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PREFACIO - PARTE Il

A publicagdo do Volume II da Revista da
Procuradoria-Geral do Estado de Sergipe da con-
tinuidade ao esforco de revitalizacdo deste im-
portante instrumento de difusdo do conhecimento
juridico, reafirmando o compromisso da institui-
¢do com a producdo intelectual qualificada e com
o fortalecimento da advocacia publica sergipana.
Assim como os textos que contemplam o primeiro
volume, estes aqui contidos buscam enriquecer o
debate juridico e demonstrar que a construgdo do
saber coletivo ¢ fundamental para aprimorar a atu-
acdo institucional, bem como promover caminhos
mais seguros ¢ eficientes na defesa do interesse
publico.

A consolidagdo desta Revista s é possivel
gragas ao empenho de procuradores, servidores ¢
colaboradores que reconhecem a importancia de
estimular a reflexdo critica e o aperfeicoamento
profissional continuo. Assim, este segundo volu-
me, assim como o anterior, ¢ fruto de um trabalho
conjunto que restabelece a vitalidade intelectual
da PGE Sergipe e sua disposi¢do permanente de
contribuir para o avango das discussoes juridicas
no ambito estadual.

Que esta edigdo incentive novos estudos,
continue fomentando o didlogo entre profissionais
do Direito e fortaleca a compreensao sobre temas
que impactam diretamente a gestao publica e a so-
ciedade sergipana.

Carlos Pinna de Assis Junior
Procurador-Geral do Estado de Sergipe



APRESENTACAO -

VOLUME I

A continuidade da edi¢do XIII da Revista da
Procuradoria-Geral do Estado de Sergipe, a partir
deste segundo volume, ¢ a retificagdo do compro-
misso institucional assumido por esta Casa com a
promogdo do conhecimento juridico e com o for-
talecimento da advocacia publica. Sendo assim,
esta nova leva de textos da sequéncia ao esfor¢o
editorial de ampliar espagos de reflexdao técnica,
consolidando a Revista como instrumento perma-
nente de dialogo, estudo e aprimoramento profis-
sional.

Os trabalhos aqui reunidos refletem a diver-
sidade de temas que permeiam a atuagdo estatal e
evidenciam a relevancia da pesquisa juridica para
a qualificacdo das politicas publicas. Assim como
no volume anterior, a sele¢do apresentada busca
incentivar analises criteriosas, fomentar debates e
contribuir para uma compreensdo mais ampla dos
desafios que se impdem a Administragdo e a atua-
¢do dos procuradores do Estado.

Que este volume contribua para o enrique-
cimento do debate juridico e para o fortalecimento
da advocacia publica sergipana, mantendo vivo o
proposito de construir conhecimento so6lido, plural
e comprometido com o interesse publico.

Procuradoria-Geral do Estado de Sergipe
Conselho Editorial da Revista
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RESUMO

O objeto de pesquisa consiste no estudo do im-
pacto e influéncia dos Nucleos de Apoio Técnico ao
Judiciario nas decisdes judiciais em demandas da sau-
de. Com a aplicac@o da pesquisa se propds analisar a
influéncia dos NAT-Jus na qualidade das decisdes ju-
diciais, na regulamentagdo dos conflitos, € na regula-
mentacdo do acesso mais justo e equitativo a justeza de
saude, o que pautara a seguinte pergunta: Qual a contri-
bui¢do dos Nucleos de Apoio Técnico para formacao
do convencimento do magistrado no que diz respeito a
decisoes relativas a demandas em satide. A metodologia
presente na pesquisa serd da linha qualitativa e atenden-
do ao que foi proposto, sob a forma de levantamento de
dados a ser obtida e consistird em pesquisas bibliografi-
cas, livros fisicos e digitais, revistas especializadas, mo-
nografias, teses ¢ dissertagdes de mestrado e jurispru-
déncia. Ademais, o estudo se justifica pela necessidade
esclarecimento acerca de fungdo do NAT-Jus, eviden-
ciando como o Judiciario tem utilizado dos pareceres
para orientar a jurisprudéncia.

Palavras-chave: Desjudicializacdo. Direito.
Dignidade. Jurisprudéncia. Saude.

ABSTRACT

The object of research consists of studying
the impact and influence of the Judiciary Techni-
cal Support Centers on judicial decisions in health
demands. With the application of the research, the
aim was to analyze the influence of NAT-Jus on the
quality of judicial decisions, on the regulation of
conflicts, and on the regulation of fairer and more
equitable access to health justice, which will guide
my following question: What is the contribution of
the Technical Support Centers to the formation of
the judge’s conviction regarding decisions related
to health demands? The methodology presented
in the research will be qualitative and will meet
what was proposed, in the form of data collection
to be obtained, which will consist of bibliographic
research, physical and digital books, specialized
journals, monographs, master’s theses and disser-
tations, and knowledge. In addition, the study is
justified by the need to clarify the function of NA-
T-Jus, evidencing how the Judiciary has used the
opinions to guide the jurisdiction.

Keywords: Dejudicialization. Law. Digni-
ty. Jurisprudence. Health.

1.INTRODUCAO

A promogao e a efetivacao dos direitos fun-
damentais, preconizados pela Carta Magna, en-
contram, na judicializa¢do, uma das formas de ga-
rantia de acesso a bens ¢ servicos de saude, visto
que a Constitui¢cdo Federal de 1988 buscou garan-
tir a universalizacdo desse direito por meio de nor-
mas especificas e programas sociais estratégicos.

