica, como negociagio, devem
substituir regras de submissdo entre os atores governamentais. Portanto,
omodelo de gestdo deve instituir mecanismos de controle entre o principal
(a diregéo politica e técnica) e o agent (a burocracia) criando accountabality
administrativa por meio de féruns coletivos de gestdo, responsabilizacdo
por resultados e transparéncia de informagoes.

Sobre a modernizagido do Estado, Souza & Carvalho® concordam ser
necessario rever os paradigmas organizacionais. Para os fins desse
artigo aproveito uma citacdo das autoras na andlise das reformas
de segunda geragdo do setor publico*: “as propostas despolitizam a
administragdo publica [...] e se baselam em premissas ideolégicas que
elevam a importéncia da geréncia e a distinguem da politica, vista como
um entrave a eficiéncia”’. Contrariamente a essa visdo, defendo que
a gestdo governamental deve, de forma institucionalizada, aproximar
administragdo e politica. Na andlise do caso de Vitéria apresentarei os
téruns coletivos organizados conforme essa premissa.

Segundo Farah®, outra mudanga significativa no desenho de
politicas sociais implementadas por governos locais consiste em promover
agoes integradas, dirigidas a um mesmo publico-alvo. Esta perspectivaleva
a superar a fragmentagéo politico-institucional “ao procurar coordenar a
acdo de diversas secretarias e érgios, cuja agdo até entdo era segmentada
ou justaposta, com perda de eficiéncia e de efetividade das politicas™”.
Mais adiante, ao analisar o modelo de gestdo em Vitdria ver-se-4 como
essa concepgdo foi implantada.

Mas, para Souza & Carvalho®, até o final dos anos 90, a
descentralizacdo vertical dos servigos sociais ndo mereceu aten¢io no
projeto de reforma do Estado, apesar de seus efeitos para a esfera local
e seus objetivos como efetividade, universalizagdo e democratizagdo

24 SOUZA, 2002.

25 SOUZA, Celina; CARVALHO, Inaia M. M. Reforma do Estado, Descentralizagdo e Desigualdades. Lua Nova,
48, 1999. p. 187-213.

26 As autoras criticam o afastamento entre politica (democracia representativa) e administragdo (governo
como reino da técnica). Aproveito essa visdo para a andlise interna dos governos e a separagdo entre

diregdo politica e burocracia técnica.
27 SOUZA; CARVALHO, 1999, p. 194.

28 FARAH, Marta Ferreira Santos. Parcerias, novos arranjos institucionais e politicas ptblicas no nivel local

de governo. Revista de Administragio Piiblica. Rio de Janeiro, 35 (1), 2001. p. 119-144.
29 FARAH, op. cit., p. 132.
30 SOUZA; CARVALHO, 1999.
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dos servigos publicos. Mesmo aumentando suas responsabilidades
com a descentralizagdo, os municipios ndo foram incluidos na reforma
do Estado. Ainda que politicas federais descentralizadas fossem
coordenadas pelos ministérios setoriais, o plano politico-administrativo
das relacoes entre esferas de governo ndo ensejou a modernizagio da
gestdo local. A reforma do Estado priorizou as fung¢des de regulagio e
coordenacio em nivel federal e deixou um caminho aberto a inovagdo
gerencial no plano local. Assim, é preciso considerar que “caréncias de
ordem financeira estdo comumente associadas a caréncias de capacitagdo
técnico-administrativas, acentuadas [...] com a desativagdo ou reducdo
do apoio institucional da Unido e dos estados aos governos locais™'. Para
tanto, a “falta de capacitagdo das unidades subnacionais para assumir
novos encargos....”*?deve estar na ordem do dia dos governos locais. Esta
visdo é reiterada, pois “dada a inexisténcia de uma estratégia geral de
descentralizagdo [..] ndo existiu uma correspondéncia necessdria entre
distribuicdo de encargos e receitas, fazendo com que alguns estados
e municipios ndo consigam arcar com as novas atribui¢ées™. Fica
novamente ressaltada a importéincia da gestdo municipal para responder
a inadequagio entre encargos assumidos e limites, nesse caso, fiscais,
pois conforme Afonso & Aratjo®™, as cidades assim podem contribuir
para aprimorar o federalismo fiscal brasileiro.

O desenvolvimento gerencial municipal, e sua interface com a
descentralizagdo, também é abordado por Nogueira® enfatizando que
gestores publicos devem adquirir outra cultura gerencial que promova
a gestdo cooperativa e a colaboragdo institucional. Para o autor, politica
e gestdo devem integrar o desenvolvimento institucional dos governos
locais num contexto em que a descentralizagdo de politicas demanda
inovagdo administrativa. O novo paradigma gerencial deve “encarar
seriamente o desafio da qualificagio, aprimorar sua capacidade técnico-
politica de conhecer criticamente o mundo, governé-lo e transformé-lo.
L. O éxito do processo de descentralizagdo participativa [...] encontra
aqui seu verdadeiro ponto de inflexdo™. A experiéncia de Vitéria,

31 SOUZA; CARVALHO, 1999, p. 204..

32 AFFONSO, Rui de Brito Alvares. op. cit., p. 129, 2000.

33 AFFONSO, op. cit., p. 187.

34 AFONSO, José Roberto Rodrigues; ARAUJO, Erika Amorim. A capacidade de gasto dos municipios

brasileiros: arrecadagio prépria e receita disponivel. Cadernos Adenauer: Os municipios e as elei¢des de
2000. Sdo Paulo: Fundagao Konrad-Adenauer-Stiftung, 4, p. 85-57, 2000.
35 NOGUEIRA, Marco Aurélio. 4 dimensdo politica da descentralizagdo participativa. Sdo Paulo: Perspectiva,
1(8), 1997. p. 9-19.

36 NOGUEIRA, 1997, p. 19.
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doravante chamada PMYV, se insere nesse cenario politico-institucional,
visando organizar o modelo de gestdo, qualificar o funcionamento
de governo e inovar a cultura politico-gerencial ao democratizar os
processos decisdrios internos, cujas premissas tedricas se discute a
seguir.

2 POLITICA E GESTAO NA ORGANIZACAO GOVERNAMENTAL

Para Crozier’” (1989), a administra¢do publica pode aproximar
politicae gestdo, desenvolvendo um aprendizado institucional que enfrente
a: a) separagio entre planejamento (politica) e execucdo (administragdo);
b) comunicagdo entre unidades administrativas buscando romper a tenséo
entre os “feudos” internos; e ¢) criagdo de fontes de renovagdo intelectual.
Requer-se alterar o padrdo organizacional em que as liderancas
definem politicas e a tecnocracia coordena processos burocréticos,
isolando a dimensdo politica. Como “a administra¢io é uma méquina
de tomada de decisdes”, pede-se um modelo de preparagdo e avaliagdo
de decisoes distintos do tipo comando e controle. Deve-se construir um
ambiente de aprendizagem e mais horizontal na relagio entre unidades
organizacionais, reduzindo a imposi¢do de regras para fortalecer o
desenvolvimento intelectual na solugdo de problemas®. Esta mudanga
na coordenagdo das politicas e de atores visa substituir o comando
centralizado em que os dirigentes regulamentam tudo. O processo
de gestdo deve afastar-se do modelo impessoal, estdvel, previsivel e
normatizado em favor de outro mais personalizado, instavel, imprevisivel
e aberto as possibilidades das interagdes politico-administrativas®. Esse
raciocinio ajuda a compreender o sistema decisério adotado na PMYV,
amparado em féruns coletivos de gestdo.

Neste sistema decisério, um novo profissional da politica deve
integrar os nicleos centrais do governo para qualificar a gestdo
estratégica®. “Quanto mais complexa uma organizag¢do, menos pode
se contentar apenas com a aplicagio de seu regulamento, mais ela
precisa contar com a cooperagio de seu pessoal e mais deve obter a
participagio consciente em busca de objetivos comuns™'. A participagdo
pode gerar democracia e cooperagdo na busca de objetivos comuns e

37 CROZIER, Michel. Estado Modesto, Estado Moderno, Brasilia: FUNCEP, 1989.

38 CROZIER, Michel. 4 Sociedade Bloqueada. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1983.

39 CROZIER, op. cit.

40 DROR, Yehezkel. 4 capacidade para governar: informe ao Clube de Roma. Sao Paulo: Fundap, 1999.

41 CROZIER, op. cit., p. 86.
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decisdes coletivas; além de um “aprendizado cooperativo” que estimule
a participagio efetiva na formulagéo politica*. Assim, organizar “células
de preparacdo de decisdes” junto as liderancas qualifica a gestdo da
politica e seu embasamento técnico*’, como ocorreu nos féruns de gestio
na PMV e o “aprendizado cooperativo” entre a alta diregéo politica do
governo e o corpo gerencial. Novas formas de relacionamento entre
politica e gestdo devem aproximar o processo gerencial e decisério, via
uma rede de unidades internas reforgadoras da cooperagido, ao invés
dos vinculos de subordinagio**. Uma participagdo baseada no didlogo
e na negociagdo pode democratizar o debate interno, distintamente das
estruturas internas de poder departamentalizadas®.

O modelo de gestdo da PMV orientou-se por essas premissas
visando constituir capacidades gerenciais, baseado em estruturas coletivas
para descentralizar o gerenciamento governamental. O funcionamento
dos Comités Gestores e Tematicos, que serd apresentada adiante, é um
exemplo dessa concepgdo que contribuiu para legitimar estes espagos
decisérios internos, ademais de democratizar a gestdo. Buscou-se
substituir um modelo organizacional com normas centralizadas por
outro sustentado em mais accountability administrativa**. A seguir
discuto como essas premissas foram compreendidas na implantagio do
modelo de gestdo da PMV.

2.1 A CONSTRUCAO DO MODELO DE GESTAO E AS ATIVIDADES INI-
CIAIS

A qualificagdo da gestdo governamental constava do Programa
de Governo desde a campanha eleitoral em 2004. Destacava-se ser
necessario “empreender a gestdo publica [promovendo] a articulacdo
das diferentes areas de governo, identificando os pontos de contato nos
diversos projetos e integrando e sensibilizando as equipes de trabalho
para que, desta forma, sejam priorizadas as politicas sociais*’.” Em

42 CROZIER, op. cit.

43 CROZIER, op. cit.

44 AGUILLAR, Lufs F. El aporte de la Politica Piblica y de la Nueva Gestién Publica a la gobernanza.
Caracas: Revista Reformay Democracia, n. 39, p. 1-15, 2007.

45 BRUGUE, Quim. Modernizar la administracion desde la izquierda: burocracia, nueva gestion piblica y
administracion deliberativa. Caracas: Reforma y Democracia, 29, 2004. p. 1-16.

46 GARNIER, Leonardo. El espacio de la politica en la gestion piiblica in Politica y Gestion Piiblica, Caracas,
CLAD: Fondo de Cultura Econémica Argentina S.A, 2004. p.91-138.

47 Coligagdo Vitéria de Todas as Cores. Programa de Governo Coser Prefeito, Caderno de Gestao Piblica,

Desenvolvimento Urbano e Meio Ambiente. p. 1, 2004
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outra passagem, se dizia que “[...] é preciso investir em programas
integrados, ou seja, articular as acdes das secretarias que atuam em
dreas que buscam combater os problemas sociais mais elementares,
como a fome, as condigdes de moradia desumanas, o desemprego, a
violéncia urbana, a dificuldade de universaliza¢io do acesso a satde e ao
ensino de qualidades, etc. Para garantir esta visdo de desenvolvimento,
é necessdrio o envolvimento multidisciplinar e interinstitucional dos
6rgaos publicos™".

Desde o inicio do governo, tratou-se de elaborar o Planejamento
Estratégico e as prioridades do perfodo 2005-2008, visando cumprir
dois objetivos: a) politico: legitimar o planejamento com base em ampla
discussdo nas instdncias internas; b) gerencial: langar as bases da gestéo
participativa e intersetorial*’. O planejamento foi elaborado conforme o
seguinte roteiro metodolégico:

1) Elaboragido das Defini¢des Estratégicas e dos programas
priorizados pelas Secretarias;

2) Realizagdo de consultas com a sociedade civil (movimento
social e sindical, partidos politicos etc.);

3) Realizagdo do semindrio de planejamento que definiu, com
base nas consultas externas e internas e nas defini¢des
politicas de governo, os programas prioritdrios que deveriam
detalhar seus projetos (atividades, metas, valores financeiros e
cronograma);

4) Organizag¢do de Comités de Gestdo nos oérgios, formado
por sua direcdo politica e técnica (secretdrios e diretores),
responséveis por planejar e gerir os programas setoriais;

5) Sistematizacdo e detalhamento dos programas estratégicos de
governo;

6) Organizagdo de programas intersetoriais em Comités
Tematicos (féruns formados por secretarios dos érgios com
afinidade em um campo comum de agdo). Estruturaram-
se quatro comités: Gestdo Administrativa, Politicas Sociais,

48 Coligagdo Vitéria de Todas as Cores. op. cit., p. 2, 2004.

49 FARAH, 2001.
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Desenvolvimento Urbano e Desenvolvimento Econdmico e
Social;

7) Validagdo do Planejamento Estratégico junto aos Secretarios
Municipais e;

8) Apresentagdo do Planejamento Estratégico para a Caimara
Municipal, Gerentes/PMYV, sociedade civil e servidores™.

O planejamento incentivou a intersetorialidade para evitar a
fragmentacdo das politicas publicas e a duplicagio de esfor¢os para uma
mesma finalidade. Concluido o planejamento, buscou-se estruturar o
modelo de gestio como suporte organizacional aos programas. Conforme
o Caderno de Apresentagio do Planejamento®, “sera um grande avango
que o governo estard incorporando & administra¢io municipal: um modelo
de gerenciamento organizado a partir do trabalho coletivo, democratico
e participativo, transparente e reforcador da intersetorialidade e focado
nos programas prioritarios da gestdo.” Segundo Melo™, uma forma
de governance mais horizontalizada, cujas dificuldades iniciais para
organizar os féruns coletivos de gestio foram:

1) A existéncia de visdes departamentalizadas do tipo comando
controle, pouco afinadas com a democratizagio do processo
decisorio;

2) Auséncia de uma dinimica de trabalho coletivo que fortalecesse
a cultura de aprendizado institucional em oposi¢do aos modelos
hierarquizados®’;

3) Dinamica desigual de funcionamento dos féruns, bem como
da presenca de 6rgdos e da alta diregdo politica nas suas
atividades;

4) Dificuldade de comunicacdo interna diante da visdo tradicional
dos 6rgdos atuarem isoladamente para nio “perderem poder” e;

50 Prefeitura Municipal de Vitéria. Programas Prioritérios 2005-2008, A cidade que a gente faz. Caderno de
Apresentagio do Planejamento Estratégico, 2005.

51  Prefeitura Municipal de Vitéria. op. cit., 2005.
52 MELLO, op. cit., 1996.

53 SOUZA, 2002.
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5) Um modelo de gestdo pouco estruturado e com o planejamento
de governo nio organizado em torno de prioridades integradas
e intersetoriais.

O desatio foi organizar a agenda de governo e sua dindmica politica
e técnica de gestdo, buscando: a) ampliar as capacidades administrativas,
considerando a realidade em vigor da descentralizagdo de politicas
federais, conforme Kugelmas® e Abrucio®; b) modificar a cultura
técnico-politica da administragio publica®. Apresentar essa estrutura
politica e organizacional serd o tema da préxima secao.

3 ESTRUTURA POLITICA E ORGANIZACIONAL DO MODELO DE GES-
TAO

O modelo de gestdo foi organizado em torno de féruns coletivos
formados pela alta direcdo politica do governo e dos érgios e sua
apresentagio se baseia em Grin®"

1 Organiza¢do de féruns gerais: coletivos responsaveis pela
gestdo estratégica que, além da Coordenagdo de Governo e
Secretariado, eram:

a) Comité de Gestdo Estratégica do Governo, composto pela
Secretaria de Gestdo Estratégica (SEGES), Coordenadores
dos Comités Tematicos e o Prefeito. Cabia a esse Comité a
governanca geral, a condugdo politica do planejamento de
governo e do modelo de gestdo e;

b) Comité Executivo da Gestdo Governamental formado
pela SEGES e Secretarias Executivas (unidades internas
coordenadoras da gestdo nos 6rgdos). Esse férum monitorava
o planejamento e a gestdo nos érgios, ademais de estimular
o “aprendizado cooperativo” em dmbito politico e técnico de
forma solidaria e intersetorial.

54  KUGELMAS; SOLA op. cit., 1999.
55 ABRUCIO, Fernando Luiz. op. cit., 2005.
56  NOGUEIRA. Marco Antonio. op. cit., 1997.

57 GRIN, Eduardo José. Intersetorialidade e transversalidade no modelo de gestdo e planejamento governamental
no municipio de Vitéria, Brasil, XII Congreso Internacional del CLAD sobre la Reforma del Estado y de la

Administracién Publica, Sto. Domingo, Rep. Dominicana, 30 oct. - 2 nov., p. 1-24, 2007.
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2. Organizagdo por drea de atuacdo (Comités Gestores): férum
de gestdo nos érgios formado pelo titular e cargos-chave
de diregdo politica e técnica, visando organizar um modelo
decisorio mais horizontal entre as unidades internas e menos
hierarquizado entre a lideranga politica e a gestdo técnica. O
objetivo era construir um processo decisério distinto do tipo
comando hierarquizado com as seguintes atribuicdes:

a) Apoiar a gestdo descentralizada, com delegagio e ampliagdo da
responsabilidade politica e técnica;

b) Gerenciamento do planejamento estratégico: programas e
projetos especificos das areas, dos projetos que compunham
um programa compartilhado (coordenados por um érgio, mas
estruturado em torno de metas comuns visando sua execugio
integrada) e dos indicadores de avaliagéo.

3 Organizagio integrada de dreas com afinidade temética (Comités
Temdticos): féruns tematicos (Comités de Politicas Sociais,
Comité de Gestdo Administrativa, Comité de Desenvolvimento
Econémico e Social e Comité de Desenvolvimento Urbano)
reunindo érgdos que poderiam atuar de forma integrada por
sua afinidade. Buscou-se romper a cultura da fragmentagio
administrativa e da baixa integragido entre as dreas. Os
programas integrados eram mais abrangentes (mais
experiéncias afins atuando conjuntamente) e otimizaram os
recursos financeiros, tecnolégicos e humanos. Os Comités
Temiticos desenvolveram uma pedagogia coletiva para educar
a diregdo politica do governo, particularmente os titulares dos
6rgdos, a compreenderem os limites de agdes isoladas. Por isso,
os Comités Temdticos identificavam problemas cuja solugio
fosse mais bem respondida pelo planejamento integrado.
Este sistema coletivo de gestdo transversal e participativa
democratizou o debate interno ao incorporar elementos de
natureza politica como o didlogo e a negocia¢io®, com base
nas seguintes atribuigdes:

1. Diagnosticar problemas que exigem atuagfo intersetorial e
tfocado nos programas estratégicos do governo;

58 SOUZA, 2002.
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Formular, coordenar e avaliar programas integrados entre os érgfos e;

Fortalecer a cultura de atuagdo integrada (racionalizar
despesas, pois o federalismo fiscal brasileiro requer, segundo
Afonso & Araidjo™, solugdes locals que ajustem as agdes aos
recursos disponiveis).

Integrar os Comités Teméticos e os Comités Gestores setoriais foi
fundamental para o modelo de gestdo, pois o fluxo de informagio entre
as unidades com afinidade temdtica permitiu a integragio funcional
com a integragdo em um campo comum de assuntos. Assim ampliou-
se a comunicagio horizontal entre os érgios para reduzir os “feudos”
internos, e construiu-se um relacionamento cooperativo entre politica e
gestdo para modificar a cultura politico-institucional de fragmentacio
administrativa por meio de:

1.

2.

3.

Reunides dos Comités Gestores para tratar dos projetos
setoriais que compunham os programas integrados, cuja
avaliagfio era debatida no Comité Tematico;

Deliberagdo dos Comités Tematicos, pois as agdes de cada
programa, cuja responsabilidade era dos érgios, formavam
sua concepc¢do integrada e as defini¢des adotadas retornavam
para a Secretaria especifica implementar agdes corretivas e;

Criagdo de um fluxo integrando Comités Gestores e Comités
Temadticos em torno de responsabilidades pactuadas nas agdes
qualificou a gestdo funcional e intersetorial para formular e
gerir politicas publicas®.

4. Organizagdo da estrutura de coordenagdo gerencial e politica,

quando se criou a Secretaria de Gestdo Estratégica (SEGES)
para monitorar e avaliar o planejamento estratégico
descentralizado nas dreas. Sua fun¢do era de assessoria:

a) Assessorias Temdticas: assessores que acompanhavam os
comités tematicos e as secretarias para: a) organizar, juntamente
com o Coordenador, as reunides dos féruns teméticos e a

59

AFONSO; ARAUJO. op. cit., 2001.

60 WILSON et al. op. cit.



310 Publicagdes da Escola da AGU

implementagido das decisdes junto aos responsaveis pelos
projetos; b) subsidiar as reunides de Secretariado e o debate
dos programas; ¢) acompanhar reunides dos Comités Gestores
das areas afins com o Comité Tematico (por exemplo, nos
6rgdos que compdem o Comité de Politicas Sociais) visando
garantir unidade técnica e politica do debate e integrar os
assuntos nos comités gestores; d) monitorar o modelo de
gestdo; e) verificar com o secretdrio executivo dos 6rgéos o
status dos programas e agdes e; f) analisar os programas com
o0s seus responsaveis. Estas “células de preparagio de decisdes”
qualificaram a gestdo da politica e seu embasamento técnico.

b) Comité de Gestdo da SEGES: férum coletivo dessa
Secretaria com a participagio dos assessores tematicos para
avaliar programas e o modelo de gestdo, visando subsidiar
o debate dos féruns de gestdo governamental. Refor¢ou-se a
compreensdo de que a capacidade gerencial requer um modelo
de avaliagio e monitoramento de governo.

Embora essa arquitetura do modelo de gestdo se aplicasse a todo
governo como uma forma de inovagdo administrativa stricto sensu, houve
6rgdos e comités tematicos em que seu funcionamento foi mais efetivo.
Apresenta-se, a seguir, a experiéncia do Comité de Politicas Sociais
(2005/2006) para ilustrar, com esse case, a dindmica intersetorial do
modelo de gestao.

3.1 O FUNCIONAMENTO DO COMITE TEMATICO DE POLITICAS SO-
CIAIS

Este férum reunia as Secretarias de Educagdo, Satde,
Assisténcia Social, Cidadania e Direitos Humanos e Cidadania,
Cultura, Trabalho e Geragdo de Renda, Esportes, Seguranca Urbana
e Assessoria Especial do Projeto Terra, que serd apresentado a
seguir. Coube a esse férum a gestdo integrada e monitoramento dos
programas e projetos estratégicos de politicas sociais (que eram 17
dos 40 programas estratégicos de governo). Face a complexidade
dessa agenda, se buscou organizar a gestdo e a avaliagdo integrada
dos programas da marca de governo “Cuidar das Pessoas”. Esta era
um eixo estratégico destacando que o “governo cuida das pessoas e
promove o exercicio da cidadania com politicas publicas integradas
nos diferentes territérios da cidade, ampliando as oportunidades
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de inclusdo social e construindo a cultura da paz”. Esse Comité se
caracterizou pela regularidade de suas reunides com a presenca
dos titulares dos érgdos, mesmo das secretarias mais auténomas
or¢amentariamente como Satde e Educacgio.

Os objetivos acima pautaram um dos 17 programas
coordenados pelo Comité: o Projeto Terra, que propunha, por
meio da gestdo participativa, interveng¢des soclais via politicas
urban{sticas, econdmicas e ambientais para a populagdo em dreas
de ocupagdo espontinea. Buscava-se desenvolver a “inclusio social,
promoc¢do humana e a melhoria da qualidade de vida integrando a
populacio alvo a cidade”. Buscou-se constituir uma acdo integrada
a ser executada em onze regides da cidade chamadas poligonais.
Para ilustrar a dindmica integrada, e sua vinculagfo com a estrutura
politica e organizacional de gestdo acima descrita, a experiéncia da
Camara Territorial da poligonal VII — Regido de Sio Pedro sera
apresentada, pois se tratava de uma regido cujos indicadores sociais
justificavam sua prioriza¢do. Em 2006, possufa 28.718 habitantes,
sendo 1092 analfabetos. Em relagdo ao mercado de trabalho, 2.368
mulheres eram consideradas chefes de familia e 2.058 pessoas
recebiam entre um e quatro saldrios minimos. Conforme a saude
publica havia problemas de gravidez na adolescéncia, de exploragido
sexual infantil, de cobertura vacinal e 633 casos de dengue entre 1999
e 2002 (os servigos publicos de rede de dgua, esgoto e coleta de lixo
atendiam apenas 27% da populagdo). No tocante a seguranga publica
registrava-se um indice de mortes violentas de 54 homicidios (especialmente
entre jovens de 15 a 24 anos)”

Diante desses indicadores se organizou um Grupo de Trabalho
formado pelos Secretdrios das dreas de politicas sociais e técnicos dos
6rgaos. Constituiu-se uma Cémara Territorial focada em “questdes
integradoras” (p. ex.: adolescentes em conflito com a lei e gravidez na
adolescéncia) para orientar o GT. Para o enfrentamento a violéncia
definiram-se ag¢des integradas, pois como politica publica isolada seria
pouco eficaz. Compreendeu-se que a Cédmara Territorial, vinculada ao
Comité de Politicas Sociais, seria um avango, pois a intersetorialidade
possibilitaria: a) unificar o diagnéstico da realidade e uma atuagdo mais
efetiva no territério; b) ampliar a visibilidade dos projetos, respeitando
a integralidade no atendimento a populagdo; c) gerar participagido da
socledade civil; d) criar indicadores integrados para facilitar a avaliacdo
e; €) organizar projetos estratégicos de inclusdo social para otimizar

61 Prefeitura Municipal de Vitéria. Apresentagdo da Camara Territorial de Sdo Pedro, Seminario de Governo,

2006.
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recursos e alargar o campo de agdo das politicas publicas. A Figura 1
apresenta o fluxo geral de funcionamento da Camara Territorial em que
se observa o vinculo com o Comité de Politicas Sociais, mediado pela
marca temdtica “Cuidar das Pessoas”. A vinculagdo politica e técnica
entre esses dois foruns foi possivel pela afinidade de interesses, o que
colaborou para organizar uma gestdo mais horizontalizada e menos afeta
ao comando e controle centralizados. A metodologia adotada se aproxima
do argumento de Nogueira® sobre os desafios que as prefeituras tém
para implantar uma nova cultura politico-gerencial diante das demandas
da descentralizagio das politicas publicas e do desenvolvimento do novo
perfil de gestor publico.

As politicas publicas integradas, e definidas nesse férum, pautavam
os Comités de Gestdo de quatro secretarias (SEMAS-Assisténcia Social,
SEMUS-Saide, SEME-Educagdo e SEMSU-Seguranga Urbana). O
desdobramento das ag¢des transversais nos 6rgdos presentes nessa
Camara demandava “capacidades administrativas” nas 4reas, sem o
que a gestdo intersetorial perderia em eficécia. Visando alcancar esses
objetivos, a metodologia de trabalho buscou: a) construir interfaces
entre as secretarias presentes na CT; b) subsidiar as decisdes do Comité
de Politicas Sociais; ¢) otimizar recursos humanos, financeiros e
organizativos via gesto intersetorial; d) estruturar a¢des, considerando
o territério, os eixos estratégicos do governo, a Marca Temitica do
Comité de Politicas Sociais e o publico alvo e; ) motivar a cooperacdo
do CT em ag¢des intersetoriais. O CT operava com: a) reunides mensais;
b) reunides quinzenais do Grupo Executivo para elaborar sua pauta; c)
avaliagdes trimestrais do planejamento estratégico; d) transparéncia
interna de informacgdes para evitar a agio de “feudos” (por exemplo, o
envio de atas das reunides aos participantes) e; e) divulgagio das agoes
apoiada pela Secretaria de Comunicacdo.A SEGES formava o grupo
executivo para coordenar a CT. A seguir se analisa o modelo de gestdo
implementado na PMV indicando as dificuldades encontradas.

4 NOTAS FINAIS PARA A DISCUSSAO DO MODELO DE GESTAO DA
PMV

Segundo Almeida® e Rodden®, o federalismo cooperativo se
baseia na autoridade compartilhada e competéncias comuns entre

62 NOGUEIRA, 1997.
63  ALMEIDA, Maria H. T. op. cit., s/d; 2005.
64 RODDEN, op. cit.
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esferas de governo. A organizagio das relacdes intergovernamentais,
e a descentralizagdo de politicas, requerem capacidades instaladas nos
municipios, permitindo que as atribui¢des assumidas sejam mais bem
organizadas para sua implantacdo. A experiéncia dos féruns coletivos de
gestdo da PMV foi um esfor¢o para responder as incumbéncias assumidas
pelos municipios no federalismo brasileiro. Buscou-se qualificar a tomada
de decisdo, a delegagio de responsabilidades sobre as politicas publicas
e a descentralizagdo gerencial. Construiu-se um suporte decisério
intersetorial e setorial, baseado na gestdo participativa, como um canal
para os atores governamentais decidirem politicas.

O desafio de criar um ambiente gerencial e politico-institucional
mais democritico e mais eficaz buscou escapar da visdo de comando e
controle centralizado, visando construir um modelo que aproximasse
politica e gestdo, democracia e eficdcia, legitimidade politica e autoridade
deciséria na formulagio e gestdo de politicas. O debate coletivo foi um
meio mais eficaz do que decisdes de natureza técnica, como se a politica
nio fosse intrinseca a gestdo publica. A aproximacdo entre a politica e
a técnica fol um diferencial na gestdo, além de qualificar os resultados
do planejamento de governo. Os féruns coletivos serviram para definir
prioridades (as politicas nas instincias de deliberagio) e seus fins (os
programas estratégicos e suas metas).