Nesse contexto, o fendmeno das agdes judi-
ciais nas demandas de saude apresenta caracteris-
ticas que apontam para os limites do direito indi-
vidual sobre o coletivo, o perfil dos litigantes, os
programas de politicas estatais e o financiamento.

Assim, o presente artigo tem como escopo
discutir o papel desses ntcleos na desjudicializa-
¢a0 das demandas de saude, ressaltando o auxilio
dos pareceres técnicos desse importante ¢ impar-
cial colegiado técnico na tomada de decisdes mais
fundamentadas, racionais e mitigando as incerte-
zas.

O objetivo da pesquisa € investigar o impac-
to e a contribuicdo dos Nucleos de Apoio Técnico
ao Judiciario (NAT-Jus) na tomada de decisoes ju-
diciais em processos relacionados a demandas de
saude.

O estudo visa analisar a influéncia desses
nucleos na qualidade das decisdes judiciais, na re-
solucdo de conflitos, e na promog¢ao de um acesso
mais justo e equitativo aos servigos de saude.

A partir deste ponto, a pesquisa parte do se-
guinte questionamento: Qual a contribuicdo dos
Nucleos de Apoio Técnico para a formacgdo do
convencimento do magistrado no ambito das de-
cisdes relativas a demandas da saude?

A metodologia adotada a pesquisa ¢ do tipo
qualitativa e para alcancar tais propositos consisti-
r4 em realizar um levantamento de dados por meio
de pesquisas bibliograficas em livros fisicos e di-
gitais, revistas cientificas especializadas, disserta-
¢oes de mestrado, teses de doutorado e na juris-
prudéncia. Desse modo, o estudo se justifica pela
necessidade esclarecimento acerca fungdo do NA-
T-Jus, evidenciando como a justica deve utilizar
dos pareceres para pacificagdo da jurisprudéncia.




Para organizar melhor a pesquisa, vamos
dividi-la da seguinte forma: primeiro, vamos abor-
dar o tema da judicializagdo da saude. Em seguida,
o foco estara voltado ao papel dos NAT-Jus. E, por
fim, sera apresentado o entendimento pacificado
pela jurisprudéncia relacionado a satude.

2. JUDICIALIZACAO DA SAUDE

NO BRASIL

A judicializagao reflete, por um lado, impor-
tante marco legal na protecao do direito a saude e,
por outro lado, pela dificuldade de implementar
um sistema que atenda a populag@o que busca me-
dicamentos, tratamentos, cirurgias ou internagdo
solicitado judicialmente reparagdo ou tutela em
face do SUS ou entidades privadas de saude.

Conforme elenca Barroso (2023, p. 162) a
judicializagao ocorre quando assuntos importantes
nas esferas politica, social ou moral sdo resolvidos
pelo Poder Judiciario.

Esse processo tem ganhado relevancia de-
vido a lacunas na implementacao de politicas pu-
blicas de saude e ao carater universal e equitativo
garantido pela Constituicdo Federal de 1988.

Uma abordagem equilibrada requer tanto
o fortalecimento do SUS quanto uma articulagdo
eficiente entre os Poderes, além de fazer cumprir
os conjuntos de programas, agdes e atividades
desenvolvidas pelo Estado diretamente ou indire-
tamente, com a participagdo de entes publicos ou
privados que visam assegurar determinado direito
de cidadania.

A Constitui¢do de 1988 ¢ cristalina a res-
peito da importancia da criagdo de sistema poli-
tico e juridico para a garantia dos direitos sociais.
Essa perspectiva deve manter-se em desenvolvi-
mento para satisfazer as demandas individuais e
coletivas, ou seja, o sistema precisa ter qualidade
e recursos para atender as demandas por saude.
(ABREU, 2024, p. 42)

A procura por solugdes judiciais ¢ motivada
por fatores como longas filas de espera, falta de
medicamentos, infraestrutura inadequada e difi-
culdades em acessar tratamentos especializados.
(OLIVEIRA, 2019, p. 15)

O acesso efetivo ao sistema judiciario no
Brasil, aliado ao suporte oferecido pela defensoria
publica, encoraja os cidaddos a procurarem deci-
soes judiciais para garantir seus direitos.

A proposito, Costa (2025, p. 9) enfatiza a
importancia de informar a populagdo sobre as for-
mas de resolu¢do pacifica de conflitos, conhecidas
como métodos autocompositivos. Ele ressalta que
¢ crucial esclarecer a populacdo sobre a defesa
de seus direitos fundamentais, pois a falta desse
esclarecimento pode sobrecarregar o sistema ju-
diciario, levando ao colapso do direito de acesso a
justica se todas as demandas forem judicializadas.

A judicializagdo ¢ igualmente resultado do
aumento da demanda por medicamentos e trata-
mentos de alto custo que ndo sdo oferecidos pelo
SUS ou que ndo foram incorporados as politicas
publicas de saude. (SILVA, TAVARES, MOTA,
2023, p. 13)

A judicializacdo no Brasil esta crescendo e
ganhando mais alcance, considerando a diversida-
de dos temas abordados nas agdes judiciais (BER-
NARDES, 2020, p. 110). Em virtude disso, tem
se debatido constantemente na academia a res-
peito do tema da desjudicializagdo e dos métodos
adequados de solucdo pacifica das controvérsias.
(MENDONCA FILHO, TAVARES, 2024, p. 78)

A Saude no Brasil pode ser planejada e
fomentada em nivel federal, estadual ou Munici-
pal. A base para diversas medidas e solicitagdes
é o SUS (Sistema Unico de Saude). E importan-
te salientar que as politicas publicas devem atuar
garantindo que os direitos assegurados na Consti-
tuicdo sejam efetivamente cumpridos. (BRASIL,
2025)

Em sentido amplo e contemporaneo, a sat-
de ¢ uma questdo de cidadania e de justica social
e ndo um mero estado biologico independente do
nosso status social e individual.

3 .ORIGEM, FUNGOES E ESTRUTURA

DO NAT-JUS E E-NAT-JUS

O Nucleo de Apoio Técnico do Poder Judi-
ciario (NAT-JUS) foi criado pela Resolugdo 238
em 2016 com o objetivo de disponibilizar mais um
instrumento de auxilio para os magistrados nas
decisOes relacionadas a demandas de saude, es-
pecialmente aquelas envolvendo o fornecimento
de medicamentos, tratamentos ou procedimentos
médicos pelo Sistema Unico de Satide (SUS),com
competéncia para processar ¢ julgar acdes que
tenham por objeto o direito a saude, esse nucleo
de apoio oferece pareceres técnicos que ajudam
a fundamentar juridicamente as decisdes, promo-



vendo maior seguranca e eficiéncia, porém foi
somente no final do ano de 2018 que foi firmado
o segundo termo de cooperagdo entre o CNJ e o
Ministério da Saude, que tem como objeto propor-
cionar as assessorias dos Tribunais de Justica (TJ)
e Tribunais Regionais Federais (TRF).

Essa cooperacao ¢ realizada através de con-
sultoria a distancia e suporte técnico para a avalia-
¢do médica. O sistema e-NatJus prevé que, sempre
que possivel, as decisoes liminares sobre satude se-
jam precedidas de notas de evidéncias cientificas
emitidas pelo Nucleo de Apoio Técnico do Judi-
ciario.

O e-NatJus ¢ fruto de uma parceria realiza-
da entre o Conselho Nacional de Justiga (CNJ), o
Ministério da Satide e o Hospital Israelita Albert
Einstein (HIAE). A ideia era criar uma ferramen-
ta que auxiliasse os juizes na tomada de decisoes
sobre tratamentos € medicamentos, com base em
pareceres técnicos e evidéncias cientificas. (CNJ,
2024)

O sistema e-NAT-Jus foi regulamentado,
inicialmente, pelo Provimento n. 84/2019, expe-
dido pela Corregedoria Nacional de Justiga que
estabeleceu diretrizes para o uso e funcionamento
do sistema e-NAT-Jus, especialmente a ferramenta
NAT-Jus Nacional, e o Enunciado 83, que orienta
sobre questdes de saude nas decisdes dos magis-
trados. (CNJ, 2019)

Todavia, o Provimento 84/2019 foi revoga-
do e substituido em 2024 pelo Cddigo Nacional
de Normas da Corregedoria Nacional de Justica
— Foro Judicial (CNN/CN/CNJ-JUD), com o com-
promisso de que as adi¢des, alteragdes e remogdes
futuras sejam feitas com a maxima atencdo aos
problemas reais dos Tribunais brasileiros e a me-
lhor doutrina. (CNJ, 2024)

Além disso, outro ponto substancial deba-
tido no Recurso Extraordinario 566.471 (BRA-
SIL, 2007) que diz respeito a discussdo levantada
no Tema 6 sobre o dever do Estado de fornecer
medicamentos de alto custo a portador de doenga
grave que ndo possui condi¢des financeiras para
compra-lo.

4 .IMPACTO DOS PARECERES

TECNICOS NAS DECISOES JUDICIAIS

Os Nucleos de Apoio Técnico e ao Judicia-
rio — NAT-Jus orientam os magistrados, especial-
mente, na tomada de decisdo e beneficiam proces-

sos que discutem sobre o direito a satde publica e
suplementar.

A Constituicdo da Republica (BRASIL,
1988) elenca no dispositivo constante no artigo
196: “A saude ¢ direito de todos e dever do Estado,
garantindo mediante politicas sociais e econdmi-
cas que visem a redugao do risco de doenca e de
outros agravos € ao acesso universal e igualitario
as acdes e servigos para a sua promogao, prote¢ao
e recuperacao’”.

Nesse contexto, o NAT-Jus surge com o
escopo de minimizar erros judiciais e promover
maior equilibrio entre os direitos, sob a égide da
dignidade humana, e os recursos disponiveis, sen-
do fundamental explorar e conhecer os impactos
desses pareceres no contexto juridico, economico
e social.

Em primeiro plano, a partir de evidéncias
cientificas, revisoes de literatura médica e proto-
colos clinicos, as decisdes judiciais podem ser fun-
damentadas a partir de dados técnicos e objetivos,
ressaltando-se nesse sitio, 0 CONITEC (Comissao
Nacional de Incorporagdo de Tecnologias no Sis-
tema Unico de Saude — SUS), 6rgdo do Ministério
da Saude que avalia evidéncias cientificas acerca
da eficécia, efetividade, eficiéncia e segurancga dos
produtos, medicamentos e procedimentos-proto-
colos, objetivando qualificar o processo decisorio
na avaliagdo de tecnologias de saude, eficiéncia na
alocacdo dos recursos ¢ a promog¢ao da saude da
populacdo brasileira, analisando os processos de
incorporagdo de novas tecnologias.