O modelo gerencial enfatizou a organizagdo coletiva e o
monitoramento dos programas de governo, buscando reduzir o
tecnicismo gerencial sem avaliagdo politica, bem como a visdo oposta que
concebe a democratizagido da gestdo como panacéia contra a ineficacia
administrativa. Ao adotar as prioridades politicas do governo, gerou-
se um distanciamento da visdo tecnicista, segundo a qual, para decidir
e destinar recursos, o governo deve despolitizar-se®”. Com os féruns
gerenciais criou-se uma cultura politico-institucional e de aprendizagem
organizacional para gerir metas integradas, distintamente do isolamento
que fragmenta agdes e estimula uma 16gica de poder restrita aos érgéos,
reduzindo as possibilidades de integracdo técnica e politica. A resposta
a fragmentagio de responsabilidades comuns na administragio publica
burocratica fol um novo marco de cooperacdo®. Buscar essa integracdo
fol um teste de eficiéncia politico-gerencial para os 6rgdos operarem com
prioridades de governo antes de sua agenda setorial.

Por fim, é importante apresentar algumas dificuldades encontradas

65 GARNIER, op. cit., 2004.

66  BLANCO, Ismael; GOMA, Ricardo. La crisis del modelo de gobierno tradicional: reflexiones en torno a la
governance participativa y de proximidad, Revista Gestién y Politica Publica, D.F, México, 12 (1), p. 5-42,
2003.
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para implantar o modelo de gestido, dentre os quais:

1 Gestdo integrada de programas: um “novo aprendizado
institucional”, baseado na gestdo coletiva e transversal, foi
uma varidvel dependente dos distintos interesses politicos, o
que gerou desigualdade no ritmo de implementacdo e incidiu
sobre a gestdo intersetorial de politicas. Em algumas situagdes,
o debate sobre programas enfrentou a falta de uniformidade
e/ou diferenga nas informagdes disponiveis para embasar
decisoes coletivas;

2 Construgdo de interesses convergentes: programas intersetoriais
nem sempre conseguiram definir interesses integrados, pois
alguns tinham metas justapostas e eram mais uma agregagio
de intencionalidades do que interesses comuns organizados.
Esta situagdo refletia situagdes contraditérias em que os
6rgdos se depararam com o dilema da colaboragio, ou do
isolamento, na constitui¢do do modelo de gestio;

3 Envolvimento da dire¢do politica: o modelo exigia a participagdo
da alta diregdo politica, mas como a administragio
tradicional opera com uma légica segundo a qual para cada
area especialista corresponde um nivel decisério, garantir
a presenca das liderangas nesse processo de gestdo foi um
desafio;

4 Manutengdo dos foruns coletivos: a departamentalizagdo como
estrutura interna de poder decisério possui fortes raizes na
gestdo publica, sendo dificil alterar esse habztus administrativo.
Buscou-se criar féruns coletivos onde a diregdo politica
decidisse sobre politicas publicas, mas garantir encontros
na periodicidade definida exigiu cobranga para que sua
presenca conferisse legitimidade ao modelo de gestdo e suas
deliberagdes;

5 A politica no planejamento governamental: distinto da visdo
que “despolitiza a politica” e compreende o planejamento
pelo viés técnico, o desafio foi manter o foco nas prioridades
politicas e evitar a tentagdo tecnicista da gestdo como fim em
S1 mesmo;
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6 Avaliagdo politica e técnica do planejamento de governo: constituir
a avaliagfio politica e técnica dos resultados dos programas fol
um desafio dificil e de pouco éxito e;

7 Democratizagdo de informagdes: a departamentalizagio da gestdo
publica segmenta o fluxo de informagdes. Mesmo com féruns
coletivos houve dificuldade para disponibilizar informagoes,
pois, para alguns érgdos, democratizar informacdes significava
perder poder.

A experiéncia da PMV mostrou que a organizagio politica e
institucional da gestdo governamental buscou ampliar sua eficcia e
efetividade. Este artigo apresentou como o modelo adotado combinou
politica e gestdo em um novo formato gerencial. A implantacgdo desse
modelo objetivou aproximar eficicia e democracia, legitimidade politica
e capacidade gerencial, mesmo diante dos interesses e estratégias dos
atores no ambiente institucional. Mesmo considerando a especificidade
da experiéncia, o estudo sobre formatos politicos e gerenciais na
administragdo publica é um tema atual na agenda dos governos
subnacionais, e esse artigo buscou contribuir nesse debate ao discutir a
experiéncia de modernizagdo encetada na PMV.
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Figura 1 — Estrutura e Fluxo do Modelo de Gestio
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RESUMO: A Previdéncia Social Brasileira estd organizada em trés
regimes distintos: Regime Geral, Regime Complementar e Regime
Préprio. Estatisticas recentes revelam que muitos gestores publicos
tém escolhido como rumo ou estratégia, instituir o Regime Proéprio
de Previdéncia Social. Baseado neste contexto surgiu a necessidade de
conhecer a sistemadtica de funcionamento do Instituto de Previdéncia
Prépria Municipal e certificar-se dos atos praticados pelo seu
responséavel quanto a legalidade e responsabilidade na arrecadagio dos
recursos.A partir deste questionamento originou-se o objetivo principal
deste estudo que é analisar a gestdo do IPAM - Instituto de Previdéncia
do Municipio de Santa Helena — PB no ano de 2010. Fora realizado
uma pesquisa bibliografica e documental, através da andlise dos
demonstrativos financeiros e balancetes relativos a 2010,onde buscou-
se obter um diagndstico da situagdo do Regime Préprio de Previdéncia
Social - RPPS diante da situagio financeira e atuarial. Constatou-se, de
que havia uma divida do Municipio para com o Instituto, como também
da verificagdo de que os repasses nio foram feitos em sua totalidade,
devido as nomeagdes dos novos servidores efetivos. Porém, o Instituto
Préprio manteve os recursos aplicados em Fundos de Investimentos de
Renda Fixa. Com base nestes resultados conclui-se entdo que a melhor
maneira de garantir um bom gerenciamento dos recursos publicos é a
existéncia de uma perfeita interagio entre os setores: contabeis, atuarial,
juridicos e de investimentos.

PALAVRAS-CHAVE: Previdéncia Social. Previdéncia Prépria.
Contribui¢oes Previdencidrias. Gestdo de Recursos. Investimentos.

ABSTRACT: The Brazilian Social Security is organized in three
distinct system: the General, Supplemental and Social Self. Recent
statistics show that many public managers have chosen as the direction
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or strategy, establish the Social Security Own System. Based on this
context there was a need to know the systematic operation of the Institute
of Social Self and making sure the acts of the person responsible and the
legality and accountability in the collection of resources. A questioning
from this inquiry if the main objective of this study is to analyze the
management of IPAM — Institute of Social Security of the City of St.
Helena - PB in 2010. Was Carried a literature search and document,
through the analysis of financial statements and balance sheets relative to
2010, which sought to obtain a diagnosis of the situation of the Institute
of Social Security on the financial and actuarial. It was observed that
there was a debt of the city towards the Institute, as well as verifying
that the transfers were not made at all, due to the effective appointment
of new servers. However, the Institute Self kept the funds invested in
Investment Funds Fixed Income. Based on these results it is concluded
then that the best way to ensure good management of public resources
is the existence of a perfect interaction between the sectors: accounting,
actuarial, legal and investment.

KEYWORDS: Social Security. Social Self. Social Security
Contributions. Resource Management. Investments.

INTRODUGAO

A Previdéncia Social define-se por um seguro que o trabalhador
faz quando estd no exercicio de suas atividades. Ocorre por meio de
contribuigdes mensais ao fundo de previdéncia, para que o mesmo possa
usufruir de beneficios no futuro, garantindo o seu sustento e o daqueles
que dele dependam economicamente. A Previdéncia Social Brasileira
estd organizada em trés regimes distintos: Regime Geral de Previdéncia
Social, Regime de Previdéncia Complementar e Regime Préprio de
Previdéncia Social.

O Regime Geral de Previdéncia Social (RGPS) é um regime
de filiagdo obrigatéria destinado aos trabalhadores do setor privado e
empregados publicos regidos pela Consolida¢do das Leis Trabalhistas
(CLT). O Regime de Previdéncia complementar (RPC) é destinado as
pessoas que queiram complementar sua previdéncia. Sdo consideradas
optativas e sdo geridas por fundos de pensdes abertos ou fechado. J4
o Regime Proéprio de Previdéncia Social (RPPS) estd destinado aos
servidores publicos de cargo efetivo, por sua vez é financiada através das
contribuigdes feitas pelo ente publico, servidores ativos, aposentados e
pensionistas. A Unidade Gestora do RPPS faz parte da administragdo do
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ente publico, o qual fica na responsabilidade de gerenciar e operacionalizar
os recursos e beneficios previdenciarios dos servidores efetivos municipais.
A importancia de estar a par dos atos praticados pelo gestor publico,
é complementada com a continua fiscalizagio do Tribunal de Contas, uma
vez que é de competéncia do Tribunal de Contas do Estado da Parafba
(TCE - PB) o poder de fiscalizar e penalizar os gestores do RPPS, j4 que
eles sdo obrigados a prestar contas dos recursos que foram utilizados ou
ndo. Quanto a prestagio de contas, VALE' destaca sua obrigatoriedade:

A obrigatoriedade de prestar contas ndo sé dos recursos a ela confiados,
mas também, sob pena de responsabilidade de que os mesmos sdo
administrados e aplicados de forma econémica, eficiente e eficaz,
com estrita observancia dos principios da legalidade, moralidade,
impessoalidade, legitimidade, publicidades, eficiéncia e outros.

Desta forma surgiu o interesse em conhecer a sistemdtica de
funcionamento do Instituto Préprio de Previdéncia do Municipio
de Santa Helena - PB e certificar-se dos atos praticados pelo seu
responséavel quanto a legalidade e responsabilidade na arrecadagio dos
recursos. Uma vez que as normas legais estabelecem que os recursos
publicos provenientes da arrecadagdo das contribuigdes previdencidrias
86 poderdo custear os beneficios previdencidrios. De um modo geral,
as pessoas enxergam previdéncia como um assunto que s6 devera dar
importéncia e ter ciéncia quando se estd pr6ximo a uma aposentadoria.
Porém, quando se trata de recursos publicos, ter seriedade de buscar
conhecer a legislagdo e acompanhar os atos da gestdo é imprescindivel.
Nesse sentido, nosso objetivo principal é justamente analisar a gestdo do
RPPS no Municipio de Santa Helena no ano de 2010

1 FUNDAMENTAGAO TEORICA
1.1 PREVIDENCIA SOCIAL NO BRASIL

E possivel conceituar Previdéncia Social no Brasil como sendo um
conjunto de normas de protecio e defesa do trabalhador a determinados
momentos como: velhice, invalidez, pensdo aos dependentes, auxilio
doenga, auxilio maternidade etc.

A Lei que instituiu a Previdéncia Social no Brasil foi a Lei Eloy
Chaves, emanada do Decreto Legislativo n° 4.682, de 24« de janeiro

1 VALE, Carlos Alberto do Nascimento. Procedimentos de auditoria Publica. Jodo Pessoa-PB: Universitdria —
UFCG, 2001. p. 22.
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de 1923, no qual criou a caixa de aposentadorias e pensdes para os
empregados do setor privado de estrada ferrovidria. Em 1931 houve a
consolidagio da legislacdo referente a Caixas de pensoes, estendendo
o regime da Lei Eloy Chaves a vdrios segmentos de trabalho do setor
publico como as criagdes dos Institutos de Aposentadorias e Pensoes
Maritimas, dos Comerciérios, dos Bancéarios dentre outros.

No intuito de Uniformizar as normas que versava de previdéncia
e unifica¢do dos diversos érgdos previdencidrios, criou entdo a “Lei
Orgénica dos Servigos Sociais” (LOSS). Essa uniformizacdo ficou
conhecida como a Lei Orgénica da Previdéncia Social (LOPS) que
integrou todas as caixas de pensdes em um tnico érgio, o Instituto
de Aposentadorias e Pensoes (IAP). Houve em 1966 a extingdo do
IAP, restando somente o Instituto Nacional de Previdéncia Social
(INPS).

Em 1976 houve a Consolidagdo das Leis da Previdéncia Social
(CLPS) pelo Decreto 77.077, de 24 de janeiro do referido ano. Um ano
depois, estabeleceu uma importante norma concernente a organizagio
administrativa da previdéncia, a Lel de n° 6.439 de 1° de setembro de
1977, que criou o Sistema Nacional de Previdéncia e Assisténcia Social
(SINPAS) com a orientagio e coordenagio do Ministério de Previdéncia
e Assisténcia Social (MPAS), tal norma também criou o Instituto
Nacional de Assisténcia Médica da Previdéncia Social (INAMPS) e o
Instituto de Administra¢fo Financeira da Previdéncia Social (IAPAS).
Essa importante lei foi de uma complexidade enorme, pois também
cuidou de integrar ao SINPAS a Fundagio Legido Brasileira de
Assisténcia (LBA), a Empresa Brasileira de Processamento de Dados
(DATAPREV) a Fundagio do Bem Estar do Menor (FUNABEM)
e a Central de Medicamentos (CEME). Ainda em 1977 foi criada a
Previdéncia Complementar, regulamentada no ano seguinte pelo
Decreto de n°® 81.240/78 de 15 janeiro de 1978.

Em 1990, o IAPAS e o INPS fundiram-se para a cria¢do do
Instituto Nacional da Seguridade Social (INSS), através do Decreto
99.350 de 27 de julho de 1990. Essa autarquia federal subsistia com a
finalidade de arrecadar, fiscalizar e cobrar as contribui¢des sociais
incidentes em cima da folha de saldrios e demais receitas a ela vinculada,
bem como conceder e manter os beneficios e servigos previdencidrios.
Com a Lei n° 11.457 de 16 de margo de 2007, no qual dividiu os servigos
do INSS, ou seja, estabeleceu que toda arrecadagio previdencidria fica a
cargo da Receita Federal do Brasil, restando ao INSS simplesmente com
a fung¢io de administrar e conceder os beneficios previdenciarios. Esta
Lei entrou em vigor a partir de 02 de maio do mesmo ano.
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1.2 PREVIDENCIA PROPRIA NO BRASIL

A Previdéncia no Servigo Publico ficou regulamentada pela Lel
9.717/98, de 27 de novembro de 1998, onde estabeleceu regras para os
regimes préprios de previdéncia dos servidores da Unido, dos Estados
e dos Municipios quanto a organizagdo e funcionamento, determinando
sangdes quanto ao descumprimento da referida Lei. Obrigando os
gestores dos Regimes Préprios que lhe fosse preservado o equilibrio
financeiro e atuarial, medida esta, que visa a prevengio de um desastre
econdmico. Do contrario, uma gestio mal administrada poder4 chegar a
onerar o ente drasticamente, como também inviabilizar os pagamentos
dos beneficios futuros, ficando o Municipio com a responsabilidade de
cobrir os beneticios concedidos aos segurados do Instituto Préprio. O
artigo 40” da Constitui¢do Federal com redacdo dada pela EC 20 de 15
de dezembro de 1998 estabelece:

Aos servidores titulares de cargos efetivos da Unido, dos Estados,
Distrito Federal e dos Municipios, incluidas suas autarquias e fundagdes,
é assegurado regime de previdéncia de cardter contributivo, observados
critérios que preservem o equilibrio financeiro e atuarial e o disposto
neste artigo.

Conforme o Ministério da Previdéncia, no Brasil existem
cerca de 2.000 Regimes Préprios de Previdéncia que atualmente sdo
supervisionados por ele. Este levantamento foi feito considerando as
esferas Federal, Estadual e Municipal, que se utiliza de ferramentas na
grande rede (internet), de modo a verificar de forma eficiente se os entes
estdo realmente cumprindo com as determinagdes a eles impostas.

Um instrumento utilizado pelo MPAS como forma de fazer com
que as obrigagdes sejam cumpridas é o Certificado de Regularidade
Previdenciaria (CRP) que tem validade de 06 meses, no qual s6 é expedida se
o Ente estiver regular com alguns itens como: avaliagdo atuarial, legislagéo,
demonstrativos financeiro, contabil, previdencirio e atuarial, comprovagdo
dos repasses, politica de investimentos que deve ser elaborada anualmente,
dentre outros critérios, que os descumprindo o Municipio passa a ficar
em cardter irregular, ndo podendo: realizar transferéncias voluntédrias de
recursos pela Unifo, celebrar acordos, contrato ou convenio,repassar valores
devidos em razio da compensagio previdencidria, nem celebrar empréstimos
e financiamentos em instituigdes financeiras federais.

2 BRASIL, Constitui¢io (1988). Constitui¢do da Repiblica Federativa do Brasil: Texto Constitucional promulgado
em 05 de outubro de 1988, com alteragdo adotadas pelas Emendas Constitucionais n’s 1/1992 a 53/2006 e pelas

Emendas Constitucionais 1 a 6/94. Brasilia: Senado Federal Subsecretaria de Edigdes Técnicas, 2007.
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Comrelagdo ao papel do Certificadode Regularidade Previdencidria
— CRP, a Coordenadora Geral de Normatizagdo e Acompanhamento
Legal do Departamento de Regime de Previdéncia do Servigo Publico
(CGNAL/DRPSP), em entrevista concedida a Revista Regime Préprio
de Previdéncia Social, MARCO?, afirma que:

O CRP tem um papel relevante nas implementagdes das legislagdes
que tratam as regras gerais para a organizagdo e o funcionamento
dos RPPS. O Certificado ajuda a convencer os gestores estaduais
e municipais sobre a importincia de manter a previdéncia com o
equilibrio financeiro e atuarial.

Por meio da Emenda Constitucional 41, de 19 de dezembro
de 2003, mais conhecida como a Reforma Previdencidria Brasileira,
os repasses das contribui¢des previdencidrias as Unidades Gestoras
ganharam mais importancia, como também foram mantidas as
exigéncias em definir quem sio os contribuintes e a aliquota minima
de contribuigdo para os servidores. Ainda em 2003 foi criado o
Demonstrativo do Resultado da Avaliacdo Atuarial (DRAA), como
meio de acompanhar os cumprimentos das metas que sdo impostas
anualmente pelo atudrio.

Com a medida de regularizagio para a emissdo do CRP, o MPAS
ganhou mais poder para fiscalizar e controlar as a¢des dos gestores
frente aos regimes préprios, no qual fora criado mecanismos para
regulamentar os atos dos gestores de previdéncia prépria no Brasil.

1.3 GESTAO PUBLICA

A gestdo publica no Brasil é dependente de diversos ditames
legais, uma vez que em sua esséncia, destaca-se o principio da legalidade.
Por esse principio, Meirelles* ressalta:

O administrador publico esta, em toda a sua atividade funcional,
sujeito aos mandamentos da lei e as exigéncias do bem comum, e
deles ndo se pode afastar ou desviar, sob pena de praticar ato invélido
e expor-se a responsabilidade disciplinar, civil e criminal.

3 MARCO, Zanita de. CRP Certificado de Regularidade Assegura Pagamento. Revista Regime Préprio de
Previdéncia Social, Brasilia —=DF, p. 21. nov. 2008.

4 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. 23 ed. Sio Paulo: Malheiros, 1998. p. 85.
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A gestdo publica visa a melhoria de qualidade dos servigos ptblicos
quando esta estd focada em resultados e estes para os cidadios. Portanto,
é a melhor interacdo entre recursos — agdo — resultados.

A correta aplicagdo dos recursos publicos impde ao Governante
a tarefa de planejar atos futuros valorizando as normas a ele imposta,
pois é o instrumento com o qual se decide quais sdo os investimentos
prioritdrios para um projeto consistente de desenvolvimento.

Nesse sentido, a Lei de Responsabilidade Fiscal (LRF) veio
refor¢ar os mecanismos de controle e transparéncia e, ainda aperfeigoar
o processo de planejamento no pafs.

Contudo, gestdo é a destreza de fazer o que realmente deve ser
feito, no sentido de planejar, organizar, dirigir, coordenar e controlar.

1.3.1 GESTAO DE RECURSOS FINANCEIROS

A gestdo de recursos do Regime Préprio, é uma atividade que requer
um certo tipo de especializagdo técnica, até mesmo de conhecimentos a
respeito das varias modalidades de negécios oferecido pelo mercado e sobre
os mecanismos utilizados na avaliagdo de risco e rentabilidade, uma vez que
seus objetivos é obter o maximo de retorno ao menor risco, visando garantir
a liquidez e solvéncia, de modo a salvaguardar as hipdteses atuarias.

Um ponto bastante relevante a ser resolvido pelo responsével do
Regime Proéprio é a maneira pela qual se fard a gestdo dos recursos.
Existem duas formas de gerir tais recursos:

*  Poradministragio prépria—acontece quando as decisdes relativas
aos investimentos, sdo realizadas pela prépria entidade gestora
do RPPS, através do proprio pessoal técnico especializado.

*  Por terceirizagio da gestdo — acontece por meio de empresas
especializadas em administrar recursos. Referente a
terceirizacdo de gestdo de recursos, o Conselho Monetério
Nacional, ordena a obrigatoriedade de contratacio de
instituigdes administradora em certos investimentos, a nio
ser que o Regime Préprio deseje realizar outras aplicacoes
permitidas como poupanga simples ou a emissdo de titulos do
Tesouro Nacional que é o caso do Municipio de Santa Helena.

1.4 EQUILIBRIO FINANCEIRO E ATUARIAL
A implantagdo e a administracdo dos Regimes Proéprios de

Previdéncia Social (RPPS) sdo facultadas aos entes federativos como
uma das formas de previdéncia no servigo publico. A criagdo destes
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regimes envolve a complexa gestdo previdencidria. Os gestores de
recursos de RPPS tém como desatio propor uma politica de gestio de
recursos centrada na otimiza¢do e melhoramento constante das rotinas
com o cumprimento da meta atuarial. Tais medidas sdo, na maioria
das vezes, de racionaliza¢do de processos administrativos; atualizagdo
cadastral permanente e de revisio e auditoria nos beneficios concedidos,
nio somente nos processos, mas também na folha de pagamento de
beneficios. Ndo obstante, torna-se fundamental estabelecer uma forma
de financiamento que propicie equilibrio financeiro e atuarial, capaz
de acumular rigorosamente as reservas necessdrias para pagar as
aposentadorias prometidas.

Para se manter o equilibrio financeiro e atuarial é imprescindivel
que o regime préprio mantenha um fundo previdenciario que capitalize as
sobras de caixa atuais que garantirdo o pagamento de beneficios futuros.
Neste sentido, o que se pretende é a seguranga de uma previdéncia
consistente como garantia de uma vida digna para os servidores ptblicos,
observando a preservagio do equilibrio financeiro e atuarial do sistema
previdenciario municipal.

Um dos instrumentos utilizados pelo Ministério da Previdéncia
como forma de garantir o cumprimento das normas é o Certificado de
Regularidade Previdencidria (CRP), para sua emissdo um dos critérios é
a elaboracdo de avaliagdes atuariais.

2 METODOLOGIA DA PESQUISA

O método utilizado foi o dedutivo de abordagem, por meio do
qual se partiu de proposi¢des gerais sobre a Previdéncia Social no
Brasil e do histérico de implantagio do Instituto Préprio de Previdéncia
no Municipio de Santa Helena até chegarmos a anélise da gestdo dos
recursos em 2010.

Quanto aos fins é uma pesquisa descritiva, visto que, foram
analisados os principais atos da gestdo, de forma a certificar-se dos
cumprimentos das normas legais concernentes ao Regime Préprio de
Previdéncia Social (RPPS).

Quanto aos meios é denotada uma pesquisa bibliografica e
documental. Bibliogrifica, porque foi preciso fazer uma revisio literdria
sobre o tema, através de livros, artigos, leis, decretos; com a finalidade de
compor a linha de raciocinio para a fundamentagéo teérica da pesquisa.
Documental porque se analisou balancetes, folhas de pagamentos,
comprovantes de repasses, dentre outros documentos do Instituto
Préprio de Santa Helena. O tratamento dos dados fora realizado com
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a técnica de “Analise Documental”, uma vez que esta técnica permite
através de documentos, obter melhor entendimento e andlise do
problema. Conforme Michel® define:

Andlise Documental é uma observagio indireta que significa consulta
a documentos, registros pertinentes ou ndo ao objeto de pesquisa
estudado, para fins de coletar informagdes tteis para o entendimento
e andlise do problema.

Neste sentido, através da pesquisa documental realizada em
toda documentacgdo fornecida pelo referido érgio, foi possivel fazer um
levantamento preciso quanto as contribui¢des previdenciarias devidas e
nio repassadas comparando o valor a ser repassado através da aplica¢do
das aliquotas em cima da base de calculo das folhas de pagamento com o
valor dos repasses efetivamente realizados no ano de 2010.

3 DESENVOLVIMENTO E ANALISE DOS DADOS
3.1 BREVE HISTORICO DO MUNICIPIO DE SANTA HELENA - PB

Através do acervo bibliogrifico do municipio, fol possivel
conhecer a origem do Municipio de Santa Helena, no qual se originou
a partir da construgido de uma via férrea na época muita utilizada
no transporte de passageiros, porém hoje, funciona apenas para
transportar cargas e encomendas de Fortaleza a Recife. Houve
a necessidade de um acampamento para os trabalhadores desta
terrovia, daf foram construindo residéncias para o pessoal que vinha
fazer manutencgdes, até mesmo servia como estagio.

Pela grande produgio de feijao, o povoado ficou conhecido
como “Canto do Feijdo”. Na década de 30, um dos moradores fez uma
doacdo de terra para a construgdo de uma capela, a qual hoje é a
capela da Matriz que tem como padroeira a Santa Helena. Em 1957
foi criado o Distrito de Santa helena, pertencente ao Municipio de Sédo
Jodo do Rio do Peixe, antiga Antenor Navarro.

Com o advento da Lei Estadual 2.616 de 12 de dezembro de
1961, o distrito de Santa Helena passou a cidade e conforme o censo
do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica) realizado
em 2010, o Municipio conta hoje com 5.369 habitantes, sendo 2.74:3
homens e 2.626 mulheres.

5 MICHEL, Maria Helena. Metodologia e Pesquisa Cientifica em Ciéncias Sociais:Um guia pratico para

Acompanhamento da Disciplina e Elaboragio de Trabalhos Monogrificos. 2. ed . Sdo Paulo: Atlas, 2009. p. 65.
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Santa Helena estd localizada no extremo Oeste do Estado da
Paraiba, com uma 4rea de 210 Km? Com uma distincia de 511 km da
capital, limitando ao sul e ao leste com o municipio de Sdo Jodo do Rio
do Peixe e Cajazeiras, ao Norte com Triunfo, ao Oeste com Baixio — CE.

3.2 A CRIAGAO DO REGIME PROPRIO DE PREVIDENCIA DO
MUNICIPIO DE SANTA HELENA — PB

O RPPS do Municipio foi instituido pelo decreto n° 01 de
10 de janeiro de 1994, embora tenha sido regulamentado pela Lei
Municipal 272, de 15 de setembro de 1993, essa inversdo de datas,
aconteceu porque a referida Lel ndo englobava todas as modalidades
de aposentadorias previstas no artigo 40 da CF/8s.

O IPAM constitui-se de pessoa juridica de direito publico e
natureza autdrquica. Sua organiza¢io administrativa é composta
por: um Conselho Municipal de Previdéncia, érgido superior de
deliberagio colegiada, composto por: dois representantes do Poder
Executivo, um do Poder Legislativo, um representante dos servidores
ativos e outro dos inativos e pensionistas, como também de uma
Diretoria Executiva composta por um Diretor Geral, um Diretor
Administrativo-financeiro e um Diretor de Beneficios.

Hoje o IPAM conta com duas fontes arrecadadoras: Prefeitura
Municipal e Camara Municipal de Santa Helena.

3.3 REPASSES DAS CONTRIBUIGOES PREVIDENCIARIAS

3.3.1 APURAGCAO DAS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS DA
CAMARA MUNICIPAL AO RPPS

No IPAM as aliquotas aplicadas a base de célculo sdo 19%
relativa ao Ente e 11% relativa ao servidor conforme a Lei 493 de 01
de novembro de 2006, ainda em vigor. Essa lel também estabeleceu
que os aposentados e pensionistas contribuissem caso seus beneficios/
proventos excedessem o teto maximo para os beneficios do RGPS.
O teto mdximo de contribui¢ido para o Regime Geral de Previdéncia
Social (RGPS) em 2010 foi o seguinte: de 01/01/2010 a 15/06/2010
no valor de R$ 3.416,24 e de 16/06/2010 a 31/12/2010 no valor de
R$ 3.467,40. Apé6s analisar os beneficios concedidos, constatou-se a
isencdo de contribuigdo, por nio excederem estes limites.

Em verificagdo aos resumos das folhas de pagamentos dos
servidores efetivos da Cdmara Municipal do ano de 2010, comprovou
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que houve o repasse parcial das contribui¢des previdencidrias, ou seja,
o ente repassou integralmente ao IPAM, as contribui¢des devidas ao
RPPS do periodo de margo ao 13° salario de 2010. Todavia, os repasses
dos meses de janeiro e fevereiro do ano em anélise foram repassados ao
INSS de forma equivoca, conforme quadro abaixo:

QUADRO 01: DEMONSTRAGAO DAS CONTRIBUICOES DA
CAMARA MUNICIPAL PENDENTES A REGULARIZAR.

Fonte: Dados extraidos das folhas de pagamentos dos servidores efetivos da Camara

Municipal de Santa Helena.