Ressaltamos que os Juizes, por muitas ve-
zes, sdo confrontados com enormes dilemas éti-
cos complexos e deveras técnicos, na prestacao
jurisdicional visando garantir o direito a saude
de determinada pessoa, tendo que levar em con-
sideragdo, no ambito publico, principalmente, as-
pectos financeiros, para isto, os pareceres ajudam
a mitigar as incertezas, fornecendo pardmetros
técnicos que ponderam aspectos de eficacia (fun-
ciona?), efetividade (o quao bom é?), eficiéncia (a
que custo?) e equidade (para quantas pessoas?).
Estes elementos causam um impacto na celeridade
processual, por esclarecer pontos técnicos (cada
vez mais simplificados para o entendimento dos
juizes em linguagem acessivel, contudo sem per-
der o rigor cientifico), reduzindo a necessidade de
pericias judiciais morosas.

Em resumo, os pareceres do NAT-Jus
ajudam a garantir que as decisdes sejam mais
uniformes e bem-informadas, mesmo que os



juizes tenham a liberdade de decidir de forma
independente.

A proposito vale reproduzir trecho da emen-
ta do acordao de Relatoria do Desembargador José
Joaquim dos Santos prolatado pela 2* Camara de
Direito Privado do Tribunal de Justi¢ca do Estado
de Sao Paulo (BRASIL, 2022, p. 2): “Parecer emi-
tido pelo NAT-JUS nao vincula decisdo a ser ex-
ternada pelo julgador, ndo tem natureza de prova
pericial e serve somente para orientagdo do juiz.”

Convém notar pelo julgamento da apelagao
supramencionada que os dados técnicos gerados
pelo NAT-Jus ndo sdo vinculativos para a decisao
do juiz, ndo possuindo carater de prova pericial
e serve apenas para orientacdo do magistrado em
caso de duvidas sobre os procedimentos médicos.

Vale destacar que, no julgamento da ape-
lagdo n. 1021837-14.2021.8.26.0114, a decisdo
de primeiro grau foi reformada por entender que,
muito embora. o parecer técnico tenha apresenta-
do resultado negativo ao pleito, a Camara de Di-
reito Privado do Tribunal de Justica de Sao Paulo
decidiu pela garantia do direito demandado.

Nesse prisma, ¢ possivel perceber que as
informagdes técnicas emitidas pelo Nucleos de
Apoio ao Judiciario, apesar de subsidiar em larga
escala a desjudicializacdo de demandas da saude,
ndo possuem natureza vinculativa, servindo tao
somente de evidéncia cientifica.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Notadamente, a hipotese levantada na pes-
quisa se confirma ao demonstrar que o NAT-Jus
contribui significativamente para decisoes que
buscam a racionalizagdo dos recursos na saude,
evitando o uso de medicamentos sem eficacia
comprovada por métodos e protocolos confiaveis.

Como visto, o papel dos Nucleos de Apoio
Técnico ao Judiciario é de orientar a jurisprudén-
cia baseando-se em evidéncias, equilibrando inte-
resses coletivos e individuais, visando uma distri-
buicao mais equitativa dos meios de saude.

Dessa forma, ressalta-se o papel consultivo
do NAT-Jus, que estd vinculado aos Tribunais e
auxilia o Poder Judiciario de maneira imparcial,
por meio de Notas Técnicas e Pareceres.

Assim, por um lado as notas técnicas se re-
sumem em relatorios construidos por uma deter-

minada equipe técnica do NAT-Jus com o intuito
de oferecer respostas a questdes clinicas e efeitos
do uso de alguma tecnologia para a saide de um
demandante.

Enquanto isso, um parecer se baseia em
conhecimentos, consubstanciado em evidéncias e
comprovagoes cientificas relativas a questdes cli-
nicas e seus beneficios ou riscos a saude.

Ademais, muito embora, o papel dos su-
pracitados ntucleos seja de orientagdo aos magis-
trados, detém papel essencial na resolucao de de-
mandas por medicamentos, tratamentos, ¢ demais
casos que chegam ao Judiciario.

Portanto, ¢ substancial deixar claro que,
seja pelo parecer ou através da nota técnica se pro-
move de forma direta ou indireta a desjudicializa-
¢do de casos complexos que demandam justi¢a e
celeridade.
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A implementacdo da Nova Lei de Licita-
coes e Contratos Administrativos representa uma
importante concentragdo de leis esparsas sobre a
matéria e uma significativa atualizagao legislativa,
colaborando com uma maior otimizacao e trans-
paréncia no que diz respeito aos procedimentos li-
citatorios e contratacdes publicas, seja pelos avan-
¢os em relagdo a novos mecanismos criados, seja
por modificagdes em relacdo ao regramento an-
terior. Nesse contexto, a Lei n°14.133/2021 deve
ser objeto de estudo pelos operadores do direito e
demais servidores, ou até mesmo por particulares
que contratam com a Administragdo Publica ou
visam participar de licitagdes. Desta forma, o es-
tudo da tematica tem por escopo abordar de forma
breve e objetiva, as principais mudangas e novida-
des trazidas pelo novo regramento licitatdrio, bem
como os reflexos dessas mudangas na implantacao
do Compliance e no exercicio da Advocacia Pu-
blica consultiva. A metodologia utilizada implicou
na revisdo bibliografica e documental disponivel.

Palavras-chave: Licitacdo ¢ Contratos —
Compliance — Programa de Integridade - Advoca-
cia Publica.

ABSTRACT

The implementation of the New Law on
Administrative Tenders and Contracts represents
an important concentration of sparse laws on the
matter and a significant legislative update, colla-
borating with greater optimization and transparen-
cy with regard to bidding procedures and public
contracts, either through advances in relation to
new mechanisms created, either by changes in re-
lation to the previous rule. In this context, Law
No. 14.133/2021 must be studied by legal opera-
tors and other civil servants, or even by individu-
als who contract with the Public Administration or
aim to participate in bids. In this way, the study of
the theme aims to briefly and objectively address
the main changes and news brought by the new
bidding rules, as well as the consequences of these
changes in the implementation of Compliance and
in the exercise of consultative Public Advocacy.
The methodology used involved a review of the
available literature and documents.

Keywords: Bidding and Contracts — Com-
pliance - Integrity program - Public Advocacy.

1- INTRODUCAO

O presente trabalho tem por escopo mostrar
em linhas gerais as modificagdes e inovagdes da
Nova Lei de Licitagdes ¢ Contratos Administra-
tivos, a implantagdo do Compliance e os reflexos
do novo regramento licitatorio na atuacdo da Ad-
vocacia Publica consultiva.

Nesse espectro, o anseio ao conhecimento
do tema, abordado por alguns profissionais, con-
duziu-nos a formalizacgao breve e diretiva deste es-
tudo, almejando passar em linhas gerais algumas
das principais mudancas e inovagdes de forma a
atualizar os profissionais que lidam com o referido
diploma legal.

Essa atualizagdo se faz de extrema impor-
tancia, primeiro pelo fato que a Lei n°8.666/1993
a partir de 2023 estara totalmente revogada ¢ em
um segundo plano porque tal conhecimento ¢ es-




sencial no labor da atividade consultiva em face
da elaboracao do parecer juridico, que é um dos
requisitos que encerra a fase interna da licitagdo.

Por efeito, esse estudo também objetiva
abordar o chamado “Programa de Integridade”
que conforme o art. 25, § 4° do novo arcabougo
licitatorio € obrigatorio e vém sendo objeto de re-
gulamentacao por diversos estados brasileiros.

Para se chegar ao objetivo proposto, a me-
todologia de trabalho empregara técnicas de pes-
quisa documental e bibliografica de carater ex-
ploratorio-descritivo, por meio de uma analise da
literatura juridica especializada, através do qual se
utilizara o método hipotético-dedutivo para o al-
cance das principais conclusdes.

2 - PRINCIPAIS INOVAGOES DA NOVA

LEI DE LICITACOES

A Lei n°14.133/2021 substitui as normas
elencadas na Lei n°8.666/1993, a qual traz em seu
esbo¢o normativo, inovagdes no que diz respeito
a normatizagdo anterior, além de uniformizar le-
gislagdes esparsas que também eram aplicadas no
procedimento licitatério, como a Lei do Pregao
(Lei n°10.520/2002) e as disposigoes do Regime
Diferenciado de Contratagdes (RDC), arts. 1° a
47-A da Lei n°12.462/2011.

As normas da Nova Lei de Licitagdes po-
dem ser aplicadas a critério do administrador pelo
periodo de (02) dois anos de sua publicacdo. Pas-
sado esse periodo, sera aplicado apenas o novo
regramento licitatorio, apenas sendo revogada na
data da publicagdo a parte relativa aos crimes e
das penas.

Uma das inovagdes que a Nova Lei de Li-
citacdes trouxe ao procedimento licitatorio foi a
criacdo do agente de contratacdo (art. 6°, LX),
que sera preferencialmente servidores ativos ou
empregados publicos dos quadros permanen-
tes da Administracao Publica. Enquanto na Lei
n°8.666/1993 a licitagdo era conduzida por uma
comissdo de licitagdo, no novo regramento juri-
dico esta se dara pelo agente de contratagdao, com
o auxilio de uma equipe de apoio, ao qual ficara
responsavel pela tomada de decisdes, acompanha-
mento do tramite da licitacdo, impulso ao procedi-
mento, dentre outras atividades.

Nesse contexto, a nova lei também trouxe
a diferenca entre sobreprego e superfaturamento

(art. 6°, LVI e LVII), sendo o primeiro o preco
or¢ado expressivamente superior aos pregos de
mercado seja a licitagcdo por prego unitario ou glo-
bal e o segundo, o dano causado ao patrimonio da
Administracdo.

Outro aperfeicoamento substancial da nova
lei foi quanto a publicidade e transparéncia, prin-
cipios da Administragdo Publica. Como ¢ de co-
nhecimento comum, os principios da publicidade
e transparéncia ja regiam os procedimentos lici-
tatorios, entretanto uma das principais novidades
trazidas foi a criagdo do Portal Nacional de Con-
tragoes Publicas (PNCP).

A ferramenta tem como objetivo centralizar
e integrar todas as contratagdes publicas, divul-
gando de forma obrigatoria todos os atos exigidos
pela nova lei, sendo inclusive condi¢do indispen-
savel para a validade do contrato e de seus termos
aditivos, conforme estabelece o art. 94 do mesmo
diploma legal, permitindo a unificagdo dos siste-
mas e portais de compras publicas, dentre outros
recursos que possibilitam uma maior transparén-
cia quanto ao uso do erario.

Uma das principais novidades diz respeito
ao critério de julgamento de “maior retorno eco-
noémico” que ¢ conceituado como contrato cujo
objeto ¢ a prestacdo de servigos, incluindo-se a
realizacdo de obras ¢ o fornecimento de bens, vi-
sando gerar economia ao contratante com reducao
de despesas correntes, sendo o contrato pago de
acordo com a economia gerada (art. 6, LIII).

Quanto as contratagdes diretas (dispensa
e inexigibilidade) o novo regramento trouxe ex-
pressamente o credenciamento, onde a Adminis-
tracdo Publica convoca interessados em prestar
servigos ou fornecer bens para que, executem o
objeto quando convocados, desde que preenchidos
0s requisitos.