FOLHA
COMPETENCIA | PAGAMENTO CONTRIB. DEVIDAS CONTRIB. REPASSADAS DIFERENCAS
BASE DE SERVIDOR [PATRONAL| S‘A LARIO SERVIDOR | PATRONAL| TOTAL
CALCULO (RS) (RS) FAMILIA (RS) (RS) (R$)
(R$) (R$) '
Jan/10 2.989,98 328,90 568,10 30,60 328,90 568,10 897,00
fev/10 2.989,98 328,90 568,10 40,80 328,90 568,10 897,00

2.3.2 APURAGAO DAS CONTRIBUICOES PREVIDENCIARIAS DA
PREFEITURA MUNICIPAL DE SANTA HELENA AO IPAM.

Para analisar as contribui¢des devidas da Prefeitura utilizamos o
mesmo método. Ao apurar as guias de recolhimentos, constatou-se que
ndo foram repassadas integralmente as contribui¢des previdencidrias ao
[PAM. O quadro abaixo mostra como foram feitos os repasses de 2010.
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QUADRO 02: DEMONSTRACAO DOS REPASSES DA PREFEITURA
MUNICIPAL AO RPPS EM 2010

ICOMPE-| FOLHA DE | CONTRIB. DEVIDAS | CONTRIBUICOES DIFERENCAS DAS DEDUGOES PENDEN-
TENCIA |PAGAMENTO (R$) REPASSADAS CONTRIBUICOES DOS TES A
(R$) (R$) (R$) REPASSES | REGULARI-
(R$) ZAR
(R$)
BASE DE ENTE |[SERVIDOR| ENTE |SERVIDOR| ENTE [SERVIDOR| DEDUCOES TOTAL
CALCULO
jan/10 48.151,84 | 9.148,75 5.296,65 | 9.198,59 |  4.696,61 49,84 600,04 550,20 0,00
fev/10 55.418,28 | 10.529,47 6.096,01 | 9.929,47 |  6.270,50 (600,00) | (174,49) 398,30 (32,21)
mar/ 10 61.364,76 | 11.659,30 | 6.750,12 | 11.516,61 |  6.366,04 (142,69) 384,08 393,30 (188,47)
abr/10 166.177,71 | 81.573,76 | 18.279,55 | 17.311,19 | 17.395,58 | (14.262,57) 883,97 936,60 (14.209,94)
mai/ 10 169.821,12 | 32.171,01 | 18.625,32 | 47.176,77 | 17.141,23 | 15.005,76 | 1.484,09 754,80 14.276,47
jun/10 206.798,38 | 89.291,69 | 22.747,82 | 89.291,69 | 21.860,42 0,00 887,40 887,40 (0,00)
jul/10 216.068,70 | 41.058,05 | 28.767,56 | 41.045,02 | 21.796,04 (8,08) | 1.971,52 1.971,60 (7,95)
ago/ 10 222.362,01 | 42.248,78 | 24.459,82 | 37.694,20 | 22.091,70 | (4.554,58) | 2.368,12 2.368,20 (4.554,50)
set/10 221.318,55 | 42.050,52 | 24.345,04 | 42.050,563 | 18.811,58 0,01 | 5.533,46 5.533,46 0,01
out/10 221.929,21 | 42.166,55 | 24.412,21 | 42.166,56 | 20.456,27 0,01 | 3.955,94 3.955,93 (0,00)
nov/10 228.417,97 | 42.449,41 | 24.575,98 | 42.196,21 | 28.792,35 (253,20) 783,63 3.308,40 2.271,57
dez/10 217.050,58 | 41.239,60 | 23.875,56 | 41.240,10 | 11.260,52 0,50 | 12.615,04 3.183,20 (9.481,34)
13/2010 198.297,65 | 87.676,65 | 21.812,74 | 87.676,65 | 21.813,26 0,00 (0,52) 0,00 0,52
TOTAL 2.227.676,21 |423.258,48 | 245.044,38 |418.493,49 | 218.752,10 | (4.764,95) | 31.292,28 24.186,39 (11.870,84)

Fonte: Dados extraidos da apurago de folhas de pagamentos e comprovantes de repasses do ano de 2010.

E possivel observar, na coluna em negrito das diferengas das
contribui¢des, houve meses com pagamentos a maior, entretanto,
a prefeitura municipal continuou em débito com as contribuigdes
previdencidrias relativo a 2010, pois as contribui¢des devidas superaram
as contribui¢des repassadas. Fato comprovado através do levantamento
feito nos resumos das folhas de pagamento, extratos bancarios e
comprovantes de repasses. Através do quadro abaixo extraido da
notificagdo de auditoria do MPAS, entende-se melhor a possibilidade de
ajuste destes valores.
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QUADRO 03: CONSOLIDACAO POR COMPETENCIA DAS
PENDENCIAS A REGULARIZAR

CONSOLIDACAO FINAL
DEBITO DO ENTE (PREFEITURA)
COMPETENCIA VALOR (R$) OBSERVACOES
MAIO/2010 99,17 | FEV/2010 A MAIO/2010
NOVEMBRO/2010 2.290,88 | JULHO/2010 A NOVEMBRO/2010
DEZEMBRO/2010 9.480,82
TOTAL 11.870,87

Fonte: Notificagdo de Auditoria Fiscal n° 076/2011 — emitida pelo MPAS em 15-04-2011.

E possivel ver que os valores foram consolidados priorizando
a competéncia. Dessa forma, os meses de fevereiro a maio, foram
apropriados no més de maio e os meses de julho a novembro foram
ajustados no més de novembro. Viabilizando assim um consenso entre
crédito e débito previdenciario.

3.4 UTILIZACAO DOS RECURSOS COM DESPESA ADMINISTRATIVA

De acordo com Jurista Ferreira® em seu brilhante artigo define as
despesas administrativas como:

As despesas administrativas sdo aquelas necessdrias ao funcionamento
do Regime Préprio de Previdéncia Social, seja com telefone, dgua,
energia, aluguel, materiais de expediente, vencimentos de servidores
da unidade gestora e os respectivos encargos tributarios, trabalhistas
etc, e ainda com a contratagiio de servigos como o de contabilidade
e de assessorias, sendo que toda a legislagdo que rege o Regime
Préprio de Previdéncia Social veda o desvio de finalidade dos
recursos previdencidrios.

A Portaria MPS n°402/2008, em seu artigo 15, estabelece o limite
para a taxa de administragdo em até 2% (dois por cento) do valor da
remuneracio dos servidores ativos, inativos e pensionistas dos segurados
vinculados ao RPPS, referente ao exercicio financeiro anterior.

6  FERREIRA, Mauro André Branquinho. Taxa de administragao do RPPS e responsabilidade do gestor.
Revista Jus Vigilantibus, Teresina, ano 14, n. 2452, 2005. p. 19..
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Apbs levantamento feito nos resumos de folhas de pagamentos
e balancetes de despesas da Prefeitura, da Cimara, bem como do
Instituto Proprio, comparando com o levantamento feito pela auditoria
do MPAS, constatou-se que o valor que poderia ou nido ser utilizados
com gastos administrativos no ano de 2010 seria de R$ 16.962,60
(dezesseis mil, novecentos e sessenta e dois reais e sessenta centavos),
entretanto, o gasto com tais despesas fol na quantia de R$ 53.395,00,
excedendo assim R$ 36.702,40 (trinta e seis mil, setecentos e dois reais
e quarenta centavos) que transformado estes valores em percentuais,
fica comprovado que o limite legal de 2% passou para 6,40%. Quanto a
esse aspecto Ferreira’ assevera que:

Sabendo que ha limites para o gasto com a despesa administrativa,
eventual gasto superior ao legalmente fixado significa utilizagio
indevida dos recursos previdencidrios, fato que sujeita os responsaveis
pela ordenagdo da despesa aos regimes repressivos legalmente
previstos, conforme o artigo 8° da Lei Federal n® 9.717/98.

O Tribunal de Contas é o érgdo que julga os atos praticados pelo
gestor, imputando a ele todas as sangdes cabiveis. O Ministério da Previdéncia
Social audita o Instituto para assegurar-se dos atos da gestdo, desta forma
inviabilizando o Gestor de incorrer-se em atos ilicitos.

3.5 POSICIONAMENTO DAS ENTIDADES QUANTO AS IRREGULARI-
DADES

Na intengdo de regularizar as pendéncias referentes as contribuigdes
previdencidrias, foi aprovada a Lei 597/2011 de 23 de maio de 2011, que
dispde sobre o parcelamento de débito previdenciario do Municipio , tanto
da Prefeitura Municipal e quanto da Camara Municipal. Ambos assinaram
um acordo de parcelamento junto ao IPAM.

Em mensagem a Casa Legislativa, como explicagdo para o
excedente da taxa administrativa, a Diretoria do IPAM justificou a
queda da arrecadagdo de anos anteriores em virtude da anulagio
do concurso publico, ou seja, da demissdo em massa dos servidores
efetivos daquele Municipio. Ficando inevitaveis tais despesas para o
bom funcionamento do Instituto Préprio. Ainda nesta mensagem,
enfatizou o concurso publico realizado no final de 2009, j4 mostrando
o aumento significativo da arrecadac¢do em 2010, para o calculo da taxa
administrativa de 2011.

7 FERREIRA, op. cit., p. 21..
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3.6 INVESTIMENTOS E APLICAGOES

Conforme a Resolugio CMN® n° 8.506 de 26 de outubro de 2007,
no qual estabelece que os recursos dos regimes proéprios de previdéncia
social instituidos nos termos da Lei 9.717/98, devem ser aplicados de
forma a assegurar rentabilidade, solvéncia, liquidez e transparéncia.
No artigo 29 dessa resolucdo diz: “Cabe ao Ministério da Previdéncia
orientar, acompanhar, supervisionar e controlar as aplicagdes dos
recursos dos RPPS”. Nesse sentido, obriga os responséveis pela gestdo
dos recursos a elaborar uma politica de investimentos dos recursos
aplicados, apontando o risco/retorno e liquidez, e ainda que tal politica
seja revista e aprovada pelo 6rgio superior de supervisio e deliberacdo
que no caso de Santa Helena é o Conselho de Previdéncia Municipal
(CPM). Devendo ap6s sua aprovagio, ser encaminhado o demonstrativo
dessa politica de investimentos ao Ministério da Previdéncia, apontando
os limites de aplicagdo, a rentabilidade, o banco gestor das aplica¢des, a
data da aprovagdo e assinatura do gestor responsavel pelo IPAM.

Os investimentos do IPAM sdo geridos pelos Fundos de Investimentos
de Renda Fixa da Caixa Econdmica e do Banco do Brasil no qual a lei
permite que seja alocado até 100% dos recursos arrecadados pelo Regime
Préprio. Nossa pesquisa fol justamente referente o ano de 2010, quando em
dezembro o Instituto contava exatamente com aplicagio total dos recursos,
no valor de R$ 866.787,90 (oitocentos e sessenta e seis mil, setecentos e
oitenta e sete reais e noventa centavos) compreendendo assim o valor de R$
394.147,46 (trezentos e noventa e quatro mil, centos e quarenta e sete reais
e quarenta e seis centavos) aplicados na Caixa Econémica Federal e o valor
de R$ 472.640,44 (quatrocentos e setenta e dois mil, seiscentos e quarenta
reais e quarenta e quatro centavos) aplicados no Banco do Brasil. Em anélise
as aplicagoes, pode-se dizer que as mesmas estdo em conformidade com as
normas estabelecidas pelo Conselho Monetdrio Nacional. E que o crescente
aumento destas, se deram por conta do concurso ptblico municipal que
efetivou mais de setenta servidores s6 em 2010.

3.7 EQUILIBRIO FINANCEIRO E ATUARIAL DO RPPS
A Constituicdo Federal de 1988 no caput do seu artigo 40 estabelece

que os regimes préprios devam ser estruturados segundo o critério do
equilibrio financeiro e atuarial. O equilibrio financeiro visa a garantia de

8  NACIONAL, Conselho Monetario. Resolugdo n® 3.506, de 26 de outubro de 2007. Dispde sobre as
aplicagdes dos recursos dos Regimes Préprios de Previdéncia Social, instituidos pela Unido, Estados,

Distrito Federal e Municipios. Didrio Oficial da Unido, 2007.
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que as receitas previdencidrias cobririo as despesas previdenciarias, para
um exercicio financeiro. Ja o equilibrio atuarial é a equivaléncia, entre
o fluxo das receitas estimadas e das obrigacdes projetadas, apuradas
atuarialmente para longo prazo.

No Municipio de Santa Helena, segundo o calculo atuarial referente
ao ano de 2010, o atudario levantou a aliquota do qual totalizou 30%, ou
seja, desde 2006 continua a mesma aliquota. Sendo 19% patronal e 11%
segurado. E preciso que sejam cumpridas todas as normas pertinentes
a contribui¢des previdencidrias, tendo em vista que os pagamentos dos
beneficios dependem somente da arrecadagio que sdo feitas em cima das
remuneragdes pagas aos servidores publicos efetivos municipais, sejam
eles da prefeitura ou da cdmara municipal. No propésito de impossibilitar
que aconte¢a uma m4 gestio dos recursos publicos, no qual a lei assegura
que tais recursos devam em sua totalidade ser aplicados em fundos de
investimentos.

3.8 A TRANSPARENCIA NA GESTAO DO IPAM DE SANTA HELENA-PB

Além de ser condi¢do necessdria para que os cidaddos possam
exercer efetivamente o controle social, a promogdo da transparéncia
publica pode evitar atos indevidos e arbitrarios por parte dos governantes
e dos administradores publicos.

Segundo a presidente da Unidade Gestora a Sra. Augusta Eugenia
Silva Bezerra relatou que é crescente interesse dos segurados, nas
informagdes pertinentes ao Instituto Préprio. Diante disso, o IPAM
vem criando mecanismos visando garantir a transparéncia dos seus atos,
ampliando o acesso do cidaddo as informagdes publicas é que o Instituto
dispoe de uma assessoria semanal para tirar as dividas e esclarecer os
assuntos quanto a administragio, efetuando um importante passo na
dire¢do de maior transparéncia e publicidade. Incentivando o segurado
ser um fiscal da correta aplicagio dos recursos publicos.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos elementos verificados e analisados, foi possivel ver que
o RPPS de Santa Helena no ano de 2010 nio cumpriu na sua totalidade os
critérios e exigéncia estabelecidos em lei pelo Ministério da Previdéncia
Social. Quanto a disciplina da composigdo, organizagio e funcionamento
do Regime Préprio, ficou constatado que o Conselho Municipal de
Previdéncia cumpriu suas fungdes, como também os recursos arrecadados
estarem aplicados em sua totalidade como preceitua a Lei. Porém, o
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Instituto Préprio vive numa constante busca para regularizar-se perante o
Ministério de Previdéncia Social, uma vez que tal irregularidade impede o
Municipio de celebrar convénios e contratos no 4mbito federal. K possivel
destacar algumas das irregularidades como a utilizagio indevida da taxa
administrativa, a falta de repasse das contribui¢des previdencidrias. Quanto
tais irregularidades, o Municipio negociou através do projeto de Lel
aprovado pela casa legislativa autorizando o Municipio a parcelar a divida
com o [PAM. Foi possivel observar também o aumento das aplicacoes
no ano de 2010, fato ocorrido em virtude da convocagio dos aprovados
no concurso realizado no finalzinho de 2009, de maneira a aumentar
também o valor a ser utilizado com despesas administrativas para o ano
de 2011, j4 que conforme estudo, comprovou que a taxa administrativa fol
ultrapassada de 2% para 6,4% em 2010.

Por fim, com tanta noticias referente a transparéncia publica,
os cidaddos de modo geral, tem o privilégio em ter acesso a toda
documentagio pertinentes aos atos da gestdo no préprio Instituto, bem
como tirar alguma davida caso necessite. Isso porque mensalmente é
encaminhado a Casa Legislativa uma cépia do balancete analitico, para
assim, os representantes do povo dar ciéncia da prestagdo de contas
realizadas pelo responsavel do Instituto Préprio.

Conclui-se que o estudo desenvolvido ndo propde elucidar todos
os aspectos envolvidos em tdo complexa questdo social e econdmica
que é o RPPS, mas na jungdo com outros trabalhos tornar-se-a capaz
de oferecer mais conhecimentos acerca de previdéncia no Brasil e em
especial aquele destinado aos servidores publicos,precisamente o Regime
Préprio de Previdéncia de Santa Helena.
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RESUMO: O presente trabalho visa tragar um panorama da atuagdo dos
6rgdos de justiga brasileiros no enfrentamento da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, bem como destacar possibilidades de praticas
colaborativas que possam ser Uteis aos desafios que se apresentam.
Emboraa Lein® 11.340, de 7 de agosto de 2006, conhecida como Lei Maria
da Penha, haja sido uma importante vitéria no Brasil, considerada pela
ONU uma das trés melhores legislagées do mundo na 4rea da violéncia
contra a mulher, o nivel de satisfa¢io das expectativas e de confianga no
poder publico pelas mulheres nessa situagdo ainda é relativamente baixo.
O problema da violéncia doméstica e familiar contra as mulher parece
ser mais complexo e mais amplo, razdo por que se torna imprescindivel
esclarecer se os 6rgdos de justica vém eficientemente cumprindo a Lei
em sua integralidade como lhes foi incumbido e investigar praticas
colaborativas que se mostram tendentes a propiciar melhores resultados,
garantindo o direito de acesso a justica as mulheres envolvidas em
situagdo de violéncia doméstica e familiar e lhes oferecendo, no Ambito
publico, respostas adequadas as suas necessidades e interesses, a fim de
construir valores de género mais préximos dos fundamentos do Estado
Democratico de Direito.

PALAVRAS-CHAVE: Violéncia doméstica e familiar contra a mulher.
eficicia da Lei Maria da Penha. eficiéncia dos érgios de justiga. justica
colaborativa

ABSTRACT: This paper provides an overview of the performance of
the Brazilian justice system in facing with domestic violence against
women. In addition it presents possibilities of collaborative practices
that may be relevant to the challenges that the problem offers. The
Brazilian Domestic Violence Act (Law n. 11.840/06, also known as
Maria da Penha Law) was an important victory in Brazil, considered by
the UN one of the three best violence against woman laws in the world.
However, the level of satisfaction and confidence in public agencies by
women in that situation is still relatively low. The problem of domestic
violence against women seems to be more complex and larger, reason
why it is essential to clarify if the justice system has effectively fulfilling
the Law in its entirety as it was tasked to. Also it is crucial to investigate
collaborative practices that afford better results, ensuring the right of
access to justice for women involved in domestic and familiar violence
and offering them public appropriate responsive to their needs and
interests, in order to build gender values closer to the fundamentals of
Democratic State of Law.
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KEYWORDS: Domestic violence and violence against women.
effectiveness of Maria da Penha Law. efficiency of the justice system.
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INTRODUGAO

Este artigo, aponta, como exemplo pioneiro de Gestido Publica,
no dmbito do poder Judicidrio, as praticas colaborativas na atuagio dos
6rgdos de justica no enfrentamento da violéncia doméstica e familiar
contra a mulher”.

A Lei Maria da Penha, n® 11.340, de 7 de agosto de 2006, aprovada
por unanimidade no Congresso Nacional, simboliza ndo apenas a luta da
biofarmacéutica que, em 1983, ficou paraplégica, por ter sido atingida
por um tiro nas costas desferido pelo marido, Marco Antonio Herredia, e
que, durante dezoito anos, permaneceu sem nenhuma resposta do Estado,
mas representa o reconhecimento do Poder Publico e da sociedade
dos direitos das mulheres como direitos humanos e fundamentais cuja
garantia tém consequéncias para toda a sociedade em seus mais variados
setores, juridicos, politicos, soclais, econdmicos.

No entanto, prestes a completar cinco anos de vigéncia, pesquisas
de opinido publica’ apontam que o impacto da nova legislagio tem-se
mostrado timido. Embora boa parte da populagdo tenha manifestado
conhecimento da lei e o niimero de dentincias e processos haja aumentado,
o nivel de satisfagdo das expectativas e de confianga no poder putblico
pelas mulheres nessa situagio ainda é relativamente baixo. A violéncia
doméstica e familiar contra a mulher ainda configura uma das maiores
preocupagdes das mulheres brasileiras, que nido encontram, na esfera
publica, apoio ou motivo para nela procurar ajuda e resolver esse
problema, mantendo a questdo na esfera privada.

Diante dessa frustragio geral, o poder ptblico tem manifestado
respostas variadas a sociedade, mas que se concentram em recomendagdes

2 Apresente pesquisainsere-se no contexto dos estudos sobre inovagdes em gestao de conflitos desenvolvidos
pelo Grupo de Pesquisa sobre Métodos Alternativos de Resolugio Apropriada de Disputas, da Faculdade
de Direito da Universidade de Brasflia (GTRAD).

3 Senado (2007); “Dois Anos da Lei Maria da Penha: o que Pensa a Sociedade”, realizada pelo IBOPE, em
parceria com o Instituto Patricia Galvao (2008); “Percepgdes sobre a Violéncia Doméstica contra a Mulher
no Brasil”, realizado pelo IBOPE e o Instituto Avon, com planejamento e supervisdo do Instituto Patricia
Galvio (2009); a Fundagdo Perseu Abramo, por meio de seu Nucleo de Opinido Publica, e em parceria
com o SESC, repetiu a pesquisa “Mulheres brasileiras e género nos espagos publico e privado” (2010);
“Igualdade de Género”, promovida pelo Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA), em ambito
nacional (2010); “Mapa da Violéncia”, realizado pelo Instituto Sangari (WAISELFISZ, 2011).
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de alteragoes legislativas* e construgdes hermenéuticas, especialmente
de cardter penal e processual penal, supondo que os timidos resultados
obtidos nas estatisticas das pesquisas de opinido publica estariam
mais relacionados a falhas juridicas da Lei Maria da Penha e de suas
interpretagdes pelos érgdos de justica’.

Completados cinco anos de aniversario, a Lei Maria da Penha,
citada pela ONU em 2008 como uma das trés melhores legislagdes do
mundo na drea da violéncia contra a mulher®, bem como o Pacto Nacional
pelo Enfrentamento a Violéncia contra a Mulher, que recebeu o Prémio
“Inovagdo na Gestdo Publica 20107, conferido pela Escola Nacional de
Administragido Publica (ENAP), sdo questionados em sua eficiéncia e
legitimidade, pela seguinte pergunta: a Lei Maria da Penha tem sido
devidamente aplicada em sua integralidade? Mais especificamente,
indaga-se: como tem sido a atuagio aos 6rgdos de justica, haja vista o
papel e a func¢io estratégica que foram incumbidos por essa legislacdo,
de implementagio das condigdes necessdrias para o exercicio dos direitos
das mulheres em situagio de violéncia doméstica e familiar e de aplicagdo
de forma articulada do conjunto de medidas para enfrentamento do
ten6meno?

Sdo dois os objetivos do presente trabalho, quais sejam: a) tracar
um breve panorama sobre a atuagfo dos érgdos de justi¢a na aplicagdo
da Lei Maria da Penha e no enfrentamento a violéncia doméstica e
familiar contra a mulher; e b) apresentar as praticas colaborativas na
atuagdo dos érgios de justica no enfrentamento da violéncia doméstica e
familiar contra a mulher, possibilidades que tém se mostrado tendentes
a propiciar resultados mais eficientes e amplos para as metas e objetivos
propostos pelo Estado brasileiro nessa seara.

Para tanto, foi realizada pesquisa tedrico-aplicada, dividida em
trés etapas. Na primeira, serd contextualizada a violéncia doméstica
e familiar contra a mulher, em seus aspectos faticos e normativos,
enfatizando a opinido ptblica antes e depois da promulgagio da Lei

4 O Centro Feminista de Estudos e Assessoria para Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres
(CFEMEA) relatou acompanhar 28 projetos em tramitagdo no Congresso Nacional sobre a questio.
Noticia disponivel em: <://www.ctfemea.org.br/index.phpPoption=com_content&view=article&id=3510

&catid=215&Itemid=149>. Acesso em: 3 abr. 2011.

o

Para efeito deste trabalho, foram considerados 6rgios de justiga os 6rgaos que integram o Poder Judicidrio
(art. 92 da Constituigio Federal) e os 6rgdos denominados parceiros do Pacto Nacional pelo Enfrentamento
a Violéncia contra as Mulheres cuja relagio com o Poder Judicidrio encontra-se mais fortalecida, quais
sejam: o Ministério Publico, as Defensorias Publicas e o Ministério da Justiga.

6  GOETZ, Anne Marie. Progresso das Mulheres Do Mundo 2008/2009: Quem responde ds mulheres? Género
e responsabilizagdo. 2009, Disponivel em: <http://www.unifem.org/progress/2008/media/POW Wo08_
Report_Full_Text_pt.pdf>. Acesso em: 3 abr. 2011.
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Maria da Penha e expondo os pressupostos da analise, dentre os quais, o
conceito doutrindrio de eficiéncia do Direito Administrativo brasileiro,
amparado na elaboragio de Celso Anténio Bandeira de Mello’, bem como
os critérios normativos de eficiéncia dos 6rgdos de justiga, cujas fontes
se restringiram a legislagdo vigente sobre a matéria e as diretrizes de
politicas publicas do Pacto Nacional para o Enfrentamento a Violéncia
Doméstica Contra as Mulheres.

Observado esse quadro, na segunda etapa, serd analisada a
atuagio dos orgdos de justica na aplicagdo da Lei Maria da Penha
e no enfrentamento a violéncia doméstica e familiar contra a mulher,
mensurando sua eficiéncia e indicando seus desafios. A base de
pardmetro desse exame consiste nas estatisticas e nos estudos pioneiros
da Secretaria de Politica para as Mulheres recentemente publicados em
trés documentos, que foram selecionados por terem produzido dados
em ambito nacional, bem como por possuirem carater de oficialidade
e de confiabilidade. Tais documentos sdo: “Balan¢o do Pacto Nacional
pelo Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres™; Relatério Final
da Pesquisa “Condi¢oes para aplicacdo da Lei 11.340/06 (Lei Maria
da Penha) nas Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher
(DEAMS) e nos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar nas capitais
e no Distrito Federal™; e o Relatério da Pesquisa “Identificando entraves
na articulagdo dos servigos de atendimento as mulheres vitimas de
violéncia doméstica e familiar em cinco capitais™.

Na terceira etapa, serdo descritos, como possibilidades de
aperfeicoar o sistema brasileiro, os conceitos de justi¢a colaborativa

N

Segundo o doutrinador, a eficiéncia denota faceta do principio da “boa administragdo”, que orienta que

se desenvolva a atividade administrativa “do modo mais congruente, mais oportuno e mais adequado aos

fins a serem alcangados, gragas a escolha dos meios e da ocasido de utilizd-los, concebiveis como os mais

idéneos para tanto” (MELLO, 2008, p. 122).

8  SPM —Secretaria de Politicas para Mulheres. Pacto Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres.
(Enfrentamento a violéncia contra as mulheres ; v. 2). Brasilia, Presidéncia das Republica/ Secretaria de
Politicas para as Mulheres, Secretaria Nacional de Enfrentamento a Violéncia Contra as Mulheres, 2010.
52 p. Disponivel em: <http://www.sepm.gov.br/publicacoes-teste/publicacoes/2010/PactoNacional _
livro.pdf>. Acesso em: 3 mar. 2011.

9  OBSERVE - Observatério da Lei Maria da Penha. Condi¢des para aplicagdo da Lei 11.340/2006 (Lei Maria da
Penha) nas Delegacias Especializadas de Atendimento a Mulher (DEAMS) e nos Juizados de Violéncia Doméstica
e Familiar nas capitais e no Distrito Federal. Relatério Final. Salvador: Observe, nov. 2010. 233 p. Disponivel
em: <http://www.observe.ufba.br/_ARQ/Juizados%20Viol%20Domestica.pdf>. Acesso em: 10 mar. 2011.

10 OBSERVE - Observatério da Lei Maria da Penha. Identificando entraves na articulagdo dos servigos de

atendimento as mulheres vitimas de violéncia doméstica e familiar em cinco capitais. Relatério Final. Salvador:

Observe, mar. 2011. 84 p. Disponivel em: <http://www.observe.ufba.br/_ARQ/relatorio_final_

redes[17%20(1).pdf>. Acesso em: 4. Abr. 2011.
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(collaborative justice), prética ocorrente hd mais de vinte anos
nos Estados Unidos e em outros paises do mundo que intentam
complementar e modernizar a atuagio dos érgdos de justica em
relagdo a problemas recorrentes, amplos e graves. A comparatistica
nio possui o escopo de definir o melhor ou o pior padrio. Na medida
em que se buscou instrumentos que possibilitam maior adequagio das
respostas do Estado as necessidades do seu jurisdicionado, inexiste
sentido indicar um molde descontextualizado da realidade brasileira.
A intengdo do paralelo é, tio somente, partindo das “perspectivas
e idiossincrasias de nossos sistema juridico e dos nossos desafios”
e observando “as peculiaridades e problemas da temdtica em nosso
pafs”, acrescentar mecanismos que possam contribuir para maior
eficidcia da Lei Maria da Penha e para a garantia dos direitos nela
estabelecidos. Nessa tltima etapa, as fontes de pesquisa restringiram-
se aos estudos sobre as varas especializadas de resolugio de problemas
relacionados a violéncia doméstica e familiar contra a mulher
(problem-solving/domestic violence courts) produzidos pelo Center for
Court Innovation,(CCI)".

Pensa-se que esta reflexdo pode contribuir, diretamente, para
o aprimoramento dos érgdos juridicos em suas gestdes referentes
ao assunto da violéncia doméstica e familiar contra as mulheres; e,
indiretamente, para o direito a igualdade de género e ao acesso a
Justica.

1 ASPECTOS FATICOS E NORMATIVOS DA VIOLENCIA DOMESTICA
E FAMILIAR CONTRA A MULHER

A complexidade, aamplitude e amultidimensionalidade da violéncia
doméstica e familiar contra as mulheres veio a ser internacionalmente
reconhecida hd poucos anos. O Relatério da Organiza¢do Mundial de
Satde (OMS), em 2002, divulgou estatisticas que permitiram afirmar a
questdo como um problema mundial de satde publica: pelo menos uma
em cada trés mulheres no mundo era agredida, forcada a ter relagdes

11 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre. “Breves consideragdes sobre a
politizagdo do Judicidrio e sobre o panorama de aplicagio no direito brasileiro — Andlise da convergéncia
entre o civil law e o common law e dos problemas da padronizagdo deciséria”. Pp. 9-52. In:.Revista de

Processo. RePro 189, ano 35, nov. 2010. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 13.