A Lei n°8.666/1993 ndo trazia expressa-
mente tal dispositivo, apesar de aplicado por vezes
na pratica administrativa com fundamento em seu
art. 25, caput. Com o novo regramento tal procedi-
mento fora incluido no rol do art. 74 e delimitado
mais especificamente nos arts. 78 ¢ 79 do mesmo
diploma normativo, na Secao I e II de procedi-
mentos auxiliares.

Sobre os procedimentos auxiliares a mani-
festacdo de interesse ¢ também uma novidade, e
veio prevista no art. 81. Em suma, compreende-se
procedimento com o inicio da publicacdo do edital
de chamamento publico, com a finalidade da re-
alizacdo de estudos, investigacdes, dentre outros,



que inovem ou contribuam por meio de relevancia
publica.

Uma outra possibilidade original foi a pre-
visdo de matriz de risco nos contratos administra-
tivos para previsao de riscos previstos e presumi-
veis, conforme art. 130, estabelecendo possiveis
riscos para o contrato e designando o agente res-
ponsavel em caso de prejuizo, sendo de extrema
importancia nas propostas dos licitantes com ajus-
tes de forma a quantificar esses riscos nos custos
da contratacao.

Foi criada também uma nova modalidade
de licitacdo, o didlogo competitivo, que segundo
o inciso XLII do art. 6° trata-se de modalidade na
qual a Administra¢ao Publica realiza didlogo com
licitantes previamente selecionados, de acordo
com critérios objetivos, desenvolvendo alternati-
vas capazes de atender as necessidades, com apre-
sentacao de proposta final apos os dialogos.

Descreve-se, portanto, as principais inova-
¢oes da Lei n°14.133/2021, com terminologias e
formatos originais, agora trataremos das modifi-
cagdes significativas do que ja existia nas normas
correlatas as compras publicas, alteradas e/ou
agrupadas pela Nova Lei de Licitagao.

3 - MODIFICAGOES RELEVANTES DA

LEI N°14.133/2021

Conforme aludido, a nova Lei de Licitagoes
trouxe modificagdes no que se refere as licitagdes
e contratagdes publicas, de forma a trazer maior
otimizacao e transparéncia. Nesse sentido, 0 novo
regramento licitatorio também realizou alteracdes
e avangos ja previstos na Lei n°8.666/1993 ¢ nor-
mas esparsas, conforme demonstrado a seguir.

A legislagdo estabeleceu o ambito de apli-
cacdo de suas normas gerais a Administracdo Pu-
blica direta, autarquica e fundacional da Unido,
dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
abrangendo os Poderes Legislativo e Judiciario
quando no desempenho da fun¢do administrativa,
além dos fundos especiais e demais entidades con-
troladas direta ou indiretamente pela Administra-
¢do publica, ndo abrangendo as empresas publicas,
as sociedades de economia mista e as suas subsidi-
arias, regidas pela Lei n°13.303/2016, ressalvado
o disposto no art. 178 da lei licitatoria, além dis-
so, ela também se aplica as licitagdes e contratos

cujos recursos sejam provenientes de empréstimo
ou doacdo de organismos estrangeiros.

Uma das alteragdes substanciais do novo
regramento licitatorio diz respeito a ampliacio
dos objetivos da licitagdo. A Lei n°8.666/1993 tra-
zia em sua redacdo do art. 3° que a licitagdo se
destinava a garantir a observancia do principio
constitucional da isonomia, a selecdo da proposta
mais vantajosa e a promog¢ao do desenvolvimento
nacional sustentavel. No art. 11 da nova redagao,
a licitagdo tem por objetivo assegurar a selecdo da
proposta que gere resultado da contratacao de for-
ma mais vantajosa, inclusive em relagdo ao ciclo
de vida do objeto, assegurando isondmico entre os
licitantes e evitando contratagdes com sobreprego
ou com pregos manifestamente inexequiveis e su-
perfaturamento na execucdo dos contratos, além
de incentivar a inovagdo e o desenvolvimento sus-
tentavel.

Outro avango no que diz respeito a Lei
n°14.133/2021 foi o chamado formalismo mo-
derado, ao qual se materializa nos incisos de seu
art. 12, que estabelece que aos casos em que nao
sejam atendidas exigéncias meramente formais,
de forma que nao se comprometa a qualificagdo
do licitante ou a compreensao do conteudo de sua
proposta, ndo importara seu afastamento da licita-
¢do ou a invalidag¢do do processo. Essa alteracao,
mesmo que de forma timida, flexibiliza a rigidez
procedimental contida na Lei n°8.666/1993.

Diferente da Lei n°8.666/1993, em relacao
as fases no processo licitatorio, o novo regramento
juridico, optou por uma sequéncia de fases seme-
lhante a do Regime Diferenciado de Contratagdes
(RDC) e da Lei n°10.520/2002 (Lei do Pregao),
de forma que o julgamento devera se antepor a ha-
bilitagdo, ou seja, a exce¢ao, inspirada nos regra-
mentos mencionados virou regra, como medida de
celeridade e economia. Além disso, o art. 17, § 2°,
regulamentou uma realidade presente em alguns
normativos, quanto a virtualizacao dos processos
licitatérios, que também virou regra, quanto ao
formato presencial, este passou a ser a excegao.

Observe-se o procedimento das licitagdes,
no que diz respeito aos procedimentos auxiliares,
especificamente ao Registro de Preco, houve a
inclusdo da possibilidade de se utilizar deste para
obras e servicos de engenharia, desde que cum-
pridos requisitos como: realizagdo de pesquisa
mercadologica, selecdo de acordo com os proce-
dimentos previstos em regulamento, desenvolvi-
mento de rotina de controle, atualizacdo dos pre-



cos registrados, definicdo de validade do registro
de precos e inclusdo em ata de registro de preco,
do licitante que aceitar cotas os bens ou servigos
em pregos iguais aos do licitante vencedor na se-
quéncia de classificagdo da licitagdo do licitante
que mantiver sua proposta igual. Além disso, o §
6° do art. 82 permite a utilizagdo nas hipoteses de
inexigibilidade e de dispensa de licitagdo para a
aquisi¢ao de bens ou contratagdo de servicos em
relacdo ao 6rgdo ou entidade.

Outro ponto balizado entre as diretrizes
do novo procedimento licitatorio ¢ sobre o tipo
de licitacdo, que inclusive teve sua nomenclatu-
ra alterada para critérios de julgamento, aos quais
anteriormente eram classificados como: “menor
preco”, “melhor técnica”, “técnica e preco” e
“maior lance ou oferta” mudando substancialmen-
te por forca de seu art. 33 para: “menor preco”,
“maior desconto”, melhor técnica ou conteudo ar-
tistico”, “técnica e pre¢o”, “maior lance, no caso
de leildao” e “maior retorno econdmico”, nota-se
que comparagdo aos antigos tipos de licitagao, fica
claro a inclusdo de duas novas categorias, além
disso, a nova nomenclatura, qual seja, critério de
julgamento, ja havia sido recepcionada pelo RDC,
mais precisamente em seu art. 18. Destaca-se que
a modalidade pregdo, apenas sera admitida o cri-
tério de julgamento “menor preco” e “maior des-
conto”, quanto na modalidade concurso podera ser
utilizados o critério de “melhor técnica ou conte-
udo artistico”.

Veja-se vantajoso aperfeicoamento norma-
tivo quanto aos critérios de desempate que per-
mitiu nitidas modificagdes, ante a subdivisdo de
duas fases, sendo a primeira quando existir uma
igualacdo numérica, e a segunda quando nao solu-
cionado o desempate pelos critérios estabelecidos
no caput do art. 60, aperfeicoando a aplicabilidade
principiologica de uma disputa igualitaria e neu-
tra.

No que concerne as contratacdes diretas,
houve uma ampliagdo do antigo rol dos arts. 24
e 25, com a nova redagdo dos arts. 74 ¢ 75 que
importam em diversas situagdes em que se pode
realizar a contratagdo direta, como o inciso V ao
qual prescreveu que para aquisi¢do ou locacdo de
imoével que possua caracteristica de instalagao e de
localizagdo especifica, retirando do rol da dispen-
sa para incluir tal hipotese no rol da inexigibilida-
de, o que se mostrou correto.

Na dispensa de valor, houve uma considera-
vel atualizac¢do dos valores, dispondo que as com-

pras e contratagdes de servigos de até R$50.000,00
(cinquenta mil reais) e as contratagdes de obras e
servigos de engenharia de até R$100.000,00 (cem
mil reais) podem dispensar a realizagdo da fase
competitiva, desde que cumpridos os requisitos
elencados no art. 72 da nova lei.

Cumpre lembrar que na Lei n°8.666/1993
os limites de valores de dispensa de licitacao per-
maneceu defasado por muito tempo, quando o De-
creto n°9.412/2018 procedeu a uma atualizacao,
e desde entdo os valores continuavam sem altera-
coes. Em remate, a Lei n°14.133/2021 prevé a atu-
alizagdo dos valores anualmente pelo indice Na-
cional de Precos ao Consumidor Amplo Especial
(IPCA-E) ou por indice que venha a substitui-lo.
Desse modo, em 2022 os limites de valores atu-
ais sao R$54.020,41 (cinquenta e quatro mil, vinte
reais e quarenta e um centavos) para dispensa de
compras e servicos e R$108.040,82 (cento e oito
mil, quarenta reais e oitenta e dois centavos) para
obras e servi¢os de engenharia.

No que concerne aos procedimentos auxi-
liares, além dos ja mencionados registro de prego
e credenciamento, o art. 78 da Lei n°14.133/2021
elenca os seguintes: pré-qualificagdo, procedi-
mento de manifestacdo de interesse e registro
cadastral. A pré-qualificacdo, ja apresentada na
Lei n°8.666/1993 teve seu procedimento mais
destrinchado pelo art. 80, especificando inclusive
requisitos, documentos necessarios, prazos, dentre
outras especificidades ndo abarcadas pela antiga
lei no art. 114. Por fim, o registro cadastral tam-
bém mencionado na antiga lei, se junta a necessi-
dade de ser unificado junto ao Portal Nacional de
Contratagdes Publicas, na forma do art. 87, que
também especificou com mais detalhes o procedi-
mento para tanto.

Sobre os avancos nos contratos adminis-
trativos, cabe algumas observagdes. Os contratos
administrativos seguem o principio do formalis-
mo moderado, a minuta do contrato deve estar en-
tre um dos anexos do edital e este deve estar na
forma escrita, salvo a excecdo de contrato verbal
para pequenas compras ou servicos de pronto pa-
gamento, devendo seguir as cldusulas obrigatdrias
do art. 92, além disso, tornou-se obrigatdria a pre-
visdo no ajuste do reajuste ou repactuagdo, além
de condigdo de eficacia sua publicacdo no PNPC.
Permanece, portanto, a exigéncia de garantia pelo
particular como decisdo discricionaria, devendo
haver previsao no edital.