12 BERMAN, 2001; LABRIOLA et al, 2009; MOORE, 2009; PORTER et al, 2010, WOLF, 2007.
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sexuais ou abusada, e, das vitimas de assassinato, 70% foram mortas
pelos seus maridos ou parceiros®.

Em 2006, a Organizagdo das Nagdes Unidas (ONU) classiticou
o fendmeno como pandemia e obsticulo para a afirmagio dos direitos
humanos e concretizagio do Estado Democratico de Direito, o que
afetaria ndo somente as mulheres, mas a sociedade em geral, em seus
mais variados ambitos — sociais, econémicos, politicos e juridicos (ONU,
2006). Esse fato fol demonstrado pela pesquisa realizada por Nicholas
D. Kristof (2009), que concluiu que a pobreza de determinados paises
estava diretamente relacionada com a baixa educagdo e a violéncia
cometida contra as meninas e mulheres, sendo esta o grande desafio
a ser enfrentado no século XXI, da mesma forma que a escravidio o
totalitarismo o foram nos séculos XIX e XX.

Boaventura de Sousa Santos'* aponta que a gravidade e dificuldade
histérica em lidar com o problema remonta a cultura patriarcal da
sociedade, senso comum que alimenta a dominagio sexual e o preconceito
de considerar as mulheres seres cuja humanidade é problematica, mais
perigosa ou menos capaz, quando comparada com a dos homens. Por
essa razio, as praticas quotidianas das institui¢des e das relagdes sociais
continuam a reproduzir a desigualdade, possuindo ainda uma “dimenséo
particularmente perversa: de criar a ideia na opinido publica de que as
mulheres sdo oprimidas e, como tal, vitimas indefesas e silenciosas”.

“Em briga de marido e mulher néo se mete a colher” ndo traduziu
por tantos anos somente um ditado popular, mas uma norma estatal,
resultando em atrocidades a integridade de toda ordem das mulheres,
violentadas em seus préprios lares, em sua maior intimidade”’, sem
vislumbrarem oportunidade para denunciar ou pedir qualquer ajuda.

A violéncia doméstica e familiar contra as mulheres se mostrou,
pois, como causa e sintoma da opressido da mulher'® e da negagio de sua
emancipagio, dignidade e cidadania, e sua superagio passou a ser

13 KRUG, Etienne G,; DAHLBERG, Linda L. ; MERCY, James A. ZWI, Anthony B; LOZANO, Rafael.
World report on wviolence and health. Geneva, World Health Organization, 2002. Disponivel em:<http://
www.opas.org.br/cedoc/hpp/mlo3/0329.pdf>. Acesso em: 24 abr. 2011.

14 SANTOS, Boaventura de Sousa. As mulheres ndo sdo homens. Publicagio eletronica na coluna Debate
Aberto, Carta Maior, em 9 mar. 2011. Disponivel em: <http://www.cartamaior.com.br/templates/
colunaMostrar.cfm?coluna_id=4984>. Acesso em: 24 mar. 2011.

15 A intimidade de que se trata faz referéncia ao fator subjetivo presente nas relagdes afetivas com parceiros
amorosos e familiares, que mascara a discriminagdo patriarcal e consiste motivo para que tanto as
mulheres tenham dificuldades em sair do ciclo da violéncia e tanto a sociedade tenha impedimentos para
ajudar (BENLLOCH, 2005).

16 SANTOS, Boaventura de Sousa de. Pela mdo de Alice: o social e o politico na pés-modernidade. 12. ed. Sdo
Paulo: Cortez, 2008. p. 11.
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condigdo inexordavel nido somente das transformagdes referentes a
género e a seguranca publica e de alcance restrito as mulheres, mas do
desenvolvimento da sociedade em seus diversos Ambitos, com reflexos
para todos, para a democracia dos paises e para a defesa dos direitos
humanos.

O Brasil, a partir da 1980, passou a assumir uma série de
compromissos internacionais para o enfrentamento da violéncia doméstica
e familiar contra a mulher'”. Ndo obstante, em 2001, foi responsabilizado
por negligéncia pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos,
da Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), havendo recebido
recomendagdes especificas do para sanar suas omissdes a pelo Comité
da Convention on the Elimination of All Forms of Discrimination against
Women, da Organizagio das Nagdes Unidas (CEDAW/ONU).

Deveras, constatou-se no pais um quadro fitico preocupante: no
minimo uma mulher era espancada no Brasil a cada 15 segundos, segundo
importante pesquisa de dmbito nacional realizada pela Fundagio Perseu
Abramo no ano de 2001'®. Ainda, cerca de uma a cada cinco brasileiras
declararam espontaneamente ter sofrido algum tipo de violéncia por
algum homem; e quando estimuladas — pela citagio de diferentes formas
de agressio pelas entrevistadoras — o indice de violéncia alcangou a marca
de 43%, quase metade da populagdo feminina. Na grande maioria dos
casos de violéncia, o ofensor era o marido ou parceiro (entre 53% e 70%),
ou o ex-marido, o ex-companheiro e o ex-namorado, principalmente por
motivo de ciime ou em razdo de influéncia do élcool — o alcoolismo ou
estar alcoolizado no momento da agressdo (ambas as razdes mencionadas
por 21% das mulheres).

O estudo ainda constatou que, em quase todos os casos de
violéncia, mais da metade das mulheres nio pedia ajuda. Somente em
crimes considerados mais graves — como o espancamento com marcas,
cortes ou fraturas ou ameagas com armas de fogo a prépria mulher ou
aos filhos (53% e 55%, respectivamente) —, pouco mais da metade das
vitimas recorriam a alguém para socorro, geralmente outra mulher da
familia — mée ou irm4, ou a alguma amiga préxima. A dendncia publica
fol rara (na delegacia da Mulher, cerca de 5%).

17 Dentre os documentos internacionais subscritos, destacam-se: a Convengéo sobre a Eliminagio de Todas
as Formas de Discriminagdo contra as Mulheres — CEDAW, ratificada pelo Congresso Nacional em 1984;
a Conveng¢do Americana dos Direitos Humanos, em 1992; a Convenc¢io de Belém do Par4, ratificada em
1995; e a Plataforma de A¢éo da IV Conferéncia Mundial sobre as Mulheres, assinada pelo Brasil em 1995.
18 VENTURI, Gustavo; RECAMAN, Marisol e OLIVEIRA, Suely de (orgs.). A4 mulher brasileira nos espagos

piiblico e privado. Sdo Paulo: Fundagdo Perseu Abramo, 2004.
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Essas informagdes foram ratificadas pela pesquisa “Violéncia
Doméstica Contra a Mulher” promovida pela Subsecretaria de Pesquisa
e Opinido Publica do Senado Federal” e pelo estudo realizado pelo
Instituto Brasileiro de Opinido Publica e Estatistica (IBOPE), em
parceria com o Instituto Patricia Galvdo e com apoio do UNIFEM: em
2003, a violéncia contra a mulher, dentro e fora de casa, era o problema
que mais preocupava a brasileira.

Considerada essa conjuntura, e em atengio ao Protocolo Facultativo
a Convengiio sobre a Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminagio
contra as Mulheres, adotado pela ONU em 1999, assinado pelo governo
brasileiro em 2001, e com fundamento na Convengio Interamericana para
Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher (Convencdo de
Belém do Par4, 1994), e, ainda, nos art. 1° inciso I1I, 3° incisos [ e IV, 5°,
caput e inciso I, e 226, § 8° da Constituicdo Federal (1988), foi criada, em
2003, a Secretaria de Politicas para as Mulheres, vinculada a Presidéncia
da Reptblica (SPM/PR), com o objetivo de ampliar e integralizar as
politicas ptblicas de enfrentamento a violéncia contra as mulheres para
além da capacitagdo de profissionais da rede de atendimento as mulheres
em situacdo de violéncia e a criagio de servigos especializados.

Para tanto, esse 6rgio editou um conjunto de documentos, em
especial o Plano Nacional de Politicas para as Mulheres, em 2004, que,
por meio da definigdo de conceitos, diretrizes, normas de delineamento
das agdes e estratégias de gestdo e monitoramento relativas a tematica
da violéncia contra as mulheres, a SPM/PR incluiu em suas metas a
criagio de normas e padrdes de atendimento, o aperfeigoamento da
legislacdo, o incentivo a constituicdo de redes de servigos, o apoio a
projetos educativos e culturais de prevengdo a violéncia e a ampliagdo do
acesso das mulheres a justica e aos servicos de seguranga publica.

Esse fol o contexto politico e normativo que ensejou a elaboragio
do projeto de Lei n® 37/04, baseado em intenso e extenso trabalho e
estudo de diversos érgdos publicos e setores da sociedade, e que viria a
se tornar a Lei Maria da Penha.

Cumpre analisar como, nos tltimos cinco anos, os érgios de
justica aplicaram a legislacdo e efetivaram as politicas publicas. A
eficiéncia dessa atuagdo seria o desenvolvimento das atividades que lhe
foram incumbidas do modo mais congruente, mais oportuno e mais
adequado aos fins a serem alcangados, conforme os meios e a ocasiio

19 SENADO FEDERAL. Subsecretaria de Pesquisa e Opinido Publica. DataSenado. Relatério de Pesquisa.
Violéncia Doméstica Contra a Mulher. Brasilia, mar. 2005. Disponivel em:<http://www.senado.gov.br/
senadores/senador/PatriciaSaboya/publicacoes/viol%C3%A Ancia%20contra%20a%20mulher%20

ampliado.pdf>. Acesso em: 24 mar. 2011.
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de utiliza-los*°, concebiveis na Lei Maria da Penha e no Pacto Nacional
pelo Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres, quais sejam: a
implementagio das condi¢des necessarias para o exercicio dos direitos
das mulheres em situagdo de violéncia doméstica e familiar (definidas
no art. 3° da Lei n° 11.340/06) e a aplica¢do de forma articulada do
conjunto de medidas para enfrentamento do fendmeno (entabuladas,
principalmente, nos artigos 8° 9° e 23 da Legislacdo).

2 A ATUAGAO DOS ORGAOS DE JUSTIGA NA APLICACAO DA LEI
MARIA DA PENHA ENO ENFRENTAMENTO A VIOLENCIA DOMESTICA
E FAMILIAR CONTRA A MULHER: SUCESSOS E DESAFIOS

Em todos os documentos pesquisados - “Balanco do Pacto
Nacional pelo Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres™,
Relatério Final da Pesquisa “Condig¢des para aplicagdo da Lei 11.340/06
(Lei Maria da Penha) nas Delegacias Especializadas de Atendimento a
Mulher (DEAMS) e nos Juizados de Violéncia Doméstica e FFamiliar nas
capitais e no Distrito Federal™ e Relatério da Pesquisa “Identificando
entraves na articulagdo dos servigos de atendimento as mulheres vitimas
de violéncia doméstica e familiar em cinco capitais™® —, concluiu-se nio
haver dados suficientes para aferir a eficiéncia ou ineficiéncia dos 6rgaos
de justica, haja vista a inexisténcia de informagdes sistematizadas em
abrangéncia nacional, integradas, padronizadas e disponiveis sobre os
diferentes registros que sdo gerados a partir da aplicagdo da Lel. Este,
inclusive, foi apontado como o maior obstaculo para o monitoramento da
eficiéncia da legislagdo, inviabilizando, ainda, a orientagdo das politicas
publicas e o aprimoramento dos planos de gestio.

Nio obstante, pdde-se avaliar a implementagio das condi¢des nos
6rgios de justica que, segundo a Lei n° 11.340/06, art. 3° §§ 1° e 2° da Lei,
proporcionariam sua eficécia, ou seja, a aplicagdo integral das medidas e
a garantia dos direitos nela estabelecidos. O resultado foi a necessidade
de maior sensibilidade por parte desses érgios para a questdo. Veja-se:

20 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2008. p. 122.

21  SPM —Secretaria de Politicas para Mulheres. Pacto Nacional de Enfrentamento a Violéncia contra as Mulheres.
(Enfrentamento a violéncia contra as mulheres ; v. 2). Brasilia, Presidéncia das Republica/ Secretaria de
Politicas para as Mulheres, Secretaria Nacional de Enfrentamento a Violéncia Contra as Mulheres, 2010.
52 p. Disponivel em: <http://www.sepm.gov.br/publicacoes-teste/publicacoes/2010/PactoNacional_
livro.pdf>. Acesso em: 3 mar. 2011.

22 OBSERVE, op. cit., 2010.

23 OBSERVE, op. cit.,2011.
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Da parte da justiga é possivel afirmar que, se existem avangos para
serem comemorados no que toca a conquista formal de direitos, a
pesquisa mostrou que a realidade das condi¢des da aplicagdo da Lei
Maria da Penha nos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar
contra a mulher estd muito aquém do que é necessdrio para a
efetivacio desses direitos e ainda se mostra muito comprometida por
uma visdo tradicional de acesso a justiga®.

Com efeito, apesar dos robustos investimentos, significativos
avangos e do pouco tempo de experiéncia da legislagdo e das institui¢oes
de justica especializadas, patente diferenciagio no acesso a justica, pouca
integragio operacional entre os diferentes setores e pequeno incentivo a
participagio da sociedade.

Ainda que infimos e incipientes os exames sobre o tema, foi
possivel deduzir que tais elementos demonstraram que a ineficacia da Lei
Maria da Penha decorre menos de lacunas e interpretagdes da legislagdo
e mais de defeitos da aplicagio das referidas condi¢des de implementagio
da Norma pelos 6rgdos de justi¢a®’, tratando-se, pois, de uma questio de
gestdo publica e administragdo dos érgdos de justica.

Tal avaliagdo foirealizada com base em averiguagio de sete critérios,
definidos nas pesquisas do Observe, obtidos a partir de um conjunto
indicadores internacionalmente recomendados para o acompanhamento
de respostas publicas a violéncia contra a mulher®%, o que delineou o perfil
da atuacdo dos 6rgdos de justiga brasileiros na aplica¢do da Lel Maria da
Penha e no enfrentamento da violéncia doméstica e familiar contra a
mulher: existéncia de Juizados Especializados de Violéncia Doméstica
e I'amiliar contra a Mulher (JEVDFM); condigdes fisicas e materiais;
recursos humanos; ampla competéncia do juiz; equipe multidisciplinar;
sistema de dados e informagio; e articulagio de servigos especializados
da rede de atendimento a mulher em situagdo de violéncia.

Com efeito, as timidas experiéncias bem sucedidas foram aquelas
que atenderam ao principio da boa administragdo® e aprimoraram as
caracteristicas de especializagio, de institucionalizagio e, principalmente,
de articula¢io em rede, considerada a novidade e a esséncia da Lei Maria
da Penha, no que se refere a estruturagdo do Poder Publico para sua
implementagio. Também foi mencionada como cooperagdo/colaboragio,

24 OBSERVE, op. cit., 2010, p. 121.
25 OBSERVE, op. cit., 2011, 71.
26 OBSERVE, op. cit., 2010, p. 116.

27 MELLO, op. cit., 2008, p. 122.
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pressupondo a horizontalidade das relagdes entre os parceiros e sua
responsabilidade soliddria pela aplicagdo da Lei Maria da Penha. Foi
definida, ainda, como o fator que estabelece a comunicagdo dialégica e a
construgdo democrética e coerente de novos valores de género.

Nido obstante sua importincia, a articulagio em rede, ou
cooperagio/colaboragdo, os 6rgdos de justi¢a ofereceram mais resisténcia,
o que se atribuiu a sua visdo tradicional de acesso a justiga criminal que
se limita as decisdes judiciais e & aplicagdo exclusiva ou prioritdria das
medidas punitivas.

Demonstrado como um desafio a abertura dos 6rgdos de justica
para seu aprimoramento de administragio e gestdo, em especial no que
atine a articulagio em rede, ou cooperagio/colaboragio, foi destacada a
atuagdo do Conselho Nacional de Justi¢a como érgio que pode ter papel
estratégico para sua superagao.

Criado pela Emenda Constitucional n°® 45/2004, também
denominada a Reforma do Judicidrio, que buscou sua modernizagio a
fim de garantir o direito fundamental & prestagfo jurisdicional efetiva
e & ordem juridica justa, o CNJ inclui-se no contexto de reformulacdo
da Administracdo Publica dada pela Constitui¢io Federal de 1988,
que dinamizou a atuagio do Estado para obter maior eficiéncia nos
servigos publicos prestados, por meio do estabelecimento de parcerias
com iniciativas da sociedade e o trabalho com metas, ferramentas mais
maledveis e aptas a alcangar com mais adequagio a realidade social que
se transforma de maneira cada vez mais rapida e complexa na atualidade.

Na seara da violéncia doméstica e familiar contra a mulher, o CNJ
assumiu o papel de, em interlocu¢do democratica com os organismos
responsaveis por articular politicas publicas de enfrentamento a violéncia
doméstica e familiar contra a mulher, construir vinculos permanentes e
estabilizar tais politicas no &mbito do Poder Judiciério.

Nesse sentido é que se deram as agdes ja realizadas por essa
institui¢do para a efetivagdo da Lei Maria da Penha: a recomendagio
de criagdo, estruturagdo e funcionamento pelos Tribunais de Justica
dos Estados e do Distrito Federal; realizagio de quatro Jornadas da
Lei Maria da Penha; elaboracdo do Manual de Rotinas e Estruturacio
dos Juizados; monitoramento de dados processuais, ainda que restrito
ao controle de produtividade; a criagdo do Férum Nacional de Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher — FONAVID,
que realizou dois encontros com o objetivo de aperfei¢oar a aplicagdo
da Lei Maria da Penha elaborando diretrizes para a padronizagdo dos
trabalhos em todo o pafs e realizando cursos de especializagdo para
os magistrados que atendem nos Juizados de Violéncia Doméstica e
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Familiar; a promoc¢do do I Encontro Nacional de Promotoras Legais
Populares, que reuniu mais de 300 representantes das comunidades,
que apds discutirem a implementagdo da Lei, prepararam e aprovaram
enunciados, entregues ao Presidente do Supremo Tribunal Federal e
ao Presidente da Republica; o acompanhamento das dentincias contra
juizes que se recusam a aplicar a Lei Maria da Penha ou a aplicam com
distor¢des, o lancamento da Campanha Lei Maria da Penha, entre outras
que ainda estdo sendo criadas, como a Rede Nacional de Cooperagio
Judiciaria, os Centros Judicidrios de Solug¢do de Conflitos e Cidadania, as
Casas de Justiga e Cidadania, etc.

Tais ferramentas, que tendem ao aprimoramento de administragdo
e gestdo dos 6rgdos de Justiga, em especial no que atine a articulagio em
rede ou cooperagio/colaboragdo, aproximam-se da justi¢a colaborativa
(collaborative justice) e dos tribunais de resolugido de problemas (problem-
solving courts), pratica ocorrente ha mais de vinte anos nos Estados Unidos
e em outros pafses do mundo e que vem apresentando bons resultados
ao problema da violéncia doméstica e familiar contra a mulher. A seguir,
serdo rapidamente descritas e contextualizadas essas experiéncias.

3 A JUSTICA COLABORATIVA

Especificamente as varas especializadas estadunidenses surgiram
de uma profunda reforma do sistema judicial daquele pafs, no final
da década de 80, com o escopo de alcangar maior eficiéncia. A partir
de entdo, um conjunto de praticas foram adicionadas as técnicas e
experiéncias convencionais, por meio do estabelecimento de parcerias,
com diferentes setores publicos e privados, multidisciplinares, e,
especialmente, com iniciativas da comunidade, em colaboragio mutua
e continua, e ndo adversarial. O intuito da formagio dessa rede foi
possibilitar o trabalho, ndo somente com os problemas, mas com as
causas dos problemas (interesses reais ou subjacentes e valores sociais), a
fim de apresentar uma resposta adequada as necessidades e expectativas
de um especifico grupo de pessoas em uma especifica jurisdigdo,
proporcionando seguranga, confianga e bem-estar a comunidade. Assim,
essas instancias, denominadas problem solving courts, passaram a ter a
atribuic¢do de concretizar e concentrar esses mecanismos, monitorando-
os, estudando-os e experimentando outros no intuito de solucionar
problemas de uma determinada comunidade.

Apesar das peculiaridades de cada tipo de vara especializada, foram
observadas caracteristicas comuns que as experiéncias apresentaram,
elevadas posteriormente a categoria de principios, quais sejam: a colaboragéo,
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a tomada de decisdes baseadas em informagdes reforgadas, o interesse
em obter melhores e substantivos resultados, o provimento de servigos
individualizados para cada litigante, o foco na responsabiliza¢do do ofensor
e na conscientiza¢do da comunidade e o envolvimento da comunidade.

Comparadas com os Juizados Especializados de Violéncia
Doméstica e Familiar Contra a Mulher (JEVDEFM) brasileiros, notou-se
que as varas especializadas estadunidenses (domestic violence courts— DVC)
também se guiam pela especializagio, institucionaliza¢do e articulagio
em rede/colaboragio, porém, com mais ou menos densidade ou com
diferentes enfoques ou dinimicas, observadas as distdncias sistémicas da
ordens juridicas dos paises.

Porém, nos Estados Unidos, talvez em razdo de mais tempo de
experiéncia das DVC, o monitoramento da eficiéncia de seu modelo
aparentam estar mais desenvolvido, com critérios mais especificos e carater
mais proativo, voltando-se a atuagio do Judicidrio para resultados especificos
e bem definidos, quais sejam: redugio do tempo de processamento dos casos,
maior informagdo sobre os casos, aumento da responsabilizagdo do infrator
(menor reincidéncia, menos processos, menos acusagdes e condenagdes ou
menor descumprimento das decisdes), menor reincidéncia, aumento dos
servigos e da seguranca para as vitimas, maior satisfagio dos interesses reais
ou subjacentes dos envolvidos, mais bem-estar da comunidade. Ademais,
o envolvimento das vitimas e a participagdo da comunidade, bem como
o acompanhamento judicial frequente dos ofensores, foram préticas que
mostraram bons resultados e foram enfaticamente recomendadas.

4 CONSIDERAGOES FINAIS

Em resumo, foi possivel alcan¢ar ambos os objetivos propostos
inicialmente, quais sejam, tragar um panorama sobre a atuagfo
dos érgdos de justica na aplicagdo da Lei Maria da Penha e no
enfrentamento a violéncia doméstica e familiar contra a mulher; e
apresentar possibilidades tendentes a propiciar resultados mais
eficientes e amplos para as metas e objetivos propostos pelo Estado
brasileiro nessa seara.

Tendo em vista que o principal desatio apontado para o
monitoramento da eficiéncia da legislagio, a fim de monitorar as politicas
publicas e aprimorar os planos de gestdo, foi a inexisténcia de dados
suficientes para aferir a eficiéncia ou ineficiéncia dos érgdos de justica, destacou-
se o CNJ como instituigdo capaz de produzir informagdes sistematizadas em
abrangéncia nacional, integradas, padronizadas e disponiveis sobre os diferentes
registros que sio gerados a partir da aplicagdo da Lel.
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Ainda, considerando que os modelos brasileiros bem-sucedidos
tém como elementos desenvolvidos a especializagdo, a institucionalizagdo
e, especialmente, articulagio em rede, ressalta-se o sistema de justica
colaborativa como possibilidade para unir os diferentes interessados
e encadear e diversos setores sociais envolvidos no problema a fim de
garantir os direitos humanos e promover o desenvolvimento da sociedade,
apresentando-se esse como exemplo de novos rumos da Gestdo Publica
no Ambito do Poder Judiciario.

Espera-se que, os levantamentos realizados na presente pesquisa
e as informagdes produzidas possam oferecer ferramentas importantes
para o aperfeicoamento das respostas estatais oferecidas as mulheres
em situagio de violéncia doméstica e familiar, mais adequadas as
suas necessidades e expectativas, delineando contetido mais estdvel e
democrdtico ao direito de igualdade de género.

Destaca-se, por fim, que, observados os dados obtidos no
presente trabalho e a narrativa legal sobre o tema, o enfrentamento
da violéncia doméstica e familiar contra as mulheres tem induzido
profundas e amplas modifica¢des na sociedade brasileira, juridicas,
politicas e sociais, que transcendem a questio dessa violéncia em si,
na medida em que transforma estruturas convencionais e estabelece
didlogos e dinamismos entre categorias tradicionalmente estanques,
como feminino e masculino, piblico e privado, direitos e deveres,
ressignificando principios e direitos fundamentais do Estado
Democratico de Direito.
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RESUMO: O presente trabalho tem por objetivo apresentar algumas
resisténcias e avangos acerca de mecanismos de controle social,
transparéncia e participagdo popular na atuagio administrativa do Poder
Judicidrio. A partir de uma breve analise historica é possivel compreender
melhor a origem dessas resisténcias. A Administracgdo Publica brasileira
e, com ela, a Administragdo da Justiga sofreram do patrimonialismo
portugués e conservaram, no seu inicio, uma cultura juridica alheia a
burocracia que faz separar o publico do privado. Com o passar do tempo,
o Judicidrio se desenvolve e acaba por acolher um modelo de gestdo
mais eficiente, mais transparente e sobretudo democratico. Portanto,
a discussdo que se poe aqui é procurar examinar o Poder Judiciario
quando nio estd debrugado sobre o julgamento de processos. Cabe
analisar as origens do conservadorismo do Judicidrio e a importéncia
de se rever determinadas posturas. Além disso, é também um objetivo
desse trabalho sinalizar a importéncia da introducdo da gestdo eficiente
e de mecanismos democraticos mais contemporaneos na sua estrutura.

PALAVRAS-CHAVE: Poder Judiciario. Administragdo da Justiga.
Gestdo. Eficiéncia. Controle.

ABSTRACT: The present essay aims to present some resistance and
advances to social control, transparency and popular participation
mechanisms in the Judiciary Power’s administrative activity. From a
brief historical analysis it is possible to better understand the origins of
this resistance. Brazilian Public Administration and the Administration
of Justice as well have suffered from the Portuguese patrimonialism
and maintained in its beginning a juridical culture distant from the
bureaucracy that separates public from private life. During the time, the
Judiciary evolves and ends up adopting a more efficient, transparent and
democratic model of public management. Therefore, the issue here is to
examine the Judiciary Power when it is not leant over lawsuits. It should
be analysed the origins of the Judiciary conservative values and how
importante it is to review such posture. Besides, it is also an objective of
this work to point the importance of introducing na efficient management
and more democratic and updated mechanisms in its structure.

KEYWORDS: Judiciary. Administration of Justice. Management.
Efficiency. Control.
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1 O PODER JUDICIARIO E A FUNQAO ADMINISTRATIVA

O exercicio da Administra¢do Publica ndo é atividade exclusiva
do Poder Executivo. Isso porque, a fun¢io administrativa é também
exercida pelos demais Poderes como fungdo atipica. Assim, cada um dos
Poderes exerce com preponderincia sua fungio tipica e de maneira atipica
a fungdio dos demais. E nesse sentido que os Poderes sio “independentes
e harménicos entre si'”, nos termos da Constituigido de 1988. Na ligdo de
Celso Antonio Bandeira de Mello®:

Tanto Legislativo quanto Judicidrio, como Executivo, exerceriam
as trés fungdes estatais: de modo normal e tipico aquela que lhes
corresponde primacialmente — respectivamente, legislar, julgar e
administrar — e, em cardter menos comum (ou até mesmo em certas
situagdes muito invulgares como ocorre no processo de impeachment),
fungdes, em principio, pertinentes a outros érgios do Poder. A vista
disto, jamais se poderia depreender, com seguranga, se uma atividade
é legislativa, administrativa ou jurisdicional pelo s6 fato de provir do
corpo do Legislativo, Executivo ou Judiciario.

Dai que o Poder Judicidrio exerce também fungio administrativa.
A Administragio judicidria — exercida em cardter menos comum, uma
vez que administrar é fungio primaria do Poder Executivo — envolve
toda sorte de atividade do Poder Judicidrio que contenha a necessidade
de gestdo da coisa publica, seja a realizagio de licitagdo, a organizacdo
de concursos publicos, o planejamento e a execucdo do seu orgamento, a
contratagio de servigos terceirizados, a nomeagio de servidores, dentre
outros.

Nesse contexto, a gestdo eficiente dos recursos publicos prevista
pela Constituicdo de 1988 para a Administracdo Publica é regra cogente
também para o Poder Judicidrio quando atua nesse mister. Assim,
aplicam-se ao Poder Judicidrio quando exerce atividade administrativa
todos os principios® elencados no caput e as demais regras do art. 37
da Constituigdo Federal, as vedagdes do art.167; as suas contas sofrem

1 Art. 2% Sdo Poderes da Unido, independentes e harmonicos entre si, o Legislativo, o Executivo e o

Judiciario.
2  MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de Direito Administrativo. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p.34.

3 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,

publicidade e eficiéncia.
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fiscalizagdo e pode também ser objeto de inspegio e auditoria contébil do
Tribunal de Contas e assim por diante.

Portanto, a discussdo que se pde aqui é procurar examinar o
Poder Judicidrio quando ndo estd debrugado sobre o julgamento de
processos. Cabe analisar as origens do conservadorismo do Judiciario e
a importincia de se rever determinadas posturas. Além disso, é também
um objetivo desse trabalho sinalizar a importancia da introdugdo da
gestdo eficiente e de mecanismos democraticos mais contemporaneos na
sua estrutura.

2 BREVE EVOLUCAO HISTORICA DO PODER JUDICIARIO

Antonio Carlos Wolkmer, analisando o periodo colonial, faz
referéncia a um “abrasileiramento’ da magistratura” que “significava a
corrupgdo das metas essencialmente burocraticas, porquanto os critérios
de validade passavam a ser imputados a pessoas, a posi¢do social e a
interesses econdmicos. A corrup¢do cobria um lastro de desvios da
legislagdo e das regras burocriticas”. Registros de privilégios do
Judicidrio no Brasil datam desde 1715, quando El-Rei fez saber que “todos
os que na cidade de Sdo Paulo servirem de juizes ordinarios, vereadores e
procuradores do Conselho, fiquem com a nobreza de cavaleiros e logrem
os privilégios deles”, tudo isso no sentido de livra-los de qualquer
condenagio por erros do oficio.

A época das Ordenagdes Afonsinas, o governo local era formado
por Camaras e “compunham-se estas de juizes e vereadores, eleitos
pelos homens bons com a interferéncia dos corregedores®”. Como aponta
Raymundo Faoro, “os ‘homens bons’ compreendiam, num alargamento
continuo, além dos nobres de linhagem, os senhores de terras e
engenhos, a burocracia civil e militar, com a continua agregagio de
burgueses comerciantes”™. A primeira instincia era formada “por juizes
singulares que eram distribuidos nas categorias de ouvidores, juizes
ordindrios [...]] e juizes especiais [...]. A segunda instincia, composta de
tribunais colegiados, agrupava os chamados Tribunais de Relagéo [..]
J4 o Tribunal de Justica Superior, de terceira e tltima instancia, [..] era
representado pela Casa de Suplicagio®”.

4 WOLKMER,Antonio Carlos. Histéria do Direito no Brasil. Rio de Janeiro: Forense, 2007. p.82-83.

SN

FERREIRA, Waldemar. Histéria do Direito Brasileiro. v..1, p.194.
6 FERREIRA, Waldemar. ibidem.p.160.

-1

FAORO, Raymundo. Os Donos do Poder. Sao Paulo: Globo, 2001. p202.
8  WOLKMER, Antonio Carlos. ibidem. p.74-75.
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A posse na magistratura nio decorria de nenhum mérito pessoal.
Segundo Faoro, “os magistrados, na grande maioria, sio leigos, com os
cargos herdados ou obtidos no enxoval da noiva’. Em 1587, é criado o
Tribunal de Relagio do Brasil. A ostentagdo sempre esteve presente no
ambito do Judicidrio: “havera na Casa de Relagio panos para se cobrirem
as mesas dos despachos, e os da grande serdo de seda, e o tinteiro,
poeira e campainha serdo de pratas'” e “os desembargadores, enquanto
estiverem em despacho na Relac¢do com o governador, estario assentados
em escabelos de encosto na mesa grande'” e “andardo vestidos, assim
na Relagdo, como na cidade, com as épas, que costumam trazer os
desembargadores da Casa da Suplica¢do, de maneira que representem os
cargos que tem'. Em 1626, foi suprimida a Relagdo'’ e posteriormente
restabelecida, em 1652'. Em 1751, foi criada a Rela¢éo do Rio de Janeiro
e, posteriormente, com a transferéncia da capital, instalou-se a Casa
da Suplicagio’ Segundo Wolkmer, “com a criag¢do e o funcionamento
do Tribunal da Relagdo, no Brasil, consolidou-se uma forma de
administragdo da justica ndo mais efetuada pelo ouvidor-geral, mas
centrada na burocracia de funcionarios civis'®”. A época do Brasil colonia,
Stuart Schwartz, citado por Wolkmer, alega que havia duas modalidades
de organizagio politica do Judicidrio: relagdes burocraticas e relagoes
baseadas em parentesco. Assim, segundo Wolkmer, “o entrelagamento
desses dois sistemas de organizagdo —burocracia e relagdes pessoais —
projetaria uma distor¢io que marcaria profundamente o desenvolvimento
de nossa cultura juridica institucional'”. Wolkmer sugere, ainda, que as
relagdes pessoais “lam desde o casamento colonial (forma de incorporagéo
na sociedade local e de aquisi¢do de riqueza e propriedades) até os lagos
de amizade e compadrio (padrinho de batismo ou de casamento™. Em
1824, o Brasil conheceu sua primeira Constitui¢io, ainda no Império,
mas ja independente. O Judicidrio ganhou estatura Constitucional.

9  FAORO, op. cit., p.218.

10 FERREIRA, op. cit., p.200.

11 Ibidem, p.200.

12 Ibidem, p.201.

13 Ibidem, p.231.

14 Ibidem, p.236.

15 FREITAS, Vladimir Passos de. Corregedorias do Poder Judicidrio. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 20.
16  WOLKMER, op. cit., p.78.

17 WOLKMER, op. cit., p.82.

18 WOLKMER, op. cit., p.83.
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Em 1845, iniciaram debates a respeito de projeto de lei que
restringia a participacdo de magistrados no processo eleitoral. Segundo
noticia José Murilo de Carvalho, magistrados eram ao mesmo tempo
tazendeiros, senhores de engenho e senadores”. Segundo o autor, as
manifestagdes contrdrias foram vencidas “e os juizes mantiveram-se no
controle®””.

Na seqiiéncia, como leciona Vladimir Passos de Freitas, “o inicio
da grande transformagio vivida pelo Poder Judicidrio brasileiro ocorreu
ap6s a proclamagdo da Repiiblica, em 1889°"”. Ainda naquele ano é criada
a Justica Federal (decreto-lei 848 de 1889). A Constituigdo de 1891—
agora, sim, da Republica — optou pelo modelo unitdrio, isto é, sem uma
jurisdigdo administrativa, como é o Conselho de Estado francés, e o
Judiciario se moldou, pois, como terceiro Poder®”. Aqui surge o Supremo
Tribunal Federal. Em 1945 é criado o Tribunal Federal de Recursos,
posteriormente extinto com a criagdo do Superior Tribunal de Justica
com o advento da Constituigdo de 1988.

Fol nesse cendrio, portanto, que nasceu e se desenvolveu o Poder
Judicidrio, em meio ao patrimonialismo que configurava a estrutura do
Estado brasileiro. Em meio, portanto, a dilui¢do dos limites que separam
o publico do privado misturando as regras da casa e da rua, para fazer
mencgdo a obra prima de Roberto DaMatta®’. Esse patrimonialismo de
outrora se faz presente nos dias de hoje quando se assiste a situagdes
como aquela noticiada pela revista IstoE, em abril de 2009. Segundo
a publicagdo, o entdo Ministro do Supremo Tribunal Federal (STF),
Carlos Alberto Menezes Direito, falecido naquele mesmo ano, teria
se beneficiado de oficios expedidos pelo Superior Tribunal de Justica
(STJ), onde foi Ministro até 2007, solicitando tratamento privilegiado
para parentes seus em aeroportos brasileiros®*. No mesmo sentido fez
o entdo Ministro do STJ e hoje do STF, Luis Fux. No oficio n. 112/08,
expedido pelo chefe de representagio do STJ ao gerente da Air France
no aeroporto internacional Antonio Carlos Jobim, no Rio de Janeiro, foi
solicitado sala “vip”, atendimento especial no check in e assento up deck, na
drea superior do avido. £ dizer, oficios emitidos pela ctipula de um érgio

19 CARVALHO, Jose Murilo de. 4 Construgdo da Ordem. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2008. p. 176.
20 Ibidem. p. 178.

21 FREITAS, op. cit., p.23.

22 Ibidem.

23 DAMATTA, Roberto. 4 Casa & A Rua. Rio de Janeiro: Rocco, 1997.

24 reportagem com c6pias dos oficios disponivel em: <http://www.istoe.com.br/reportagens/detalhePrint.ht

mPidReportagem=12841&txPrint=completo>
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publico requisitando favores a empresa privada. Ora, “o juiz deve ter
ciéncia que faz parte de uma categoria diferenciada em alguns aspectos,
mas faz parte do género dos servidores piiblicos, sendo um individuo do
povo, pago pelo mesmo povo, para servir®”.

Tais situagdes sdo excepcionais e ndo podem resumir, é certo, o
Judiciério. De toda sorte, trata-se de um Poder com caracteristicas que
o afastam do trato comum. Isto se traduz nas vestes, no tratamento,
em expressoes como “Estado-juiz” e em prerrogativas inexistentes para
os cidaddos comuns, como férias de 60 dias*. Toda essa simbologia de
poder permanece valida até hoje.

Quanto a linguagem, o Direito é prédigo no uso de expressoes
rebuscadas. Ora, o uso de termos dificeis afasta o jurisdicionado, sujeito
da decisdo, da realidade do processo. Como aponta Jose Renato Nalini:

O cliente da Justi¢a tem direito a uma solugdo justa, mas para ele
inteligivel. Se é ficil ser complicado — basta se valer de um dicionario
e escolher sinénimos desconhecidos — é muito dificil ser simples.
A concisdo, a objetividade, a utilizagdo de frases sintéticas, tudo
isso auxilia a comunica¢do. E atua em favor da credibilidade e da

legitimagéo.

Cabe questionar, ainda, a capacidade de compreensido de
determinadas decisées quando utilizam lingua estrangeira como
fundamento juridico®”, como a seguinte:

Incide, aqui, o magistério de um dos maiores constitucionalistas
norte-americanos, HENRY CAMPBELL BLACK, em seu cléssico
Handbook of American Constitutional Law, 2% ed., St. Paul, Minn.,
West Publishing CO., 1897, p. 70, verbis:

10. It is not permissible do disobey, or to construe into nothingness,
a provision of the constitution merely because it may apeear to
work injustice, or to lead to harsh or obnoxious consequences or
invidious and unmerited discriminations, and still less weight should
be attached to the argument from mere inconvenience.

25 BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Fung¢do Correicional dos Tribunais e Deveres do Magistrado. R. CEJ,
Brasilia, n.28, p.54-63, jan/mar. 2005.

26 Lei Complementar n.35, Art. 66 - Os magistrados terdo direito a férias anuais, por sessenta dias, coletivas
ou individuais.

27 Sem esquecer que o Cédigo de Processo Civil prevé no art. 156 que “em todos os atos e termos do processo

¢é obrigatério o uso do verniculo”.
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[...] A respeito, assinalou PAUL ROUBIER, verbis: ‘La situation de
fonctionnaire public constitue un statut 1égal, qui peut toujours étre
modifié par les lois nouvelles in futurum’ (in Les Contflits de Lois dans
le Temps, Libr. Du Recueil Sirey, Paris, 1933, t. I, p; 471, n. 122)

[..] Ainda, a licdo de Charles Debbasch e Marcel Pinet, verbis:
‘L'obligation de respecter les lois comporte pour I'administration
une double exigence, I'une négative consiste a ne prendre aucune
décision qui leur soit contraire, l'autre, positive, consiste a les
appliquer, c’est-a-dire a prendre toutes les mesures réglementaires
ou individuelles qu'implique nécessairement leur exécution.” (In Les

Grands Textes Administratifs, Sirey, Paris, 1970, p. 376)

[...] Ante o exposto, voto por negar provimento ao agravo®.

Na licdo do magistrado José Paulo Baltazar Junior, “nem sempre a
sentenga mais longa é a melhor. Se a questdo ndo merece maiores
digressoes, ndo ha porque se alongar. A Justica é um servigo publico e

292

ndo integra a academia®””.

Ainda no campo da linguagem, o uso de certos pronomes de
tratamento sugere o exercicio de um poder supremo, acima daquele da
vida cotidiana. Prova disso é o Regimento Interno do STF que garante
que seus membros “receberio o tratamento de Exceléncia, conservando
o titulo e as honras correspondentes, mesmo apds a aposentadoria, e usardo
vestes talares, nas sessdes solenes, e capas, nas sessdes ordindrias ou
extraordindrias®” (g.n). H4 uma simbologia de poder refletida no uso da
toga. Daf a expressdo “juiz togado”. No ambito da Camara dos Deputados,
por exemplo, o Regimento Interno sé obriga o uso do termo “exceléncia”
entre deputados®. Aqui, alids, cabe questionar o uso das honras e titulos
apos a aposentadoria no caso de o Ministro do STF passar a atuar em
defesa de interesses privados apds o periodo da quarentena®.

28 Tribunal Regional Federal da 4® Regido. Agravo Em Ac n® 5013333-39.2011.404.7100/RS. Relator: Carlos
Eduardo Thompson Flores Lenz.

29 BALTAZAR JUNIOR, ibidem.

30 Art. 16 pardgrafo tnico do RISTF.

31 Art. 73. Para a manutengdo da ordem, respeito e austeridade das sessdes, serdo observadas as seguintes
regras: XI - referindo-se, em discurso, a colega, o Deputado devera fazer preceder o seu nome do tratamento
de Senhor ou de Deputado; quando a ele se dirigir, o Deputado dar-lhe-a o tratamento de Exceléncia;

32 Art. 95 [[.]]. pardgrafo Gnico. Aos juizes é vedado: V - exercer a advocacia no juizo ou tribunal do qual se

afastou, antes de decorridos trés anos do afastamento do cargo por aposentadoria ou exoneragio
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O que interessa aqui, porém, é apresentar algumas resisténcias
e avangos acerca de mecanismos de controle social, transparéncia e
participagdo popular na sua atuagiio administrativa do Judiciario.

3 A ADMINISTRACAO DA JUSTICA A PARTIR DA CONSTITUICAO
DE 1988

A promulgagio da Constituigdo de 1988 fol um importante marco
normativo no sentido de afastar o patrimonialismo histérico da realidade
do Estado brasileiro. Assim, segundo Luis Roberto Barroso, o esforgo
mais notavel da Constituigio:

é o de procurar resguardar o espago publico da apropriagdo privada,
o que faz mediante normas que exigem concurso publico para
ingresso em cargo ou emprego publico, licitagdo para a celebragio de
contratos com a Administragdo Publica, prestagdo de contas dos que
administram dinheiro publico, bem como sancionam a improbidade
administrativa. Proibi¢do emblemadtica, quem em si abriga mais
de cem anos de uma Republica desvirtuada, é a do art. 37 §1°, que
interdita autoridades e servidores de utilizarem verbas publicas para
promogio pessoal®.

Posteriormente, em 1998, a Emenda Constitucional n° 19
promoveu alteragdes no texto constitucional no sentido de sinalizar
com um modelo mais contemporaneo de gestdo da coisa publica. Assim,
dentre outras novidades, foi inserido o principio da eficiéncia no art. 37,
vinculante também ao Judicidrio na sua atuacdo administrativa, e cujo
nicleo “é a procura de produtividade e economicidade e, o que é mais
importante, a exigéncia de reduzir os desperdicios de dinheiro piblico™”;
foram estabelecidos limites aos cargos de confianca que passaram a ser
exclusivos de ocupantes de cargo efetivo e apenas para atribuigdes de
diregiio, chefia e assessoramento; exigiu-se que por lei infraconstitucional
sejam reguladas formas de participagido do usudrio na Administracdo
Publica, o acesso a informagdes sobre atos do governo e representacio
contra o exercicio negligente ou abusivo de cargo, emprego ou fungio
na administragio ptblica — e aqui inclui-se o Judicidrio no exercicio de
atividade administrativa.

33 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 67-68.

34 CARVALHO FILHO, Jose dos Santos. Manual de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p.32
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Uma terceira onda normativa veio com a edi¢gdo da Emenda
Constitucional n. 45 de 2004 que promoveu a Reforma do Poder
Judicidrio. Além de questdes processuais, como a previsio de
simulas vinculantes, a necessidade de repercussdo geral no recurso
extraordindrio e a alteracdo de algumas competéncias do STF?,
interessa aqui examinar as reformas administrativas e institucionais
promovidas pela Emenda. A EC n. 45 teve claro propésito de uma
reestruturagdo do Judicidrio. Nas palavras de Sérgio Renault, entdo
secretdrio da reforma, “o Judicidrio brasileiro precisa chegar ao
século 21, atento para a necessidade de modernizagio da sua gestdo
administrativa, informatizando procedimentos e incorporando
novas tecnologias®”. Segundo ele, a reforma “é o primeiro passo na
construgdo de um novo Judicidrio, mais transparente, mais racional e
mais moderno®”

Nesse sentido, vale enumerar algumas altera¢des a Constitui¢do
promovidas pela EC n. 45: a criagdo do Conselho Nacional de Justiga
(CNJ) — tema a ser tratado alhures; a previsdo de 03 anos de atividade
juridica como requisito para ingresso na magistratura; a aferi¢do
de merecimento de magistrados, para fins de promog¢do na carreira
mediante critérios objetivos de produtividade; proibi¢do de promogio
do juiz que retiver autos além do prazo legal injustificadamente; a
previsdo de curso de preparagdo de magistrados como etapa obrigatéria
para o vitaliciamento; a publicidade das decisdes administrativa dos
Tribunais; a proibigido do magistrado receber qualquer tipo de auxilio ou
contribuigio a qualquer titulo; a previsdo de “quarentena”, constituida
na proibicdo do exercicio de advocacia no tribunal ou juizo do qual o
juiz se afastou nos trés primeiros anos de afastamento; a exigéncia de
destinagdo das custas e emolumentos apenas para os servigos afetos
as atividades especificas da Justi¢a; a proibicdo de gastos além dos
limites estabelecidos na LDO durante a execu¢do or¢camentaria. Por
fim, a Emenda criou o dever da duragio razodvel do processo (judicial
e administrativo).

3.1 A ATUAGCAO DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

Pois bem, alteracdo importante foi a criagdo do Conselho Nacional
de Justica (CNJ). O CNJ, érgdo de estatura constitucional, tem funcoes

35 Como a competéncia para julgar vélida lei local contestada em face de lei federal que antes era de
competéncia do Superior Tribunal de Justi¢a

36 Folha de S. Paulo, 09 de dezembro de 2004.. Tendéncias/Debates.

[

7 Folha de S. Paulo, 09 de dezembro de 2004. Tendéncias/Debates.
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explicitas: de um lado, realizar o controle da atuagdo administrativa e
financeira do Poder Judicidrio, ou seja, um controle sobre a instituigio
e, de outro, realizar o controle de cumprimento dos deveres funcionais
dos juizes. No exercicio dessas fungdes, o Conselho podera expedir atos
regulamentares ou recomendar providéncias; apreciar a legalidade de
atos administrativos dos membros do Judiciario, podendo revé-los ou
fixar prazos para que adotem as providéncias necessdrias; conhecer de
reclamag¢des contra membros e 6rgios do Judicidrio, sem prejuizo da
competéncia correicional dos Tribunais — isto é, existindo ou nio atuagdo
correicional em curso no Tribunal local, o CNJ pode atuar — podendo
avocar processos disciplinares em curso e aplicar, inclusive, aposentadoria
e outras sang¢des administrativas; rever processos disciplinares julgados hd
menos de um ano. E tem o dever de elaborar relatérios acerca da atua¢io
do Poder Judiciario®. Segundo o desembargador do Tribunal de Justiga do
Estado do Rio de Janeiro, Elton Leme, “a criagdo do Conselho Nacional de
Justi¢a, com a Emenda Constitucional 45, que trouxe uma série de outras
responsabilidades, colocou o Judicidrio num novo patamar, no que diz
respeito as suas responsabilidades perante a sociedade®”.

Nesse mister, é louvavel a atuagio do CNJ no controle da atuagio
administrativa e financeira do Poder Judicidrio como alternativa de
paradigma para a gestdo publica. Dentre as determinagdes do CNJ
Ja impostas aos Tribunais, é possivel citar a cria¢do de ouvidorias*, a
regulamentacdo do uso de carros oficiais e a publicagio da frota de veiculos
na Internet*, a criagio de nicleos de métodos consensuais de resolugio
de conflitos*, a cria¢do de planejamento estratégico pelosTribunais*, a
proibi¢do do nepotismo** e a ampliacdo do horario de atendimento ao
publico*.

O CNJ, contudo, desde a sua criagdo vem sofrendo controle
abstrato de constitucionalidade no STT quanto a legitimidade de suas
atribuigdes. Segundo aponta Maria Tereza Sadek, a época da discusséo
do projeto que gerou a EC n. 45, ainda “em maio de 2000, a AMB
divulgou documento no qual afirmava que ‘o relatério aprovado pela

38 Todas essas competéncias estdo enumeradas no art. 103-B, § 4°, da Constitui¢do da Reptiblica.

39 LEME, Elton. O juiz como gestor. In Cadernos FGV Projetos. Maio/junho 2010, ano 5, n. 12, p.20-23.
40 Resolugio n. 103/2010.

41  Resolugdo n. 83/2009.

42 Resolugio n. 125/2010.

43 Resolugio n. 70/2009

44 Resolugdo n. 07/2005.

45 Resolugdo n. 130/2011.
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comissdo especial causou enorme apreensdo em toda magistratura
nacional*””. Nesse sentido, foi emblemdtica a primeira agio, a ADI
3.367/DF, ter sido ajuizada pela Associa¢do dos Magistrados Brasileiros
(AMB). A ago foi distribuida em 09 de dezembro de 2004, antes
mesmo da publica¢do da Emenda, tanto que o Ministro Relator Cezar
Peluso despachou no sentido de se aguardar sua publicagdo. A AMB
questionou a prépria existéncia do CNJ, sob o argumento de ofensa a
separagio de Poderes e ao pacto federativo. Por decisdo unanime, o STF
rejeitou o pedido.

Questido que gera debate na doutrina diz respeito ao poder
normativo do CNJ. Essa competéncia é largamente utilizada pelo érgéo,
que ja editou mais de 140 resolugdes. O exercicio do poder normativo
do CNJ foi discutido a partir da resolugdo n. 07, editada em outubro
de 2005. Na Acdo Declaratéria de Constitucionalidade n. 12, proposta
pela AMB, foi declarada constitucional a legitimidade da atuagdo do
CNJ ao editar a resolugdo n. 7 proibindo o nepotismo. Entendeu o STF
que “as restri¢des constantes do ato resolutivo sdo, no rigor dos termos,
as mesmas j4 impostas pela Constitui¢do de 1988*”. Dessarte, com a
proibi¢do do nepotismo, o CNJ nada mais fez que expressar aquilo que
Ja se depreende do texto constitucional. Apesar disso, algumas decisoes
judiciais parecem optar por interpretacdo diversa. Foi o caso da apelagio
civel n. 00010185020078200108, julgada no Tribunal de Justi¢a do Rio
Grande do Norte, em 2008, que versava sobre alegacdo de nepotismo
fora do ambito do Judicidrio. Entendeu a Justica potiguar que, por se
tratar de nepotismo em 6rgdo diverso do Judicidrio, ndo se aplicaria
a resolugio, uma vez que se tratava de “pratica de nepotismo tolerada
constitucionalmente*”. A decisdo ensejou o RE 579951, no STF, que
acabou por reformar o acérdao.

Em 2011, outra resolugido do CNIJ foi discutida. A AMB questionou
a resolugdo n. 130 que uniformiza o horario de atendimento nos téruns®.
A acfio se encontra pendente de julgamento. Mais recentemente, é alvo de
ADI” novamente proposta pela AMB, a resolugio n. 135 que uniformiza

46 SADEK, Maria Tereza. Controle Externo do Poder Judicidrio in Reforma do Judicidrio. Maria Tereza Sadek
(org). Sao Paulo: Fundagao Konrad Adenauer, 2001. p.117.

47 conforme andamento processual disponivel em: <http://www.stf,jus.br/portal/processo/verProcesso
Andamento.aspPincidente=2260590.> Acesso em 10/10/2011.

48 ADC12. Ementa. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.
aspPincidente=2358461>. Acesso em 11/10/2011.

49 Disponivel em: < http://esaj.tjrn jus.br/cposg/pcpoSelecaoProcesso2Grau.jsp>.
50 ADI 4598.

51 ADI4638.
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as normas relativas ao procedimento administrativo disciplinar aplicavel
aos magistrados, acerca do rito e das penalidades. Uma das questdes
mais polémicas da peti¢do inicial da AMB nessa agio, diz respeito a
alegacdo de inconstitucionalidade do art. 20 da resolucdo, que reza que
“o julgamento do processo administrativo disciplinar de magistrado serd
realizado em sessdo publica”. A associacdo sugere que o sigilo seria de
interesse publico™ e afirma que:

A figura do Estado-Juiz, que exige grau mdximo de seriedade e
de idoneidade, ndo pode ficar maculada no exercicio da jurisdigio.
E ndo hd como negar que o magistrado que estiver, publicamente,
respondendo a processo disciplinar, d.v,, ndo serd visto pela sociedade
ou pelo jurisdicionado como alguém que possua autoridade para
Julgar suas as agdes ou as agdes de outrem®.

Outra questdo interessante nessa mesma a¢do da AMB, objeto
da pecha de inconstitucionalidade, é a previsdo na resolugio n. 135 de
que toda e qualquer pessoa pode noticiar uma irregularidade contra
magistrado. Segundo a Associagio, essa previsdo contraria a Lei Orgénica
da Magistratura (LOMAN), Lei Complementar n. 35, que traz no art.
27 os legitimados para representar contra o juiz: o Poder Executivo ou
Legislativo, o Ministério Publico ou o Conselho Federal ou Secional
da Ordem dos Advogados do Brasil. Alegam que caberia somente a lei
complementar a normatizagio da questdo. Por fim, cabe apontar uma
ultima questdo presente nessa ADI, que é o argumento da AMB no
sentido de que o CNJ somente teria uma atuagio correicional subsidiaria.
E dizer, o CNJ somente atuaria diante da omissdo do Tribunal local. A
Associagio classifica como “fraude normativa” a interpretagido do CNJ.

3.2 A TRANSPARENCIA NO JUDICIARIO

Essas novidades, tanto as alteragdes promovidas pelas emendas
n. 19 e 45 quanto as resolugdes do CNJ, tém um interesse comum:
a gestdo eficiente e democratica da coisa publica. E o primeiro
passo é a transparéncia, a permitir um controle tanto pelos 6rgaos
institucionalizados  (Ministério  Publico, Tribunais de Contas,
Corregedorias) quanto pela sociedade civil. Portanto, bem ou mal, as

52 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial /verPeticaolnicial.asp?base=ADIN&s1=463
8&processo=4638>. Acesso em 10/10/2011.

53 Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/portal/peticaolnicial /verPeticaolnicial.asp?’base=ADIN&s1=463
8&processo=4638.> Acesso em 10/10/2011.
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resolugdes do CNJ impdem um dever de boa gestdo e transparéncia. E a
« - 5 P .

democracia enquanto prestacdo de contas’”, como aponta Maria Teresa
Sadek. Contudo, a democratizagio dos instrumentos de atuacdo do Poder
Publico e a eficiéncia ndo se concretizam pela mera imposi¢do de cima
para baixo. Como pondera Sergio Buarque de Hollanda:

a democracia no Brasil sempre foi um lamentdvel mal-entendido
L. E curioso notar-se que os movimentos aparentemente
reformadores, no Brasil, partiram quase sempre de cima para
baixo: foram de inspiragdo intelectual, se assim se pode dizer, tanto
quanto sentimental. Nossa independéncia, as conquistas liberais que
fizemos durante o decurso de nossa evolugio politica vieram quase
de surpresa; a grande massa do povo recebeu-as com displicéncia,
ou hostilidade. Ndo emanavam de uma predisposi¢io espiritual
e emotiva particular, de uma concep¢io da vida bem definida e
especifica, que tivesse chegado a maturidade plena. Os campedes
das novas idéias esqueceram-se, com freqiiéncia, de que as formas de
vida nem sempre sdo expressdes do arbitrio pessoal, ndo se “fazem”
ou”desfazem” por decreto (p.160-161).

Assim, prépria criagido de ouvidorias, por exemplo, ndo se efetiva
pela mera imposigio por meio de resolugio do 6rgio de controle. E dizer,
sem um preparo dos servidores que ocupam os cargos de ouvidores, sem
liberdade para enviar dentincias e reclamagdes contra juizes e servidores,
sem a compreensdo de que um 6rgdo do Poder Judicidrio pode sofrer
fiscalizagdo popular, de nada valera a ouvidoria. A titulo de exemplo, cabe
reproduzir resposta encaminhada pela ouvidoria do Tribunal Regional
do Trabalho da 2* Regido, a respeito da disponibilizagdo do relatério
mensal que o 6rgdo é obrigado a enviar a Presidéncia daquele Tribunal.
Questionada, a ouvidoria respondeu em nota oficial:

Prezado Sr., Esta Ouvidoria é subordinada diretamente a Presidéncia
desta Corte e relatérios, bem como estatisticas sdo encaminhados ao
Exmo. Des. Presidente. Para ter acesso basta o Sr. prestar concurso
publico para a magistratura trabalhista e com o tempo ser promovido
a Desembargador do TRT e apés concorrer e assumir o cargo de
Presidente deste E. Tribunal Regional. Atenciosamente Ouvidoria®™

54 SADEK, op. cit., p.178.

55 Resposta ao Protocolo: 68431800130822915.
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Isso parece reforcar a ligio de Sergio Buarque de Holanda ao
retratar o Brasil do século XIX:

no Brasil, pode dizer-se que sé excepcionalmente tivemos um sistema
administrativo e um corpo de funciondrios puramente dedicados a
interesses objetivos e fundados nesses interesses. Ao contrario, é possivel
acompanhar, ao longo de nossa histéria, o predominio constante das
vontades particulares que encontram seu ambiente préprio em circulos
techados e pouco acessiveis a uma ordenagio impessoal®

De toda sorte, ndo fosse a atuagio do CNJ, o enclausuramento do
Judicidrio seria maior. Sem a pressdo exercida pelo CNJ, muitos tribunais ndo
apresentariam, por exemplo, sua frota de veiculos” Alids, a escolha dos modelos
desses vefculos também é uma questio a ser discutida quando se propde
uma gestdo eficiente, uma vez que eventual op¢io por modelos de luxo pode
sinalizar um mau uso do dinheiro piblico. Além da frota de veiculos, tribunais
chegam a gastar quase dois milhdes de reais com servigo de motorista™.

A exigéncia de transparéncia no Judicidrio evidencia outros gastos
questiondveis. Dessarte, por conta do esforco do CNJ, fica possivel saber
que em alguns casos o Judicidrio gastou, de janeiro a outubro de 2011,
mais de R$57.000,00 com o fornecimento de frutas para o servigo de
copa™. Apenas com servigos de gargons, hd contratos da ordem de mais
de um milhio de reais®.

56  HOLLANDA, Sergio Buarque. Raizes do Brasil. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1995. p.146.

57 A titulo de exemplo, o Tribunal de Justiga do Maranhio investiu mais de 2 milhdes de reais na compra
de 27 veiculos modelo Toyota Corolla, em 2007, além de 38 Toyota Hilux cabine dupla no valor de
R$311.700,00. Dados disponiveis em: <http://www.tjma.jus.br/financas/index.php?acao_portal=contrat
os&idContrato=950&vigencia=S e http://www.tjma.jus.br/financas/index.phpPacao_portal=contratos&
idContrato=139&vigencia=N>. Acesso em 12/10/2011. E o Tribunal Regional do Trabalho da 2* Regiao
possui 49 veiculos modelo Ford Fusion, 30 veiculos modelo Ford Focus e 27 veiculos modelo Renault
Megane. Dados disponiveis em: <http://www.trtsp.jus.br/html/frota.pdf. Acesso em 11/10/2011>. E que
o Tribunal Superior do Trabalho também investiu valores expressivos com automéveis, quase 2 milhdes
de reais na compra de 25 veiculos modelo Ford Fusion. Dados em: <http://contasabertas.uol.com.br/
website/noticias/arquivos/137_TST%20-%20compra%20de%2025%20ve%C3%ADculos.pdf>.  Acesso
em 12/10/2011.

58 K o caso do Tribunal de Justiga do Estado do Maranhdo. O valor exato do contrato é de R$ 1.972.252,80.
Dados disponiveis em: http://www.tjma_jus.br/financas/?acao_portal=contratos&idContrato=804&vige
ncia=S>. Acesso em 12/10/2011.

59 Dados do Tribunal de Justi¢a do Estado do Parana. Disponivel em : <http://www.gestaodinheiropublico.

pr.gov.br/Gestao>. Acesso em 11/10/2011.

60 Valor exato de R$ 1.112.640,39 pagos pelo Tribunal de Justiga do Estado do Parand. Disponivel em
<http://www.gestaodinheiropublico.pr.gov.br/Gestao/gastos/ConsultaPagamentos_Detalhes_Resp.jsp?
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4 CONCLUSAO

A ideia em torno do direito a boa Administragio é recente. No
ambito da Comunidade Europeia jd existe previsdo normativa desse
direito. Nesse sentido, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unifo
Europeia que prevé o direito a uma boa administragio, no seu art. 41. No
Brasil, reformas periédicas e alteragdes pontuais vem sendo instituidas
tendo em vista esse ideal. Como visto, a Emenda Constitucional n. 45
fol a tltima grande novidade no que tange o Poder Judicidrio, um Poder
que sempre teve contornos elitistas e conservadores, seja na escolha de
seus membros — antes por meio de eleicdo por “homens bons” e hoje,
com o acesso restrito a uma elite intelectual mediante concurso —, seja
no uso de trajes formais e solenes, ou ainda na linguagem rebuscada ou
em prerrogativas que distanciam os membros desse Poder do resto da
populagido, como férias de 60 dias e auséncia de prazos proprios®.

E nesse cenario que essas modificagdes promovidas pelo CNJ e
pelas emendas n. 19 e 45 foram construidas, no sentido de restringir
privilégios e instituir uma gestio eficiente e transparente.

Ao analisar o Poder Judicidrio da década de 90, José Eduardo
Faria j4 apontava alguns problemas:

Além de arcaicas, as engrenagens burocratico-administrativas
das institui¢des judiciais também se revelam ineficientes e,
o que é mais grave, prédigas. Isto porque, se por um lado os
tribunais costumam queixar-se da falta de recursos materiais para
funcionar bem, por outro muitas vezes tendem a empregéi-los —
como tém reiteradamente noticiado os érgdos de comunicagido
— de maneira perduldria, com a construgido de prédios luxuosos,
superdimensionados e superfaturados; a aquisi¢io de automoveis

Num=56000001025641&0rdem=88>. Acesso em 11/10/2011.

61 A nio observéncia dos prazos no processo implica a preclusio, isto é, a “perda, pelo decurso do tempo, da
faculdade de praticar determinado ato processual”, (CINTRA, Antonio Carlos de Aratjo et alii. Teoria
Geral do Processo. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2005. p.331). A doutrina processual civil tem como
uma das classificagdes dos prazos processuais, os prazos préprios e impréprios. Assim, “a preclusdo sé
ocorre quando se trata de prazos préprios; sdo impréprios os prazos nio preclusivos, conferidos ao juiz, aos
auxiliares da Justiga e, em principio, ao Ministério Ptblico no processo civil”, (CINTRA, Antonio Carlos
de Aradjo. ibidem, p.332). Apesar da construgdo doutrinaria, a previsdo legal é outra. A Lei Complementar
n.35 (LOMAN) estabelece no seu art. 35, IT que sdo deveres do magistrado: “nio exceder injustificadamente
os prazos para sentenciar ou despachar”. Como pondera o juiz José Paulo Baltazar Junior, “o tempo deve
ser bem administrado, a fim de evitarem-se diligéncias desnecessérias de demonstragdes excessivas
de erudigao”. (BALTAZAR JUNIOR, José Paulo. Fungdo Correicional dos Tribunais e Deveres do
Magistrado. R. CEJ, Brasilia, n.28, p.54-63, jan/mar. 2005).
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para ministros, desembargadores e juizes de algada; aposentadorias
com vencimentos integrais e contagem de tempo de servigo a partir
de critérios absolutamente imorais®.

Ora, estamos, pois, diante de um novo cendrio e por isso é
preciso pensar um novo modelo de Administragdo Publica. No dizer
do Desembargador do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro, Elton
Leme,

Diante de novos paradigmas administrativos e valendo-se de
indicadores de gestdo, novas tecnologias métodos gerenciais, além
de muita inovagdo, os juizes passaram a promover uma verdadeira
“reforma silenciosa da Justi¢a”. A partir deste ponto, foi fortalecida
a opgdo politica brasileira de nio contratar um “gestor externo”,
terceirizado, alheio aos quadros do Judiciario, para administrar
a Justica do pafs, devendo o juiz ser o gestor de sua proépria
institui¢do®’.

No mesmo sentido, Eugenio Raul Zaffaroni:

A unica forma de romper com este perfil produzido pela deterioragio
da burocratizagdo ou pelas profundezas do primitivismo judiciario,
é conceber o juiz como integrado plenamente e por direito préprio
sociedade civil, quer dizer, o juiz cidaddo, que participa das
inquietagdes, dos movimentos e das necessidades da vida coletiva®.

Esse novo conceito de Administragdo devera se contextualizar
dentro da idéia de “governanca publica”. Essa ideia reflete um conjunto
de préticas que leva a uma condugiio responsavel do Estado. E, pois,
um modelo que exige que “os governos sejam mais eficazes em um
marco de economia globalizada, atuando com capacidade méxima e
garantindo e respeitando as normas e valores préprios de uma sociedade
democratica®”. Esse modelo deve se impor também ao Poder Judiciério,
uma vez que, como se disse, também exerce atividade administrativa. E
o juiz deve abragar o seu papel de gestor publico.

62 FARIA, José Eduardo. O Poder Judicidrio no Brasil: paradoxos, desafios e alternativas. Brasilia: Conselho da
Justica Federal, 1995, p.31.
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RESUMO: No presente artigo trata-se do desenvolvimento legislativo
pétrio, a partir do século XIX até a promulgacdo da Lei 8.666/93, a respeito
de contrato administrativo. Inicia-se a abordagem no Século XIX, até no
Século XX, tratando especialmente do Decreto n® 4.536, de 28.01.1922,
denominado Cédigo de Contabilidade Publica, primeira legislacdo que o
regulamentou, no 4mbito de um arcabougo maior. Apenas em 21.11.1986, com
o advento do Decreto n° 2.300, é que se sistematizou, pela primeira vez, em
norma especifica, o contrato administrativo. A grande novidade da normativa
estd em seu Capitulo III, no qual hd disposi¢des normativas especificas
sobre formalizagio, alteracdo, execugdo, inexecugio, rescisido e penalidades
contratuais. A partir de entfo, o direito administrativo brasileiro passa a ter
uma legislagio formal que compilou a matéria de contrato administrativo e
embasa as interpretagdes doutrindrias. Com a edi¢do da Constitui¢do Federal
de 1988, que modifica a forma de Estado para Democritico de Direito, ha
a necessidade de nova regulamentagdo da matéria, por lei ordindria, que
esteja em estreita consonincia com os nNovos preceitos constitucionais por ela
dispostos, o que resulta na promulgada da Lei 8.666/93.

PALAVRAS-CHAVE: Evolugio legislativa. Contrato Administrativo
no Brasil.

ABSTRACT: In this paper it is the legislative development of country,
from the nineteenth century to the enactment of Law 8.666/93, regarding
administrative contract. Starts to approach in the nineteenth century
until the twentieth century, especially dealing with the Decree n°
4536 of 28.01.1922, called Code of Public Accounts, the first legislation
that regulated within a larger framework. Only on 21.11.1986, with
the advent of Decree n°. 2300, which is codified for the first time in
a specific rule, the administrative contract. The big news is the rules
in its Chapter III, in which there are specific legal provisions on
formalization, modification, execution, non-performance, termination
and penalties. Since then, the Brazilian administrative law is replaced by
a formal legislation that compiled the matter of contract administration
and underlies the doctrinal interpretations. With the enactment of the
Federal Constitution of 1988, which modifies the form of government
to a democratic, there is a need for new regulation of the matter, by
ordinary law, which is strictly in line with the new constitutional ready
for it, which results promulgated the Law 8.666/93

KEY WORDS: Legislative Developmentes. Administrative Contract in
Brasil.
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INTRODUGAO

Tem-se por objeto do presente artigo a andlise criteriosa da
evolucdo legislativa, no direito pdtrio, do contrato administrativo,
instituto do ramo do direito administrativo, desde meados do século
XIX até a promulgacdo da Lei Federal n° 8.666 em 1993.

Neste enredo, o tema sera delineado a partir de uma andlise
histérica da citada evolugdo, por meio da técnica de pesquisa tedrica, com
base na legislagfo brasileira, por meio da qual se observa que a evolugdo
do contrato administrativo, no ambito legislativo, ocorreu a sombra do
procedimento licitatério.

Tendo em vista a extensdo da abordagem, a andlise sobre o
desenvolvimento legislativo patrio quanto ao presente instituto é
realizada de meados do século XIX até a promulgagio da Lei 8.666/93.

Para tanto, sdo abordados dois marcos na linha evolutiva do
contrato administrativo no Brasil, quais sejam, o Decreto-lei n® 2.300/86
e a Lei n® 8.666/93, dois instrumentos legais que marcaram a evolugdo
do instituto administrativo.

Assim, o desenvolvimento do trabalho se divide em duas fases,
sendo que a primeira se inicia em meados do século XIX e se alonga até a
promulgagio do Decreto Lei. 2.300/86 e é subdividida em dois perfodos,
um que aborda consideragdes preliminares quanto ao tratamento
do instituto na Europa no século XIX e seus reflexos no Brasil, em
meados século XIX, cuja parca legislagdo existente dispunha implicita e
superficialmente, sobre contratagio pela administragio publica, a sombra
do enfoque explicito quanto aos procedimentos prévios e outro periodo,
que remonta a evolu¢do do contrato administrativo desde o inicio do
século XX até a promulgacdo do Decreto Lei. 2.300/86.

Em seguida, é apresentada a segunda fase, que se fragmenta em
duas etapas. Sendo a primeira, a que tem como termo inicial a publicagio
do Decreto Lei n° 2.300, de 1986 (legislacdo brasileira que, pioneiramente,
dispde sobre o contrato administrativo como um instrumento auténomo
e independente dos procedimentos licitatérios) e como termo final a
promulgacio da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
E, a segunda etapa, que se inicia com a promulgacgio da Constitui¢do da
Republica Federativa do Brasil, institucionalizadora do Estado Democrético
de Direito e tem seu término com a edigfo da Lei Federal n°® 8.666, de 1993,
que traduz o apogeu da normatizagio do instituto em andlise.

Com esta exposi¢io, se almeja demonstrar que o citado instituto,
por um longo perfodo, mais precisamente, até a publica¢do do Decreto
Lei n® 2.300, de 1986, se desenvolveu a sombra dos procedimentos
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preparatérios da contratagdo pela Administragdio Publica, hoje
denominados procedimentos licitatérios e, ainda, que com o advento da
Lei n° 8.666/93, as disposi¢des quanto ao instituto se aperfeigoaram e se
adequaram as balizas do Estado Democratico de Direito, instituido pela
Constituigido Cidada de 1988.

1 DESENVOLVIMENTO

1.1 PRIMEIRO PERIODO: EVOLUGAO LEGISLATIVA DOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS NO BRASIL ATE A PROMULGACAO DO
DECRETO-LEI N° 2.300/86

1.1.1 CONSIDERAGOES PRELIMINARES - TRATAMENTO DA
MATERIA NO SECULO XIX NA EUROPA E OS REFLEXOS NO BRASIL

O entendimento quanto ao contrato administrativo, advindo
especialmente dos estudos franceses, chegou ao Brasil, influenciando
tanto a legislacdo como a doutrina patria.

Assim, a nogéo tedrica de contrato administrativo chega ao Brasil,
ainda no século XIX, mas de firma apenas no século XX, ja que no século
XIX, havia a¢do administrativa de contratar por parte do Império, mas
ndo havia maiores preocupagdes em formalizar um tratamento legal
especificamente sobre a matéria.

Neste ensejo, verifica-se que no século XIX o Brasil império
celebra contratos com os particulares, especialmente na modalidade de
concessdo e, que ja utiliza prerrogativas legitimadas no interesse geral
e em detrimento do interesse particular, ndo existindo nem mesmo
garantias que resguardassem o contratante em face do abuso autocrético
do Estado.

Desta feita, no Século XIX, ndo se encontrava uma abordagem
especifica quanto a contrato administrativo, mas tdo somente legislagoes
esparsas que, indiretamente dispunham sobre ele, ao tratar, diretamente,
sobre o que seriam os procedimentos prévios a contratagio.

Dentre tais normas, merece destaque o Decreto n° 2.926, de 14
de maio de 1892, que aprovou o regulamento para as arrematagdes
dos servigos a cargo do Ministério da Agricultura, Comércio e Obras
Puablicas e mesmo que subsidiariamente, dispds sobre a execugdo do
contrato firmado entre o particular arrematante e Governo.

Seno “CAPITULO I- DO PROCESSO DE ARREMATACOES”,
cuidou de dispor sobre as normas referentes ao procedimento de
arrematagio, cujo tramite tem certa similaridades com o procedimento
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das atuais modalidades licitatérias, que ndo é o enfoque do presente,
j& no CAPITULO 1I - DAS CLAUSULAS GERAES DAS
ARREMATACOES, estabeleceu determinagdes quanto a contratagio
do particular pela Administragio Publica.

Assim, no primeiro artigo do capitulo, qual seja, o artigo 10,
dispde que os arrematantes se obrigam as cldusulas gerais do capitulo e
passa a descrever sobre as tais cldusulas gerais, abordando:

1 - a caugdo (artigo 11) e a flanca (artigo 12);

2 - que os documentos anexos aos contratos sio parte integrantes
deste e que o arrematante tem direito a copia dos documentos
que assinar (artigo 13);

8- que nio poderd haver subdelegacio da execugdo do
contrato sem autorizagdo prévia do Governo, cuja
inobservancia da disposi¢do enseja rescisdo contratual
(artigo 14);

4 - que durante a execugdo pode ser conveniente alteragdes e
modifica¢des aos projetos primitivos e que elas devem ser
executadas pelos arrematantes e que, o aumento ou diminuigao
do trabalho, acarreta também respectiva variagio no contrato,
esta, caso superior a um quinto, enseja ao arrematante, direito
de rescisdo do contrato (artigo 18);

5 - caso, observados vicios ou defeitos das obras, o arrematante se
recusar ou contesté-los, o assunto é levado a tutela jurisdicional
(artigo 21);

6 - que o pagamento serd realizado conforme fixado no contrato
(artigo 28), mas que o arrematante ndo tem direito a qualquer
indenizagio pela demora do pagamento (artigo 33), bem como
nio tem direito a indenizagdo por perdas, nem mesmo por
for¢a maior (artigo 31);

7 - que é licita a ocorréncia da cessagdo ou suspensdo do trabalho
pelo Governo (artigo 349, mesmo sem culpa do arrematante,

e que, neste caso, terd direito a indenizagdo pelas despesas
realizadas (artigo 35) e, por fim;
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8 - que as ddvidas quanto as cldusulas gerais e especiais do
contrato, que demandem brevidade em serem dirimidas,
devem ser solucionadas pelo Ministério (artigo 38).

Diante das exposigdes, se constata que o citado Decreto tratou
de algumas questdes referentes a execugio contratual, vérias delas
demonstrando as prerrogativas do Governo em detrimento do particular,
umas nio mais tuteladas pela legislacdo vigente e outras ainda dispostas,
entretanto que, o que maisinteressa, o procedimento da execugdo do contrato
era observado como uma decorréncia do processo de arrematagio, prévio
aquele e enfoque primordial da legislacdo, tanto que a normativa juridica,
ao designar o particular, em momento algum o denomina contratante, mas
sempre arrematante, demonstrando assim, pela prépria designagio dele,
que o objeto da disposi¢do legal era o procedimento prévio a contratagdo
pela Administragdo e ndo essa, enquanto ato final, que dird a apreciagio da
modalidade contrato administrativo.

O que parece é que nesta época o legislador nem mesmo cogitava
a idéia de estabelecer critério legal especifico a contratagdo pela
Administragio, desvinculada das normativas quanto ao procedimento
prévio e tdo menos em avangar, estabelecendo disposi¢des especificas ao
contrato administrativo.

1.1.2 EVOLUGAO NO SECULO XX ATE O ANO DE 1986

No inicio do século XX, constata-se efetivamente a influéncia da
doutrina francesa quanto a matéria contrato administrativo no direito
patrio, sendo uma categoria de contrato, submetido a regras de um
regime administrativo especial, introduzido no Brasil a partir do estudo
sobre contratos de concessdes de servigos publicos. Mas mesmo assim,
ndo ocorreram significativas novidades quanto a abordagem legislativa
do tema, j4 que o contrato administrativo néo era enfoque de legislacdo
formal, havendo, somente disposi¢des esparsas em diversas legislagdes
vigentes a época.

As tais normas eram: Leis n° 2.221, de 30 de dezembro de 1909,
n° 3.232, de 05 de janeiro de 1917, n° 3.454, de 06 de janeiro de 1918
e n° 3.991, de 05 de janeiro de 1920, que ao determinarem regras
or¢amentarias e de despesas e dispor sobre certa espécie de concorréncia
precedente a contratagio, a esta fazia mengéo superficialmente.

Todavia, em 1922 se destaca o Decreto n° 4536, de 28 de janeiro,
como legislagdo demarcatéria da apreciagio legal da matéria, denominado
Cédigo de Contabilidade da Unido, que ja previa em seu capitulo IV,
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intitulado “Da Despesa Publica”, artigos pertinentes, como nio poderia
ser diferente, ao procedimento prévio, denominado concorréncia publica
e, logo em seguida, aos contratos firmados pela Unido, iniciando-se as
disposi¢des especificas no artigo 54, que dispunha sobre requisitos de
validade do contrato, passando pelos artigos 55 e 57, que determinavam
que os contratos firmados pela Unido deveriam ser submetidos a
fiscaliza¢do do Tribunal de Contas da Unido - TCU pelo artigo 56, que
estabelecia sobre a necessidade de caugdo em todos os contratos.

Desta forma, tem-se que, mesmo sendo regras referentes ao
género, contratos firmados pela Administragio, também sdo aplicaveis a
espécie, contrato administrativo.

Isto fica mais claro com o advento do Decreto n° 15.783, de 08 de
novembro de 1922, por meio do qual foi aprovado o regulamento para a
execugdo do Cédigo de Contabilidade Publica e, em seu titulo VII, tratou das
normas administrativas que deveriam preceder ao empenho das despesas,
dispondo especificamente no capitulo II deste, sobre os Contratos.

Em continuidade a sistematizagdo vigente sobre as disposi¢oes
legais quanto a matéria, primordialmente tratou no capitulo I do
procedimento prévio, intitulado “DAS CONCURRENCIAS” e, em
seguida, no capitulo II, designando “DOS CONTRACTOS”, tratou
de estabelecer mais minuciosamente, disposi¢des legais sobre os
contratos.

O Capitulo em tela abarcou os artigos 764 a 802 se subdividiu em
quatro se¢des, a se¢do I que estabeleceu normas gerais, a II, que expds
sobre “Estipulag¢do dos contractos”, a IIl, que tratou da “Approvagio
dos contractos” e, finalmente, a IV, que determinou normas sobre a
“Execucio dos contractos”.

Cita-se neste enredo, aos artigos dispostos em cada uma das
se¢Oes que sdo mais importantes a presente abordagem.

Na se¢do I, intitulada “Normas Geraes” tem-se o primeiro artigo,
qual seja, 764 que determina: “Sdo providos mediante contracto todos os
fornecimentos, transportes, acquisigbes, alienagoes, aluguéis ou servigos relativos
aos diversos departamentos da administragdo piiblica.”

Aqui se observa que a legislagio abarca tudo que pode ser objeto
de contratagdo pela Administragdo, mas nio distingue qual objeto seria
satisfeito mediante contrato privado ou administrativo, firmado pela
Administragio.

Em seguida, no artigo 766, estabelece que os contratos adminis-
trativos, quanto ao acordo de vontade e ao objeto, seriam regulados por
normas de direito civil e quanto a sua estipulagio, aprovacio e execugio,
por normas administrativas, dispostas no presente capitulo.
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Admite entdo, a derrogacdo do regime de direito comum, por
normas do regime especial de direito publico, quanto a estipulagio,
aprovagdo e execugdo, aparecendo, portanto, pela primeira vez,
formalmente e em um ambito geral, (pois aplicada a todos os érgios
da Unido), a idéia do regime especial de direito publico que regem os
contratos da Administracéo.

J& no artigo 767, alineas “a” a “i” estabelece os requisitos
de validade dos contratos, dos quais destaca-se de “a” a “e”, pois,
respectivamente, tratam da competéncia (autoridade administrativa
competente), da finalidade (servico a que se vincula o objeto), da
vinculagdo legal (a lei que permite que o contrato seja firmado para a
execucdo de um determinado objeto), do objeto (descrigdo minuciosa
daquilo que foi contratado) e da vinculagio do contrato ao procedimento
prévio realizado.

No artigo 769 desta mesma secdo, regulamenta a submissdo do
instrumento & andlise do Tribunal de Contas da Unifo, ja tratado no
Cédigo de Contabilidade da Unido, mas neste enfoque, também quando
prorrogado, suspenso ou rescindo o contrato.

Ratifica a necessidade de caugdo no artigo 770 e no tltimo
dispositivo da secéo, artigo 772, prevé a possibilidade de a Unifo firmar
outros ajustes ou acordo, o que seria entdo, um primeiro precedente ao
disposto no artigo 116 da Lei n® 8.666/93.

Na se¢do 11, que trata, na realidade, do procedimento de formagio
dos contratos, do artigo 773 a 783, destaca-se o artigo 775, onde
sdo elencadas, nas alineas “a” a “f”, as ditas cldusulas essenciais, cuja
auséncia acarreta a nulidade contratual e que, como se pode perceber,
correspondem aos requisitos de validade dos contratos, como referentes
ao objeto ( alinea “a”), a lei que o autoriza (alinea “c”), dentre outras que
estabelecem diretamente questdes pertinentes as obriga¢des contratuais
das partes (alinea “b”), a garantias como caugio e cldusula penal (alinea
“d”), aprevisdo do Foro competente (alinea “e”) e a necessidade de registro
no Tribunal de Contas da Unido (“t”). E ressalta em seu pardgrafo que as
demais clausulas sdo acessoérias.

E, registra-se também o artigo 777 que estabelece que o prazo
contratual estd adstrito ao prazo de 05 (cinco) anos, lapso temporal este
que se observa nas disposi¢des da Lei n° 8.666/93 quanto aos contratos
de execugio continuada.

Na sec¢do III, ressalta-se que, apds descrever, dos artigos 784 a
7938, todo o tramite necessdrio para que o contrato seja aprovado, finaliza
o dispositivo por meio do artigo 794, estabelecendo que o contrato
que estiver em concordancia com as normas expostas e, registrado no
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Tribunal de Contas da Unido — TCU tem forga de titulo, para os fins
legais e estdo sujeitos as leis que regem os atos publicos.

Por fim, na segéo IV, concernente a execugéo contratual, iniciada
pelo artigo 795 e finalizada no artigo 802, cita-se o artigo 798 que prevé
possibilidade de rescisdo contratual, unilateralmente, pela Administragao,
mediante indenizagdo do particular, mas mediante aprovagdo do
Congresso Nacional, o artigo 799, que estabelece sobre a possibilidade da
rescisdo administrativa do instrumento, sem necessidade de interpelagdo
judicidria e, o artigo 802, que dispde que a tutela jurisdicional se aplica
nos casos em que o particular reclame em face da Administragio.

Em andlise continua da legislacdo vigente a época, observa-se
que, em 25 de fevereiro de 1967, entrou em vigor o Decreto-Lei n” 200,
que dispds sobre a organiza¢do da Administragio Federal e, como ndo
podia ser diferente, ndo fugiu a sistemdtica de tratar expressamente dos
procedimentos prévios a contratagdo e apenas, subsididria, implicita e
superficialmente, desta.

Desta forma, dispds especificamente, no seu Titulo XII, designado
“DAS NORMAS RELATIVAS A LICITACAO PARA COMPRAS,
OBRAS, SERVICOS E ALIENACOES”, sobre o procedimento
licitatdrio, fazendo referéncia ao contrato no 4mbito destas disposi¢des,
mas estes sempre por estar vinculado aquele, como mera decorréncia do
processo prévio sob enfoque.

Registre-se que no titulo XIV, capitulo V, que tratam de normas
gerals sobre matérias diversas, dispos no artigo 166 que poderia haver
exploragdo de interurbanos, diretamente pela Empresa Brasileira de
Telecomunica¢des ou, indiretamente, mediante celebra¢do contrato
(portanto, modalidade de concessio de servigo publico) por convénio ou
delegacdo.

Mas, observa-se que nada dispds especificamente sobre contratagio
pela Administragdo e muito menos sobre contrato administrativo.

A norma legal em questdo, nio trouxe assim, nenhum
desenvolvimento no ambito legislativo, quanto ao tema. Desta forma, a
matéria contrato administrativo permaneceu sob o enfoque do Cédigo
de Contabilidade da Unido, de 1922 que, como visto, dispunha de forma
superficial (e ndo especifica) sobre a matéria, o que, segundo Hely Lopes'
propiciou, por vezes, equivocada interpreta¢io doutrindria sobre os
contratos administrativos a época, ensejando também, por outro lado,
impasse na jurisprudéncia patria.

1 MEIRELLES, Hely Lopes. Direito administrativo brasileiro. 13. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1987.
p. 179.
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Assim, a alteragdo substancial e profunda do quadro em questio
quanto ao contrato administrativo vem a ocorrer em 1983, apenas seis
décadas ap6s a promulgacdo do Cédigo de Contabilidade da Unifo, com
o advento do Decreto-Lei n° 2.300.

1.2 EVOLUGAO LEGISLATIVA DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
NOS BRASIL APOS A PROMULGACAO DO DECRETO-LEI N° 2.300/86
E ANTES DA CONSTITUIGAO FEDERAL

Em 1986 chega-se ao 4pice do tratamento legislativo quanto
a matéria, com o advento da publicagio do Decreto-Lei n® 2.300, em
21 de novembro de 1986, que dispds sobre licitagdes e contratos da
Administragdo Federal configurando a primeira legislagdo brasileira
que especificamente tratou de contratos da Administragdo em legisla¢do
proépria a matéria.

Antes de adentrar especificamente as modificag¢des trazidas
a baila pela normativa juridica, informa-se que seus dispositivos
revogaram diversas normativas, especialmente quanto aos
procedimentos licitatérios, tais como o Decreto n° 185, de 23 de
fevereiro de 1967, que estabelecia normas para a contratagdo de
obras e para a revisdo de precos em contratos de obras ou servigos
a cargo do governo federal, a Lei n° 5.456, de 20 de junho de 1968,
que dispunha sobre a aplicagio aos Estados e Municipios das Normas
Relativas as Licita¢gdes Previstas no Decreto Lei n® 200, de 1967,
e algumas disposi¢des deste, que preconiza sobre a organizagio
da Administracdo Federal e estabelece diretrizes para a Reforma
Administrativa e d4 outras providéncias.

Ainda, revogou a Lei n® 5.721, de 26 de outubro de 1971, que
determinava normas relativas as licitagdes e alienagdes de bens
do Distrito Federal e a Lei n° 6.946, de 17 de setembro de 1981, que
atualizava os limites de valor aplicdveis as diferentes modalidades de
licitagdes, simplificava a organizacdo de cadastros de licitantes e dava
outras providéncias.

A normativa em questio, marco inicial da evolucdo legislativa
quanto a matéria especifica, estabeleceu j4 em seu primeiro artigo:“rt
1° Este decreto-let institui o estatuto juridico das licitagbes e contratos
admanistrativos pertinentes a obras, servigos, compras e alienagdes, no dmbito
da Administragdo Federal centralizada e autdrquica’.

Assim, fol a primeira normativa que abordou a matéria, em enfoque
direto, uma anélise especifica, autdnoma e independente das disposi¢des
sobre procedimentos prévios e neste enredo, revolucionou o tratamento
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damatéria trazendo expressos em seu Capitulo I1I dispositivos especificos
a regulagio exclusiva aos contratos firmados pela Administragéo.

E, em que pese ter sofrido alteragdes trazidas pelo Decreto n°
2.348, de 1987, ndo foi substancialmente modificado, apenas melhorado.

O capitulo, subdivido em cinco seg¢des, abarcou as mais diversas
determinagdes sobre a matéria, incluindo ndo apenas aquelas j4
anteriormente dispostas nas legislagdes nio especificas, como outras
nunca antes expostas.

Inicialmente, na se¢do I, trouxe as “Disposi¢des Preliminares”, na
secdo I tratou da “Formalizagio dos Contratos”, na I11, “Da Alteragdo dos
Contratos”, na I'V, “Da Execugio dos Contratos”, na V, “Da Inexecucio e
da Rescisdo dos Contratos”.

Neste capitulo, é possivel observar que lei recepcionou varias teses
e entendimentos defendidos pela doutrina e jurisprudéncia até entéo,
especialmente quanto ao regime juridico especial de direito ptblico, que
rege o contrato administrativo.

Tendo em vista a enorme gama de dispositivos legais expressos
no corpo do texto legal, traz-se a baila apenas os principias. Assim,
Ja na primeira se¢do, que abarca do artigo 44 a 49, tem-se em seu
primeiro artigo, 44, a novidade substancial do tratamento da matéria,
da qual decorrerd, direta ou indiretamente, todas as demais disposi¢des
legislativas, verbis: Art.44. Os contratos administrativos de que trata este
Decreto-lei regulam-se pelas suas cldusulas e pelos preceitos de direito publico,
aplicando-se-lhes, supletivamente, disposi¢des de direito privado.

Desta forma, pela primeira vez, além de se notar a expressdo
“contrato administrativo” especificamente, em uma norma legal, ela,
expressamente dispde o que jd estava assente na doutrina e jurisprudéncia,
de que os contratos administrativos submetem-se ao regime de direito
publico e apenas, supletivamente, ao privado.

Assim, por critério legal, reconhece-se o regime juridico especial
de direito publico que regulamenta os contratos administrativos.

O seu artigo 45 estabelece as cldusulas necessdrias ao contrato, das
alineas I a X, abrangendo nio s6 aquelas anteriormente tratadas Cédigo
de Contabilidade da Unifo, como outras ja dispostas na formalizagio do
contrato, mas nfo amparadas como clausulas necessdrias. Séo elas:

[—-objeto, [l —regime de execugio, ITI- prego, condigdes de pagamento
e critérios de reajuste, IV- os prazos, V — a indicagdo dos recursos
financeiros, VI — as garantias a execugdo, VII- as responsabilidades
das partes, bem como multa e penalidade pela inadimpléncia, VIII-
os casos de rescisdo, IX- os direitos da Administra¢io quando da
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rescisdo administrativa e X- as condi¢des de importagdo quando for
o caso. Ainda, no pardgrafo Unico, estabeleceu o foro do Distrito
Federal como competente a julgar quaisquer questdes referentes
a contratos firmados pela Unido e suas autarquias com entidades
domiciliadas no exterior.

No artigo 46 submete a exigéncia de garantia a discricionariedade
da autoridade competente e desce a mindcias varias quanto a sua
estipulacdo, bem como as espécies de garantias: cau¢do em dinheiro,
fianca bancdria e seguro garantia.

No artigo 47 ratifica o entendimento anteriormente disposto
de que a duragio dos contratos estd vinculada a vigéncia dos créditos
e aqueles relativos ao orcamento plurianual, adstritos a cinco anos,
prorrogados mediante interesse da Administragao.

O pardgrafo primeiro j4 afirma como prerrogativa da
Administragdo, a possibilidade de prorrogagio dos prazos contratualis,
a critério exclusivo seu, mediante a ocorréncia de fatos como a alteragio
do projeto inicial, fato superveniente, excepcional e imprevisivel, alheio a
vontade das partes, mas que enseja alteragio das condi¢des da execugdo
do contrato, a interrupgio ou desaceleragdo da execugio, por ordem da
Administragio, impedimento da execugio do contrato, por ato ou fato de
terceiro e, impedimento ou retardamento na execugio devido a omissdo
ou atraso pela Administragio.

Pelo artigo 48, direta e claramente, expressa que o regime juridico
publico a que os contratos administrativos estdo submetidos, conferem
a Administragdo prerrogativas, sendo, portanto, um regime especial,
diferente do regime de direito comum.

Tais prerrogativas da Administragdo viriam a ser intituladas
cldusulas exorbitantes, presentes no regime de direito publico e
derrogatdrias de direitos abarcados pelo direito privado.

Sdo elas, segundo o artigo 48 do Decreto-Lei:

I — modificagdo unilateral dos contratos pela Administragio, para
melhor adequagio ao interesse publico, II- extingdo unilateral nos
casos previstos no préprio Decreto; I1I- fiscalizagdo da execugdo do
contrato, I'V- aplicacdo de sang¢des devido a inexecugdo contratual,
seja parcial ou total.

Ja no derradeiro artigo da se¢fio, o 49, abarca a questio da nulidade
do contrato, o que ndo impede que a Administragdo indenize o particular
pelo gasto ja realizado, quando este ndo é culpado da nulidade.



Natilia Ciscotto Ferreira 395

Na se¢do II, que engloba as normativas sobre, especificamente, a
formalizagdo dos contratos, iniciando-se no artigo 50 e finalizando no
artigo 54, dispde: no artigo 50, do lugar da formalizag¢do como sendo a
repartigdo publica e da invalidade do contrato verbal, no artigo 51 do
que deve ser mencionado no predmbulo contratual e da necessidade de
publicacdo de seu extrato no Didrio Oficial da Unido, no artigo 52 deixa
claro que as disposi¢des quanto as clausulas necessdrias, prerrogativas
da Administracio e necessidade de indenizagio do particular nos casos
de nulidade do contrato sem sua culpa sdo aplicadas aos contratos de
seguro, financiamento e locacdo, sendo o Estado locatdrio, mesmo
sendo estes, regidos, substancialmente por normas de direito privado.

Por meio da segdo 11, ficam estabelecidas as normas pertinentes
a alteracdo contratual, todas expressas no Unico artigo da seg¢do, o
artigo 55, que determina no inciso I, alineas “a” e “b”, quando hé a
alteragfo unilateral pela Administracdo (melhor adequagdo do projeto
aos objetivos e modificagdo do valor contratual conforme a alteragéo
quantitativa do objeto, respectivamente) e no inciso II, alineas “a” a
“d”, por acordo entre as partes, registrando-se a ultima, quando ha
a necessidade de restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro
inicial do contrato.

Ainda, preleciona do pardgrafo primeiro que o contratante é
obrigado a aceitar, nas mesmas condi¢des, os acréscimos ou supressdes
que a Administragdo fizer ao contrato, seja de 25% ou 50%, conforme
o caso. Sendo esta também uma prerrogativa da Administragdo em
detrimento do particular.

Por outro lado, na se¢ido IV dispde sobre normas especificas
a execugdo contratual. Inicia-se no artigo 56 e se finda no artigo
66, ressaltando no artigo 56 a obrigacdo das partes de executarem
fielmente o contrato, no 57, o direito-dever da Administracdo designar
um representante como fiscal da execugdo contratual e, no artigo final,
66, que a Administrag¢io tem o direito de rejeitar o produto da execugio
do contrato, quando em desalinho com o disposto no instrumento
contratual.

Por fim, na se¢do V, concernente a inexecucgdo e rescisdo
contratual, iniciada pelo dispositivo 67 e finda no artigo 70, constata-se
que j& no primeiro artigo (67) dispde sobre a possibilidade de rescisio
do contrato, ensejada pela sua inexecugio total ou parcial.

No artigo seguinte, o 68, dentre os mais diversos motivos que
ensejam a rescisdo, além daqueles decorrentes da inadimpléncia por
parte do particular ( I a X e XII) tem-se também os alheios a vontade
das partes (XVIII), os provenientes das a¢cdes da Administragio (XIV
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a XVII), e ainda, das suas prerrogativas, como é o caso do inciso XI,
que leva em conta a discricionariedade da Administra¢do em rescindir
o contrato, devido a modificacdo da finalidade ou estrutura da empresa
contratada e do inciso XIII, que estabelece a possibilidade de rescisdo
por “razdes de interesse publico”.

Ainda, registre-se que o capitulo imediatamente posterior a este
(III — Dos Contratos) também pertine aos contratos, pois enfoca certas
conseqiiéncias advindas da inexecugdo total ou parcial ou ainda, ma
execugdo dos contratos, é o capitulo V- Das Penalidades.

Enfim, no Capitulo VI — Disposi¢des Finais e Transitérias,
ressalta-se as disposi¢des referentes aos contratos: no artigo 79, sobre
sua fiscalizagdo pelo Tribunal de Contas da Unido, no artigo 82, quanto
a previsdo dos demais “acordos” e no artigo 86, por meio do qual estd
expressamente regulamentada a especificidade quanto a aplicagdo das
regras as sociedades de economia mista, empresas e fundagoes ptblicas
e demais entidades controladas pela Unio.

Ressalta-se, por outro lado, que as disposi¢des deste Decreto-Lei
foram regulamentadas pelo Decreto n® 30, de 7 de fevereiro de 1991,
que no artigo 10 especificou o assunto pertinente a rescisio contratual
deste instrumento, quando tivesse por objeto a prestacdo de servigo
publico.

A partir de entdo, hd no direito administrativo patrio uma
legislagdo formal que sistematizou a matéria de contrato administrativo,
contribuindo, em um passo verdadeiramente histérico, marco na
evolugdo legislativa administrativa, para a evolugdo das elucidagdes
sobre contrato administrativo no Brasil.

Isto porque tanto a doutrina administrativista como a
jurisprudéncia patrias passaram a utilizar o critério legislativo
para embasar suas interpretacdes e uniformizar seus respectivos
entendimentos sobre a matéria, o que contribuiu, em ultima anélise,
significativamente, para o desenvolvimento do contrato administrativo
no Brasil.

Assim, o Decreto-lei n° 2.300/86, foi a primeira norma legal que
sistematizou a matéria de contrato administrativo e que, em um passo
verdadeiramente histérico, marcou a sua tratativa legal retirando sua
analise da “sombra” da apreciagio dos procedimentos prévios.

Foi assim que o Decreto-lei em voga contribuiu para que
o instituto em exame fosse apreciado de forma independente e
autonoma, tendo, portanto, a tratativa merecida em legislagdo
especifica, de acordo com sua importincia dentro do arcabougo do
direito administrativo.
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1.3 EVOLUGAO LEGISLATIVA DOS CONTRATOS ADMINISTRATIVOS
NOS BRASIL APOS A PROMULGACAO DA CONSTITUIGAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL DE 1988 ATE 1993

A novidade neste periodo é que a Carta Magna de 1988 trouxe
em alguns dispositivos, determinacdes, a respeitos de certos tipos de
contratos administrativos.

No “titulo III - DA ORGANIZACAO POLITICO-ADMINIS-
TRATIVA”, “Capitulo I — DA UNIAO”, dispde no artigo 21, incisos XII
e XIII, alinea “b”, como competéncia material da Unido, a exploragdo
direta, ou mediante autorizagdo, concessdo ou permissio, de certos re-
CUIsos ou Servigos.

Desta forma, expressamente previu a possibilidade de a Unido
firmar contratos administrativos com particulares, a fim de viabilizar
certas atividades estatais, como instalagdes nucleares.

Outra novidade significativa trazida a baila pela Carta Maior de
1988 é o artigo 22, inciso XX VII, por meio do qual delimita, claramente,
como competéncia privativa da Unifo, legislar sobre normas gerais de
licitagdes e contratos administrativos.

A matéria relativa a contrato era, até entdo, objeto de competéncia
privativa de cada ente politico, de forma que, a partir da Carta Magna
de 1988, fica estabelecido que a Unido é competente para legislar sobre
normas gerais e que aos Estados, Distrito Federal e Municipios, compete
estabelecer as normas suplementares.

Ja no Capitulo VII deste mesmo titulo, ao tratar da Administragio
Publica, estabelece no artigo 37, inciso X XI, como normativa constitucional,
a determinagdo de prévia licitagio as contratagdes publicas quanto a obras,
servigos, compras e alienagdes, realizadas nas esferas federal, estadual,
distrital e municipal, seja de administragdo indireta ou direita.

Por fim, no seu “Titulo VII — DA ORDEM ECONOMICA
E FINANCEIRA”, “Capitulo I — DOS PRINCIPIOS GERAIS DA
ATIVIDADE ECONOMICA”, preleciona no art. 173, paragrafo 1°
combinado com o inciso III, que o estatuto juridico, proveniente de
lei, referente as empresas publicas, sociedades de economia mista e
suas subsididrias, que explorem atividade econdémica de produgio ou
comercializagio de bens ou de prestagio de servigos, deve prever normas
de licitagdo e contratagdo de obras, servigos, compras e alienagdes,
observados os principios da administragio publica.

E, ainda, no artigo 175 determina, expressamente, sobre a
possibilidade de a Administragdo prestar servigo publico por meio de
concessio.
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Assim, pode-se perceber que a Carta Magna recepcionou
o ja disposto no Decreto-Lei n° 2.300/86, mas trouxe ao ambito
constitucional as normas especificas aos contratos administrativos,
apenas estabelece alguns dispositivos referentes a possibilidade de os
entes federados firmarem contratos administrativos, especialmente na
modalidade concessido e determina, expressamente, a necessidade de
licitagdo prévia a celebragdo contratual entre as entidades e érgios dos
entes de federados e os particulares.

Mas, ao estabelecer o Estado Democritico de Direito e prever que
a Administracdo Publica, no 4mbito desta nova forma de Estado, deve
obedecer a principios como o da legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia, dentre outros, tornou imperiosa a elaboragio de
uma norma legal especifica que adequasse a matéria ao novo amparo
constitucional.

Diante desta premente necessidade, em 21 de junho de 1993
fol promulgada a Lei n° 8.666, por meio da qual foram dispostos
entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais j4 assentes quanto
ao contrato administrativo, bem como recepcionados, dispositivos
ja expressos no Decreto-Lei n° 2.300/86, agora, de forma adequada
as disposigdes ao Estado Democrético de Direito, estatuido pela
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.

E, embora seja de notério saber que a legislagio citada, ora em
vigor, apresenta falhas, ndo hd como negar que é marco do tratamento
legal sobre a matéria, no ambito do Estado Democriético de Direito e que,
ao recepcionar diversas disposi¢des do Decreto-lei n° 2.300/86, apenas
adequando-as ao novo Estado, como se pode perceber pela similaridade
das determinagdes no corpo de ambos instrumentos legais, ratificou o
tato de que realmente foi o Decreto-lei ora citado.

2 CONCLUSAO

Diante do presente estudo, constata-se, primeiramente que no
Brasil — Império do século XIX, embora houvesse ag¢do administrativa
de contratar, ndo existia legislagio especifica em um ambito geral e que
pudemos apenas extrair da legislacdo esparsa desta época o Decreto
n° 2.926, de 14 de maio de 1892, que aprovou o regulamento para as
arrematagdes dos servicos acargo do Ministério da Agricultura, Comércio
e Obras Puablicas e mesmo que subsidiariamente ao procedimento de
arrematagio, disp0s sobre a execugdo do contrato, no seu capitulo II.

A citada normativa traduz que, realmente, nesta época, a legislagéo
quanto aos contratos se desenvolvia a sombra dos procedimentos
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prévios. Isto porque, ela trouxe em seu corpo normativo, normas que,
mesmo intituladas cldusulas gerais da arrematagio eram, na realidade,
concernentes a formalizac¢do e execugdo do contrato.

Por outro lado, mesmo que as normas sobre contrato tenham sido
tratadas subsidiariamente as regras de procedimento licitatério, elas se
faziam presentes na legislagdo, mesmo que esta néo fosse geral a todos
os 6rgdos da Unido, mas relativa a apenas um.

Ja no Século XX, constatam-se legislagdes esparsas que, ao tratar
de outras matérias, como or¢amentos e despesas, ou ainda, espécie de
concorréncia precedente a contratagdo, referiam-se implicitamente a
contratagdo pela Administragdo, especialmente no que atine a concessio,
mas ndo se ocupavam especificamente da matéria contratos. Assim, o
tratamento deste continuava vinculado e subsididrio ao disposto aos
procedimentos prévios.

Mas em 1922, o cendrio se alterou, uma vez que o Decreto n°
4.536, de 28 de janeiro de 1922, denominado Cédigo de Contabilidade
da Unido, dispds, neste ambito, um capitulo especifico a Contratos,
inserindo, no bojo deste, diversas normativas.

Pela primeira vez, os contratos foram observados especificamente
e fora do dmbito das normas quanto aos procedimentos prévios, em
andlise mais substancial, em regras explicitas e ndo mais implicitas no
arcabougo de outras.

A alteragdo aqui é significativa, mas ainda ndo se chegou ao
apice, uma vez que, embora a citada normativa tenha ampliado as regras
quanto a matéria, de maneira uniforme, para todos os 6rgdos da Unido,
tais dispositivos legais ainda estavam inseridos, subsidiariamente, em
um ambito amplo e diverso, pertinente a regulacio da contabilidade e
nio em uma legislacdo especifica a contratos.

Mas mesmo assim, ndo hd como negar que o citado Decreto
trouxe a novidade de tratar os contratos, de modo uniforme, no 4mbito
Unido, ampliando o tratamento, bem como, neste ambito, tecer a matéria
a mindcias, pela primeira vez.

E isto, traduz uma evolugio quanto a ampliagdo e aprofundamento
do tema, mesmo que a abordagem ndo seja por uma legislacdo
exclusivamente especifica a contratos.

Nesse ensejo, até quase final do século XX, o contrato
administrativo ndo tinha sido sistematizado no Brasil, em legislacdo
especifica, pois apenas o Decreto n® 4.536, de 28 de janeiro de 1922,
denominado Cédigo de Contabilidade da Unifo, era a tnica legislagio a
estabelecer, no dmbito de um arcabougo maior, normas juridicas, mesmo
que em linhas gerais, sobre contrato administrativo, de forma que esta
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situagdo se alterou apenas com a promulgacdo do Decreto-Lei n® 2.300,
de 1986, ja que, como visto, nem o Decreto-Lei n® 200, de 25 de fevereiro
de 1967, que reestruturou a organiza¢io administrativa federal, trouxe
inovagio expressa quanto a matéria que, consequentemente, continuou
regulada pelos dispositivos do Cédigo de Contabilidade.

Somente no final da década de 80, com o advento do Decreto n°
2.300,de 21 denovembro de 1986, legislagio brasileira que, pioneiramente,
dispde sobre o contrato administrativo como um instrumento auténomo
e independente dos procedimentos licitatérios, é que se sistematizou, em
norma especifica, a regulamentacdo quanto ao contrato administrativo.

O Decreto-lei, além de ter sido a primeira legislagdo especifica a cuidar
exclusivamente do assunto, em dmbito proprio, detalhando e aprofundando
as disposi¢des sobre o tema, sendo o dpice do tratamento legislativo quanto
ao assunto, também provocou uniformizagio na interpretagio doutrinaria e
também ratificou varias questdes ja assentadas na jurisprudéncia.

Portanto, é marco teérico no estudo da evolugdo do contrato
administrativo, pois além de retirar, definitivamente, as normas referentes
a contrato administrativo da sombra das regras de procedimentos
licitatérios, figura como o primeiro critério legislativo a embasar as
elucidagdes da doutrina e jurisprudéncia.

Ainda, pode-se perceber que a Constituigido da Repiblica Federativa
do Brasil, de 05 de outubro de 1988, se por um lado estabelece alguns
dispositivos referentes aos contratos administrativos, especialmente na
modalidade concessdo, mas ndo aprofunda na matéria, por outro, ao firmar
o Estado Democratico de Direito e prever que a Administracdo Publica,
no ambito desta nova forma de Estado, estd submetida a certos principios
constitucionais e balizas democraticas de direito, tornou imprescindivel
a elaboragdo de uma norma legal especifica, que adequasse a matéria ao
novo amparo constitucional.

Assim, o que se pode concluir é que a mais importante alteragdo no
que se refere ao tratamento constitucional dado & matéria é que restou demonstrada
a necessidade de que houvesse nova regulamentacio da matéria, por lei ordindria,
conforme previsio constitucional e que estivesse em estreita consonancia com 0s
preceitos constitucionais dispostos na Carta Magna de 1988.

Diante destanecessidade, foi promulgadaa Lein® 8.666/93, por meio
da qual foram dispostos entendimentos doutrindrios e jurisprudenciais ja
assentes quanto ao contrato administrativo, bem como recepcionados,
dispositivos ja expressos no Decreto-Lei n® 2.300/86, como, se ressalte,
quanto ao regime juridico especial de direito publico que regulamenta
os contratos administrativos, e as prerrogativas da administragio, hoje
conhecidas como cldusulas exorbitantes.
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E, embora seja de notério saber que a legislagio citada, ora em
vigor, apresenta falhas, ndo hd como negar que é marco do tratamento
legal sobre a matéria, no Ambito do Estado Democratico de Direito e
que, ao recepcionar diversas disposi¢des do Decreto-lei n® 2.300/86,
apenas adequando-as ao novo Estado, (como se pode perceber pela
similaridade das determinagdes no corpo de ambos instrumentos
legais), ratificou o fato de que, realmente, foi o Decreto-lei ora
citado, que alterou o cendrio da tratativa legislativa quanto a matéria,
significando o primeiro critério legal a embasar, substancialmente as
disposi¢oes doutrindrias e jurisprudenciais.
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RESUMO: A temitica da arbitrabilidade, objetiva e subjetiva, em
questdes que envolvam a Administragio Publica é ainda controvertida na
doutrina e jurisprudéncia patrias. Neste artigo, rememoramos 0s marcos
histéricos que influenciaram e delinearam o instituto da arbitragem no
Brasil. Evocamos as li¢oes de Lainé e Pontes de Miranda, para bem
compreender a controvérsia que gira em torno da sujei¢do do Estado a
arbitragem. No que concerne aos precedentes jurisprudenciais, tratamos
o tdo famoso Caso Lage e o caso da extinta Cia de Navegacdo Lloyd
brasileiro. Trazemos a tona a legislagio pertinente, dando especial énfase
a Lel n. 9.307, de 23/9/1996, sem deixar de cuidar de outras normas
relevantes. Entdo nos detemos ao cerne da discussio: se é ou ndo é cabivel
ao Estado convencionar cldusula de arbitragem / compromisso arbitral
no seio dos contratos administrativos que celebra, de forma geral. Para
tanto, sistematizamos a doutrina e legislacdo patrias a respeito, para,
entdo, analisarmos criticamente suas formulagdes tedricas, dispositivos
e argumentos a favor e contra a arbitrabilidade estatal. Concluimos
apontando a arbitragem como um dos meios de resolugio dos conflitos
surgidos nos contratos administrativos em geral, sempre que versarem
sobre a parcela disponivel dos direitos do Estado.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitrabilidade estatal. Conflitos. Contratos

administrativos.

ABSTRACT: The issue of arbitrability, objective and subjective, in
matters involving public administration is still disputed in the doctrine
and jurisprudence in Brazil. In this article, we recall the historical
landmarks that have influenced and outlined the concept of arbitration in
this country. We also recall the lessons of Lainé and Pontes de Miranda
in order to understand the controversy about the subject. In regard to
precedents, we write about the famous case Lage and that other about the
former CIA Navigation Brazilian Lloyd. Then we bring the legislation,
with particular emphasis on the Law n. 9307 of 09.23.1996, while taking
care of other relevant standards. So we stop at the core of the discussion:
whether it is appropriate to the State have an arbitration clause in its
administrative contracts. For this purpose, we got together doctrine and
legislation regarding homelands, to afterwards critically analyze their
theoretical formulations, devices, and viewpoints for and against state
arbitrability. We conclude that the State may solve its disputes (arised
in all government contracts) by using arbitration if they deal with the
available state rights.

KEY WORDS: Arbitrability. Conflicts. Administrative Contracts.
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INTRODUGAO

A arbitragem é uma técnica de resolucdo de conflitos que se
ultima com a decisdo por uma ou mais pessoas escolhidas pelas partes
contratantes sobre convengio privada e Cuja determinagio, conquanto
tenha a mesma eficicia de uma sentenca judicial, ndo sofre qualquer
intervencdo estatal. Por meio da convengéo de arbitragem, um contrato
de direito privado, estipulam-se os efeitos processuais nler partes e
firma-se o compromisso de ndo levar ao Judicidrio o conhecimento da
causa.

Se amplamente difundida no meio privado, continua a ddvida
sobre se a arbitragem é meio habil & composi¢do de controvérsias que
envolvam o Estado. E este artigo elaborado com o fito de contribuir
para as reflexdes sobre o tema especifico da arbitrabilidade estatal.

De maneira a alcangarmos o nosso objetivo, inicialmente
trataremos da evolucdo histérica' do instituto da arbitragem no
Brasil, buscando entender como, ao longo da histéria brasileira, tem
a doutrina, legislagdo e jurisprudéncias patrias organizado o assunto.
Decompomos, entdo, em duas partes este primeiro trecho do estudo,
para, na primeira, relatar sobre o instituto de uma forma geral e, na
segunda, tratar mais especificamente das formulag¢des que relacionam
Estado e arbitragem.

Em seguida, nos deteremos no ponto-central deste artigo: pode
ou nio o Estado submeter suas causas a juizo arbitral? As incursdes
tedricas, muito mais de fundo bibliogréifico e legislativo e menos
jurisprudencial, serdo formuladas em dois segmentos: no primeiro,
falaremos da arbitrabilidade estatal subjetiva para, no segundo, nos
atermos a objetiva.

Assim, esperamos, ao final, sem nos esquivar de tomar partido,
ter trazido a tona todo o debate em torno da possibilidade de o Estado
convencionar a arbitragem em seus contratos administrativos, tema
tdo importante e atual do Direito Administrativo.

1 A EVOLUGCAO HISTORICA DO INSTITUTO DA ARBITRAGEM NO
BRASIL

Para bem conhecer o objeto de estudo sugerido neste artigo,
¢ imprescindivel rememorar os principais marcos da histéria que
delinearam o préprio instituto da arbitragem no Brasil.

1 E aqui preferirfamos o termo “historicidade” e, ndo, “evolugao histérica”, mas é o que se usa de praxe no

meio juridico.
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1.1 O INSTITUTO DA ARBITRAGEM NO BRASIL

Conforme ensinamentos do professor Eros Roberto Grau, o
instituto da arbitragem é heranc¢a dos gregos e romanos e sua histéria
se mescla com o nascimento da prépria jurisdigdo e s6 se separam,
irremediavelmente, quando da organizagio do Estado e sistematizacdo
do direito®.

No Brasil, segundo nos conta Mauro Roberto Gomes de
Mattos, as Ordenagdes Portuguesas (Afonsinas, Manuelinas e
Filipinas) j4 previam a arbitragem para composi¢do de conflitos e
vigeu regularmente no Brasil®’. Depois, em 1850, editou-se o Cédigo
Comercial brasileiro, que, em seu artigo 294, regulamentado pelo art.
411 do Regulamento 737/1850, exigia o juizo arbitral para a solugdo
de causas comerciais®.

Apesar da grande desenvoltura do instituto, sobreveio em
14/9/1866 a Lei n° 1.350, que revogou os artigos supracitados e suprimiu
a possibilidade de solugdo de conflitos por arbitragem no Brasil, a ndo
ser quando se tratasse de direito internacional, especialmente nos
contratos de navegagio — daf também que nosso pafs aderiu ao Protocolo
de Genebra de 1923, incorporado ao direito interno por forc¢a do Decreto
n° 21.187, de 22/3/1932.

A propésito, no campo do direito internacional, o Brasil faz parte
inclusive da Convengdo Interamericana sobre Arbitragem Comercial
Internacional, assinada no Panama em 1975, ratificada e promulgada em
10/5/1996, subscreveu em 2002 a Convengiio sobre Reconhecimento e
Execugdo de Sentencas Arbitrais Estrangeiras (a chamada Convencao
de Nova lorque, de 1958) e é signatario do Protocolo de Brasilia, que
estabelece a arbitragem como meio de composi¢io de conflitos no dmbito
do Mercosul (cap. 1V, art. 8°).

E o ex-vice-presidente da Republica, Marco Maciel, em palestra
proferida por ocasido da comemoragio dos 13 anos da Lei de Arbitragem,
trouxe a memoria que também foi utilizado de arbitragem para delimitar
os limites fronteirigos entre o Brasil e a Guiana Inglesa, quando era

2 GRAU, Eros Roberto. Da arbitrabilidade de litigios envolvendo sociedades de economia mista e da
interpretagio de cldusula compromisséria. Revista de Direito Bancdrio do Mercado de Capitais e da
Arbitragem, ano 5, no 18, out./dez.2002, p. 396.

3 MATTOS, Mauro Roberto Gomes de. Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: FGV, no 223, jan./
mar.2001, p. 115-131.

4 Ele previa a arbitragem obrigatéria para causas de natureza tipicamente comercial. Remetemos o leitor a

nota no 22.
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Ministro de Relagoes Exteriores o Bardo do Rio Branco e advogado do
governo brasileiro Joaquim Nabuco®.

1.2 A ARBITRABILIDADE DO ESTADO

Especificamente quanto & arbitrabilidade estatal, é oportuno
rememorar os marcos de interpretagio que delineamos ao longo da nossa
histéria sobre arbitrabilidade relacionada ao Estado brasileiro.

Primeiramente, tem-se noticia de que, sob influéncia de Lainé,
Pontes de Miranda teria sido quem primeiro teorizou a respeito entre
nos, sustentando, no inicio do século XX, a tese da jurisdicionalidade da
arbitragem, “considerando-a como uma alternativa nova que importaria na
rentncia a processualidade estatal™.

E a questdo da admissibilidade da arbitragem pelo Estado ha
longa data também ¢é alvo de reflexio e teorizagdo pelas principais cortes
brasileiras ha muito tempo.

A Suprema Corte, por exemplo, em histérico julgamento ao qual se
costuma designar simplesmente de “Caso Lage” (Agravo de Instrumento
n° 52.181, julgado em 14/11/73), decidiu nessa longa demanda judicial que
envolvia a Unido e os herdeiros de Henrique Lage — estes reivindicando
o direito a receber indenizagdes decorrentes do torpedeamento de
navios durante a Segunda Guerra Mundial, que integravam o acervo
incorporado ao Patriménio Nacional — que:

Juizo Arbitral — Na tradigéo de nosso direito, o instituto do juizo
arbitral sempre foi admitido e consagrado, até mesmo nas causas contra
a Fazenda. Pensar de modo contrario é restringir a autonomia contratual
do Estado, que, como pessoa ‘sui generis’, pode prevenir o litigio pela via
do pacto de compromisso, salvo nas relacdes em que age como Poder
Publico, por insusceptiveis de transagio.

Esta decisdo confirma a tradi¢do doutrinaria brasileira, existente
desde os tempos do império, em aceitar a arbitragem nas causas da
Fazenda, na linha dos autorizados pronunciamentos de Lafayette, do
Visconde de Ouro Preto e do Conselheiro Silva Costa, bem como a
impossibilidade de proibi¢do do uso do juizo arbitral nessas causas, o que
significaria a restri¢do a autonomia contratual do Estado.

O Superior Tribunal de Justi¢a, por sua vez, com poucos anos de
existéncia, foi logo instado a se manifestar a respeito do tema no caso da

5 Diga-se logo que ele foi autor do projeto de lei que culminou na edigéo da Lei no 9.307/96 (MACIEL, Marco.
Treze anos da Lei da Arbitragem. Revista de Arbitragem e Mediagdo, ano 6, n. 23, out./dez.2009, p. 9-18).
6 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. Mutagdes do Direito Administrativo (“Arbitragem nos contratos

administrativos”). 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2001, p. 221-235.
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extinta Cia de Navegacdo Lloyd brasileiro, em 1990, no Recurso Especial
n° 616, cuja ementa transcrevemos a seguir:

CLAUSULA DE ARBITRAGEM EM CONTRATO
INTERNACIONAL. REGRAS DO PROTOCOLO DE GENEBRA
DE 1923.

1. Nos contratos internacionais submetidos ao Protocolo, a cldusula
arbitral prescinde do ato subseqiiente do compromisso e, por si s6, é
a apta a instituir o juizo arbitral.

2. Esses contratos tem por fim eliminar as incertezas juridicas, de
modo que os figurantes se submete, a respeito do direito, pretenséo,
acdo ou excegdo, a decisdo dos arbitros, aplicando-se aos mesmos a
regra do art. 244, do CPC, se a finalidade for atingida.

3. Recurso conhecido e provido. Decisdo por maioria. (Rel.p.acérdao
Min. Gueiros Leite, Terceira Turma, j. em 24/4/1990, DJ de
13/8/1990)

Esses dois foram os primeiros precedentes a partir dos quais se
entendeu ser o Estado “capaz” de convencionar arbitragem em contrato de
cunho “administrativo”.

Foi, no entanto, no campo normativo que se pode perceber a maior
discussdo sobre o tema.

No plano constitucional, nem a Constitui¢do de 1937, nem a de
1967/1969 vedavam a institui¢do de jufzo arbitral, que ndo violava o
principio da competéncia do Poder Judiciario’

Com a promulgagio da Constituicdo da Republica em 1988, que
trouxe consigo a Constitucionalizag¢io do Direito Administrativo e, poucos
anos mais tarde, a Reforma Administrativa implementada pela Emenda
Constitucional n° 19/98, a Administragdo incorporou os principios da
eficiéncia e da consensualidade®.

Por outro lado, no campo infraconstitucional, cronologicamente,
vieram o Decreto-Lei n° 960/1938, que vetou a arbitragem no caso de
dividas fiscais, o Decreto-Lei n° 1.812/1974, surgido um ano apds a
decisdo histérica do STT no “Caso Lage” e que, em seu art. 11, autorizava
o Tesouro Nacional a firmar contratos internacionais com clausula

7 TACITO, Caio. O juizo arbitral em direito administrativo. In: Reflexdes sobre arbitragem: in memoriam do
Desembargador Cldudio Vianna de Lima. Sao Paulo: LTR, 2002, p. 23-28.

8  Adiantamos que, no nosso ponto de vista, a consensualidade pressupde a arbitragem inclusive.
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arbitral® e as Leis estaduais do Rio de Janeiro (n° 1.481, de 21/6/89, art. 5°,
paragrato 2°) e de Sdo Paulo (n° 7.835, de 8/5/82, art. 8° XXI), prevendo
a arbitragem como instrumento de solugio consensual de controvérsias
nesses estados.

O debate doutrindrio mais acalourado se deu especialmente
apds a sucessiva edi¢do de leis'® confundindo os estudiosos quanto
a arbitrabilidade desde o ano de 1986. Sdo elas o Decreto-Lei n°
2.300/1986, o Decreto-Lei n° 2.348/1987 (que alterou aquele), a Lei
n° 8.666/1993 e a Lel n° 8.987/1995, que previu expressamente em
seu artigo 23, inciso XV, a possibilidade de arbitragem para compor
questdes relacionadas aos contratos de concessio que viessem a
celebrados pelos entes publicos.

Por fim, coroando definitivamente o juizo arbitral, é que, em 23 de
setembro de 1996, promulgou-se a Lei n° 9.307. Esta firmou em definitivo
que “as pessoas capazes de contratar poderio valer-se da arbitragem para
dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis” (seu art.
1°) e, reafirmada sua constitucionalidade pelo Egrégio STF em 2001",
resta apenas confirmar se suas disposi¢des sdo aplicaveis aos contratos
administrativos.

2 DA ARBITRABILIDADE DO ESTADO NOS CONTRATOS
ADMINISTRATIVOS

Divide-se a arbitrabilidade em subjetiva e objetiva. A primeira
determina quem pode se submeter ao juizo arbitral, enquanto a segunda
relaciona-se ao objeto da controvérsia, estabelecendo quais matérias
podem ser resolvidas por meio do instituto.

2.1 ARBITRABILIDADE ESTATAL SUBJETIVA
Quanto a arbitrabilidade subjetiva, a legisla¢do brasileira sempre

fol no sentido de que as pessoas capazes podem se valer da arbitragem
e que esta era vinculada a transagdo, de maneira que apenas as pessoas

9 O Tesouro Nacional contratando diretamente ou por intermédio de agente financeiro podera aceitar as
clausulas e condigdes usuais nas operagdes com organismos financiadores internacionais, sendo vélido o
compromisso geral e antecipado de dirimir por arbitramento todas as diividas e controvérsias derivadas

dos respectivos contratos.
10 Aqui usamos o termo “lei” no sentido amplo.

11 A decisdo se deu no bojo do julgamento de recurso em processo de homologagio da SE no 5.206. A

constitucionalidade da Lei de Arbitragem foi consolidada por 7 votos a 4.



410 Publicagdes da Escola da AGU

que tém poderes para transigir poderiam celebrar compromisso arbitral
/ cldusula compromissoéria'.

O Decreto-Lei n° 2.300/1986, que disciplinava as licitagdes e
contratos na Administragio, previa, no pardgrafo tnico do art. 45,
a obrigatoriedade de clausula que declarasse competente o foro do
Distrito Federal para dirimir controvérsias vedando expressamente a
arbitragem®.

No entanto, menos de um ano apés o inicio de sua vigéncia, foi
promulgado o Decreto-Lei n° 2.348 de 1987, que alterou varios artigos
do Decreto-Lei n° 2.300/86, dentre eles o citado pardgrafo tnico do
art. 45, possibilitando, assim, a utilizagdo da arbitragem em algumas
hipéteses de licitagdo internacional .'*

Observa-se que o dispositivo ainda nio se apresentava satisfatério,
uma vez que previa a obrigatoriedade de previsdo do foro do DI apenas
para os contratos celebrados com pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas
no exterior, deixando de abranger as pessoas domiciliadas no Pafs.

Em 1993, com a superveniéncia da Lei n° 8.666, o Decreto-Lei
n° 2.300/86 foi revogado, passando a reger as licitagdes e contratos da

12 Nesse sentido, o Decreto no 3.900/1867, em seu art. 4°, determinava que “podem fazer compromisso
todos os que podem transigir”. A mesma regra estava contida no art. 414 do Regulamento n°® 737/1850.
Ja o Cédigo Comercial de 1850 ndo dispunha expressamente sobre a arbitrabilidade subjetiva. Mas o
Cédigo Civil de 1916, no art. 1.087, estabelecia que “as pessoas capazes de contratar poderao, em qualquer
tempo, louvar-se, mediante compromisso escrito, em érbitros que lhes resolvam as pendéncias judiciais ou
extrajudiciais”. Finalmente, o Cédigo de Processo Civil de 1978 estabeleceu, no art. 1.072, que “as pessoas
capazes de contratar poderdo louvar-se, mediante compromisso escrito, em érbitros que lhes resolvam
as pendéncias judiciais ou extrajudiciais de qualquer valor, concernentes a direitos patrimoniais, sobre
0s quais a lei admita transagfo”. Hoje a Lei no 9.807/1996, “Lei da Arbitragem”, seguiu a mesma linha,
prevendo em seu art. 1° repita-se, que “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem
para dirimir litigios relativos a direitos patrimoniais disponiveis”. Em consonéncia com essa lei especial, o
atual Cédigo Civil dispde em seu art. 851, a saber, que “é admitido compromisso, judicial ou extrajudicial,
para resolver litigios entre pessoas que podem contratar”.

18 “Art.45[..]] Pardgrafo tnico: Nos contratos com pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas no estrangeiro
devera constar, necessariamente, cldusula que declare competente o foro do Distrito Federal para dirimir,
qualquer questdo contratual, vedada a instituigdo de juizo arbitral.” (grifos nossos)

14 “Art. 45 [.]] Pardgrafo tnico: Nos contratos celebrados pela Unido Federal ou suas autarquias, com
pessoas fisicas ou juridicas domiciliadas no estrangeiro, deverd constar, necessariamente, cldusula que
declare competente o foro do Distrito Federal para dirimir qualquer questio contratual, salvo o disposto
no §18° do art. 25, permitido nesse caso o juizo arbitral” (grifos nossos). E a redagdo do § 138° do art.
25 era a seguinte: “O disposto no § 2° do art. 8% no § 10° do art. 25, no § 1° do art. 26 e no paragrafo
Gnico do art. 45, ndo se aplica as concorréncias internacionais, para a aquisi¢do de bens ou servigos cujo
pagamento seja feito com o produto de financiamento concedido por organismo internacional, de que o
Brasil faga parte, nem nos casos de contratagdo corn empresa estrangeira, para a compra de equipamentos
fabricados e entregues no exterior, desde que para este caso tenha havido prévia autorizagao do Presidente

da Republica.”
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Administragdo Publica direta, indireta e entidades controladas direta
ou indiretamente pela Unido, Distrito-Federal, Estados e Municipios
(art 1°).

Todavia, no que tange a possibilidade de solucdo de controvérsias
pela via arbitral, a Lei n° 8.666/93 trouxe regra imprecisa e lacunosa, o
que acabou por gerar incerteza, até os dias de hoje, sobre a possibilidade
de uso do instituto pela Administragdo Pdblica.””

Sem duvida, a regra geral era a proibi¢do de escolha de foro
estrangeiro, estendendo, também, a obrigatoriedade do foro da sede da
Administragdo aos contratos celebrados com pessoas fisicas e juridicas
domiciliadas no Brasil, diferentemente do Decreto-Lei n° 2300/86.

A imprecisdo da Lei n° 8.666/93 residiu na retirada da mencgao
expressa ao juizo arbitral para algumas hipéteses de licitacdo
internacional. Essa omissdo levou a davidas que, para fins didéticos,
organizamos em trés correntes basicamente:

A 1% corrente seria a daqueles que entendiam ndo mais ser possivel
submeter o Estado a juizo arbitral; a 2* corrente, a dos que pensavam
ser possivel a arbitrabilidade estatal desde que houvesse lei expressa a
autorizando; e a 3" corrente, aquela dos estudiosos que vislumbravam
a possibilidade da arbitragem ser convencionada pelo Estado em seus
contratos, haja vista os principios da eficiéncia e consensualidade insertos
na Constitui¢io Federal de 1988 por forga da EC n° 19/1998.

A matéria continuou, no entanto, sendo alvo de elaboragio e
“aperfeicoamento” pelo legislador ordindrio e, com o advento da Lei
n°® 8.987/95, “Lei de Concessdo de Servigos Publicos”, mais uma vez
admitiu-se a arbitragem pelo Estado no seu art. 23, inciso XV, do qual
se extrai: “Art. 23. Sdo cldusulas essenciais do contrato de concessio
as relativas: [...] XV — ao foro e ao modo amigével de solugido das
divergéncias contratuais.”

Dessa feita, a maior parte da doutrina passou a entender que tal
dispositivo autorizou o uso da arbitragem nos contratos de concessido
e permissdo de servigos publicos, mesmo ndo tendo explicitamente

15 “Art. 55. [..] § 2°. Nos contratos celebrados pela Administragio Publica com pessoas fisicas ou juridicas,
inclusive aquelas domiciliadas no estrangeiro, deverd constar necessariamente clausula que declare
competente o foro da sede da Administragéo para dirimir qualquer questdo contratual salvo o disposto
no § 6° do art. 32 desta Lei”. E a redagio do § 6° do art. 32: “O disposto no § 4° deste artigo, no § 1° do
art. 33 e no § 2° do art. 55, ndo se aplica as licitagdes internacionais para a aquisi¢do de bens e servigos
cujo pagamento seja feito com o produto de financiamento concedido por organismo internacional de
que o Brasil faga parte, ou por agéncia estrangeira de cooperagio, nem aos casos de contratagio com
empresa estrangeira, para a compra de equipamentos fabricados e entregues no exterior, desde que para
este caso tenha havido prévia autorizagdo do chefe do Poder Executivo, nem nos casos de aquisi¢ao de bens

e servigos realizada por unidades administrativas com sede no exterior.” E mais nada.
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utilizado o termo “arbitragem™, o que s6 velo a acontecer anos mais
tarde, com a inclusio do art. 23-A, determinagio da Lei n° 11.196/2005:

Art. 23-A. O contrato de concessdo podera prever o emprego de
mecanismos privados para resolugido de disputas decorrentes ou
relacionadas ao contrato, inclusive a arbitragem, a ser realizada no
Brasil e em lingua portuguesa, nos termos da Lei n® 9.307, de 23 de
setembro de 1996. (Incluido pela Lei n® 11.196, de 2005)

Assim, novamente polarizou-se a doutrina patria, subdividindo-se
em duas correntes principais: a dos que criam sé ser possivel a arbitragem
nos contratos de concessio, tal como autorizado no art. 23, XV, da Lel
n° 8.987/95 (em em casos que tais, como o da Lei n° 9.472/1997, “Lei da
Anatel”, o da Lei n° 9.478/1997, “Lei da ANP”, o da Lei n° 11.079/2004,
“Lei das PPPs”, o da Lei n° 11.668/2008, “Lei da franquia postal” etc.)”,
tendo em vista o principio da legalidade; e, em lado oposto, os que
defendiam que o art. 23, inciso XV, da Lei n° 8.987/1995 se constituia
permissdo genérica para o manejo da arbitragem nos contratos
administrativos em geral'.

16 Diogo de Figueiredo Moreira Neto esclarece: “Ora, como s6 ha trés modos de solucionar amigavelmente
controvérsias contratuais: pela mediagio, pela conciliagdo e pela arbitragem, ndo resta a menor divida
de que o legislador brasileiro a previu expressamente, embora sem explicitar como uma das modalidades
que devem ser necessariamente adotadas” (NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. “Arbitragem nos
Contratos Administrativos”. Mutagdes do Direito Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 285).
E, no mesmo sentido, foi o ensinamento de Claudio Vianna de Lima: “Estes modos sdo a mediagio, a
conciliagdo e a arbitragem. Na verdade sdo formas que se filiam, a0 mesmo fundamento do principio da
autonomia da vontade. As partes em divergéncia confiam a pessoas estranhas ao conflito que as separa, a
sua composi¢do” (LIMA, Cldudio Vianna de. “A Lei de Arbitragem e o art. 23, XV, da Lei de Concessoes”.
Revista de Direito Administrativo, 209/91-104, Rio de Janeiro, p. 101-102).

17 Como o professor Luis Roberto Barroso.

18 Esta encabegada por Caio Téicito e Diogo de Figueiredo Moreira Neto. Para aquele: “A questdo do
cabimento do jufzo arbitral, em matéria pertinente a contratos administrativos, assumiu aspecto novo
como advento da Lei n. 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, que dispde sobre concessdes e permissdes de
servigos e obras publicas. [1..] A partir do expresso critério quanto aos contratos de concessao, cujo modelo
federal se transmite como norma geral aos planos estadual e municipal, a doutrina passou a reconhecer
o ingresso do arbitramento em matéria administrativa” (TACITO, Caio. “O Jufzo Arbitral em Direito
Administrativo”. Reflexdes sobre Arbitragem: in memorian ao Desembargador Claudio Vianna de Lima.
Martins, Pedro A. Batista e Gargez, José Maria Rossani (orgs.), Sio Paulo: LTr, 2002, p. 26). Para Diogo
Moreira Neto: “Mas, se qualquer divida pudesse ainda pairar sobre este acerto, o advento da Lei n® 8.987,
de 13 de fevereiro de 1995, dispondo sobre os contratos de concessdo e permissio de servigos publicos, que
sdo irretrucavelmente contratos administrativos tipicos, e que, por este motivo, destinam-se a satisfazer
diretamente interesses publicos indisponiveis, extingue a controvérsia. Com efeito, entre as cldusulas
essenciais dessas modalidades contratuais, com alta densidade de interesse ptblico, ficou prevista a que

deve dispor especificamente sobre o foro e sobre o modo amigavel de solugio das divergéncias contratuais”
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Pedindo vénia a primeira corrente, sem querer adentrar
na discussdo sobre a distin¢do entre o principio da legalidade e o
principio da juridicidade, nos filiamos a segunda corrente, entendendo
ampliativamente o principio da legalidade, o que redunda em dizer que,
a0 nosso ver, é legal a conduta extraida do ordenamento juridico como
um todo.

Dai, é bem verdade que a Lei n° 9.307/96 nio menciona
expressamente o Estado como ente capaz de se submeter a arbitragem,
mas cremos que assim ndo o fez porque a “Lei da Arbitragem” pertence
a esfera do direito privado.

Ocorre que as disposi¢des do direito privado podem ser aplicadas
supletivamente aos contratos administrativos, sob a dic¢do do art. 54 da
Lel n° 8.666/93, in verbis:

Art. 54. Os contratos administrativos de que trata esta ler regulam-se
pelas suas cldusulas e pelos preceitos de direito publico, aplicando-se,
supletrvamente, os principios da teoria geral dos contratos e as disposigbes
de direito privado. (grifos nossos)

Essa formulagdo nio é nossa mas de professores expoentes do
nosso direito brasileiro, como Adilson de Abreu Dallari® e Arnold
Wald?°, além de outros?.

Saliente-se, ainda, haver ensinamento no sentido de que a prépria
Lei de Licitagdes, ao prever no seu art. 72, II, a rescisdo amigével do
contrato por acordo entre as partes, j4 tendia a adog¢éo do arbitramento
estatal e de que s6 havendo lei que negasse expressamente autorizago ao
Estado para convencionar a arbitragem é que esta possibilidade seria de
todo extirpada, como ocorrido no Decreto-Lei n° 960/1938.**

(NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. “Arbitragem nos Contratos Administrativos”. Mutagdes do Direito
Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 285).

19 “efetivamente ja havia naquela ocasido fundamento legal para a arbitragem, embora nio explicito. [[.]] Isso
significa que poder-se-ia ter aplicado, supletivamente e no que coubesse, o disposto nos arts. 1.037 a 1.048
do Cédigo Civil (que trata do compromisso, ao dispor sobre o Direito das Obrigagdes), e nos arts. 1.072 a
1.102 do Cédigo de Processo Civil (que cuida do Juizo Arbitral)” (DALLARI, Adilson Abreu. “Arbitragem
na Concessdo de Servigo Piiblico”. Revista de Informagao Legislativa do Senado Federal, v. 32, n. 128/63-
67, 1995, p. 65).

20 Para quem “No Brasil, permitiu-se que o Estado e suas agéncias celebrassem convengio de arbitragem em
casos especificos. Assim, tém-se a Lei no 8.666/1993 - Lei de Licitagdes - art. 54.”

21  Como Mauro Roberto Gomes de Mattos Contrato Administrativo e a Lei de Arbitragem. Revista de Direito

Administrativo, 223/115-181, p.124-125.

22 LEMES, Selma Ferreira. “Uso da Arbitragem na Administragdo Publica”. Valor econémico. Rio de Janeiro,
19/08/2008.
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2.2 ARBITRABILIDADE ESTATAL OBJETIVA

No que diz respeito a arbitrabilidade objetiva, ela sempre esteve
restrita as questdes passiveis de transagio, quer dizer, aquelas referentes
a direitos patrimoniais disponiveis®.

E por isso que a discussio acerca da arbitrabilidade objetiva do Estado
centra-se na natureza dos direitos envolvidos, se disponiveis ou indisponiveis.

Licia Valle Figueiredo é firme na sua argumentacdo de que néo é
possivel instituir juizo arbitral no seio de contratos administrativos, por
dois motivos. A uma, porque o interesse publico é indisponivel; a duas,
porque o fato de ndo caber recurso ao Judiciario da sentenga proferida em
sede arbitral feriria o principio da inafastabilidade da jurisdigfo.**

Diversamente é o pensamento de Carlos DelPiazzo, para quem
pactuar cldusula compromisséria ndo significa contrariar o interesse
publico quando o ordenamento, implicita ou explicitamente, atribui
competéncia a uma entidade publica para firmar tal compromisso.*’

Outrossim, Diogo Moreira Neto, também adepto da corrente que
pensa ser possivel ao Estado firmar a arbitragem, se utiliza da distingdo
entre interesse ptblico primdrio e secundario, para formular que, quanto

23 O Cédigo Comercial nio dispunha expressamente sobre a arbitrabilidade objetiva, mas, como se sabe,
previa a arbitragem obrigatéria para causas de natureza tipicamente comercial, quais sejam, os contratos
de locagdo mercantil (art. 245), matéria societdria (art. 294), casos de naufragios (art. 739), avarias (art,
783) e quebras (art. 846). O Cédigo Civil de 1916 também ndo apresentava regra expressa, prevendo
apenas que ao compromisso se aplicaria, quanto possivel, o disposto acerca da transagdo (art. 1.048). Em
relagdo a transagdo, o art. 1.035 estabelecia que “sé quanto a direitos patrimoniais de carater privado se
permite a transagdo”. O art. 1.072 do C6digo de Processo Civil restringia a possibilidade de celebragio de
compromisso a pendéncias judiciais e extrajudiciais de qualquer valor, relacionadas a direitos patrimoniais
sobre os quais admitisse a lei transagéo. O CPC, ainda, continha previsao expressa sobre a incompeténcia
do arbitro para decidir sobre questdes relativas a direitos sobre os quais a lei nio admite transagio (art.
1.094). A Lei no 9.307/96, da mesma forma, restringiu o ambito de aplicagdo da arbitragem a direitos
patrimoniais disponiveis (art. 1°) e, quanto aos indisponiveis, dispde expressamente que “sobrevindo no
curso da arbitragem controvérsia acerca de direitos indisponiveis e verificando-se que de sua existéncia,
ou nio, dependerd o julgamento, o arbitrio ou o tribunal remetera as partes a autoridade competente do

Poder Judiciario, suspendendo o procedimento arbitral” (art. 25).

24 No mesmo sentido sdo Sidney Bittencourt (“a cldusula de arbitragem nos contratos administrativos”.
Direito Administrativo, Contabilidade e Administra¢ao Publica. Rio de Janeiro, n. 9, set.2000, p. 5-12),
Suzana Domingues Medeiros ( “Arbitragem envolvendo o Estado no direito brasileiro”. Revista de Direito
Administrativo. Rio de Janeiro, n. 233, p. 71-101) e Luis Roberto Barroso (“Sociedade de economia mista
prestadora de servigo ptiblico: clausula arbitral inserida em contrato administrativo sem prévia autorizagio
legal. Invalidade”. Revista de Direito Bancario, do Mercado de Capitais e de Arbitragem. Sdo Paulo, n. 19,
p. 429).

25 DELPIAZZO, Carlos E. “El arbitraje en la contratacién administrativa en el dmbito del Mercosur”.
Revista de Direito Administrativo & Constitucional, n. 4, Curitiba, 2000, p. 38.
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aquele primeiro, é perfeitamente possivel a aplicagdo do instituto em
comento.”®

E o ilustre professor distingue inclusive as érbitas, interna e
externa, de solugio de conflitos envolvendo o Estado, ao que conclui que,
na orbita externa, estamos jungidos ao que preconiza o art. 4°, inciso
VII, da Constitui¢do Federal, que aponta o emprego das vias pacificas
(consensuais), para dirimir conflitos em que sejam parte a Reptblica
Federativa do Brasil em suas relagdes internacionais. Nessas hipéteses,
o Estado nio esta apenas autorizado, mas obrigado constitucionalmente
a esgotar as solugdes de consenso, mesmo que envolvendo direitos
indisponiveis.*’

O autor prossegue o raciocinio sustentando que, se a arbitragem
é expressamente permitida na Orbita externa, ndo ha porque haver
impedimento para que o Estado a utilize na érbita interna. Toda a questao
do cabimento da arbitragem na 6rbita interna se reduziria a definicéo
do campo contratual em que a Administragio negocia e estatul como
qualquer particular, excluidas, portanto, quaisquer cldusulas em que seja
prevista a satisfagdo de um interesse finalistico da sociedade, cometido
ao Estado, este sim, indisponfvel.*”

Logo, no tocante a arbitrabilidade objetiva estatal, colhem-se os
seguintes posicionamentos da doutrina:

1) o primeiro, esposado por Licia Valle Figueiredo, Sidney
Bittencourt, Suzana Domingues Medeiros, Luis Roberto
Barroso, dentre outros, que afirma que a Administragio
Publica ndo pode transigir com o interesse publico e, por
conseguinte, estaria impedida de firmar compromisso
arbitral/ clausula compromisséria;

2) o segundo, defendido especialmente por Carlos Delpiazzo,
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, Caio Tacito*, Pedro

26 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Arbitragem nos Contratos Administrativos. Mutagdes do Direito

Administrativo, Rio de Janeiro: Renovar, 2007, p. 286.
27 Idem, p. 282-283.
28 Idem, p. 283-284.

29 TACITO, Caio. O Juizo Arbitral em Direito Administrativo. Reflexdes sobre Arbitragem: in memorian ao
Desembargador Claudio Vianna de Lima. Martins, Pedro A. Batista e Gargez, José Maria Rossani (orgs.),
Sao Paulo: LTr, 2002, p. 27.
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Batista Martins®®, Rafael Bielsa®' e Carlos Alberto Carmona®,
para quem se admite a submissio da Administragio ao
juizo arbitral nas hipéteses em que pratique atos de gestéo,
sempre que operacionalizar interesses primarios hébeis
a ser quantificados, e, portanto, que tenham expressido
patrimonial.

3 CONCLUSAO

Este trabalho teve como escopo remontar a origem do instituto

da arbitragem no Brasil para, contextualizando-o ao atual estdgio da
normativa ao seu respeito, julgar sobre se é ou ndo possivel ao Estado
estipular convengio de arbitragem no seio de contrato administrativo,
ao que conclufmos:

a) em analisando a historicidade do instituto da arbitragem no

Brasil, vé-se, mais que nunca, que ha diversas leis prevendo a
submissdo do Estado a juizo arbitral, como que inserindo na
Administragdo Publica uma visido negocial antes ndo aceita.
Ao que nos parece, inicialmente eram absolutas as regras
proibitivas, que, principalmente a partir da década de 80 do
século passado, foram sendo mitigadas e hoje temos forte
tendéncia a ampliar o dmbito de aplicabilidade de solucoes
amigdaveis (consensuais) de conflito, como o é a arbitragem,
inclusive para alcangar o ente estatal;

b) quanto a sua arbitrabilidade estatal:

b.1) a autoriza¢do ampla e genérica do art. 1° da Lei n° 9.307/96,

que possibilita a “pessoas capazes de contratar” convencionar
a clausula de arbitragem, ndo exclui de seu alcance o Estado,
que, como outros pessoas juridicas, pode validamente assumir
obrigagdes de natureza bilateral, sempre que o ordenamento
nio veicular vedagio e respeitado o interesse publico;

30 MARTINS, Pedro Batista. O Poder Judicidrio e a Arbitragem: Quatro Anos da Lei n. 9.307/1996 (3*

parte). Revista Forense, 359-165, p. 27.

31 BIELSA, Rafael. Estidios de Derecho Publico, v. 111, Buenos Aires: Depalma, 1949, p. 21-45.

32 CARMONA, Carlos Alberto. Arbitragem e Processo: um comentério a Lei n. 9307/1996. 2. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2004, p. 51.
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b.2) como também admite parte da doutrina, a utiliza¢do da
arbitragem pela Administrag¢io Publica pode ser convencionada
desde que os direitos envolvidos sejam disponiveis, pois ha
casos, sim, em que eles se restringem a esfera negocidvel do
Estado.

¢) por fim, transcrevemos as palavras de Themistocles Cavalcanti:

Parece-me que a Administragdo Piblica realiza muito melhor os seus fins
e a sua tarefa, convocando as partes que com ela contratarem, a resolver as
controvérsias de direito e de fato perante o juizo arbitral, do que denegando
o direito das partes, remetendo-as ao juizo ordindrio ou prolongando o
processo administrativo, com diligéncias intermindvers, sem um 6rgdo
diretamente responsdvel pela instrugdo do processo.”” (grifos nossos)
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