No que concerne a duracdo dos contratos,
a lei trouxe alteragdes como observancia a dispo-



nibilidade de créditos orgamentarios e a previsao
no plano plurianual quando ultrapassado (01) um
exercicio financeiro, a diferencia¢do clara de con-
trato por prazo certo e por escopo, sendo este ul-
timo automaticamente prorrogado quando da ndo
conclusao de seu objeto.

Outro ponto importante ¢ que fora retirada
a parte que impedia contratos por tempo indeter-
minado, se opondo ao antigo art. 57, § 3°, que por
meio do art. 109 permitiu a antiga proibi¢do em
relacdo aos contratos em que seja usuaria de ser-
vico publico oferecido em regime de monopolio,
desde que exista créditos orgamentarios vincula-
dos a contratagdo.

Sobre os prazos, a Nova Lei de Licitagao
estabelece (05) cinco anos para contratos de ser-
vico e fornecimentos continuos, podendo ser pror-
rogados pelo prazo maximo de (10) dez anos; (05)
cinco anos para contratos de aluguel de equipa-
mentos e utilizacdo de programas de informatica;
(10) dez anos para os casos do art. 75, incisos IV,
alineas fe g, V, VI, XII e XVI, para os contratos
que gere receita ou contrato de eficiéncia que gere
economia sem investimentos; (35) trinta e cinco
anos para contratos que gere receita ou contrato de
eficiéncia que gere economia com investimentos;
prazo de fornecimento mais (05) cinco anos para
contratos de fornecimento e prestacdo de servigo
associado e (15) quinze anos para operagao conti-
nuada de sistemas estruturantes de tecnologia da
informacao, além da hipotese de contrato por pra-
zo indeterminado, como ja mencionado.

Sobre as alteracdes unilaterais do contrato
em formato qualitativo e quantitativo, o art. 124
manteve a distincdo entre as duas ¢ os limites
percentuais, trazendo na redacgdo do art. 126 a ex-
pressa proibicdo da mudanca de objeto, prevendo
ainda as hipoéteses de rescisdo em duas situagoes:
com culpa do particular (art. 137, I a VI), podendo
o inciso VI ser com ou sem culpa do contratado e
as situagdes de sem culpa do particular (art. 137,
VII e IX).

Em relacdo as sangdes aplicadas aos res-
ponsaveis pelas infragdes administrativas a nova
lei manteve as elencadas no ordenamento anterior,
com excecdo da suspensdo que foi retirada do rol,
mantendo-se a adverténcia, multa e o impedimen-
to de licitar (no ente federativo/ por até trés anos) e
declaracdo de inidoneidade (todos os entes federa-
tivos/entre trés e seis anos). Nesse passo, 0 prazo
quinquenal prescricional indica que se deve iniciar
a apuracdo da infragdo dentro de (05) cinco anos

a partir que a Administracdo Publica toma ciéncia
dos fatos.

A Lei n°14.133/2021 trouxe um capitu-
lo exclusivo sobre os meios alternativos de re-
solucdo de controvérsias (art. 151 a 154), que
jé& constava em outros ordenamentos juridicos
como a Lei n°9.370/1996, Lei n°8.987/1995 ¢ Lei
n°11.079/2004, bem como havia entendimento por
parte do STJ da possivel aplicagdo da arbitragem
para solucdo de conflitos no d&mbito dos contratos
administrativos.!

4 - APLICABILIDADE DO COMPLIANCE
DO SETOR PUBLICO NA NOVA
LEI DE LICITACAO - “Programa de

Integridade” das Empresas com a
Administragdo Publica

O desenvolvimento da tematica sobre com-
pliance requer estabelecer o conceito do termo,
cuja origem vem do verbo tocomply que traduzido
do inglés significa, em conformidade, de acordo
com algo. No tocante ao conceito de compliance,
Coimbra e Manzi (2010, p. 2) afirmam tratar-se
do “conjunto de a¢des destinadas a observancia do
dever de cumprir, estar em conformidade e fazer
cumprir as leis, diretrizes, regulamentos internos e
externos, buscando mitigar o risco atrelado a repu-
tacdo do risco legal/regulatoria”.

Logo, o termo compliance expressa uma
ideia de estar de acordo com as regras, com 0
atendimento preventivo do regramento por parte
das empresas objetivando que se evite uma futura
punicao pela pratica de atos em desconformidade
com o ordenamento juridico.’

O corpo social atual denominado de so-
ciedade de risco exige de seus atores que adotem

1: BRASIL. Superior Tribunal de Justica (3° turma).
REsp904813 PR 2006/0038111-2. Recorrente: Companhia
Paranaense de Gas Natural (Compagas). Recorrido: Consor-
cio Carioca Passarelli. Relatora: Ministra Nancy Andrighi.
Data do julgamento: 20 de out. 2011.

2: Ampliar em DURAO, Pedro; VASCONCELOS, Lui Sil-
va Santos, diante do artigo defendido junto ao V Congresso
Internacional Dimensdes dos Direitos Humanos (IV CON-
DIM), em cooperagdo com o Instituto Juridico Portucalense
— 1JP, julho de 2019, sob o titulo: Compliance empresarial e
preceitos da OIT: perspectivas de Direitos Humanos na Em-
presa. Porto — Portugal: Universidade Portucalense, 2019.




posturas preventivas no seu cotidiano, objetivan-
do prevenir situacdes que possam causar qualquer
tipo de prejuizo. Assim, compete ao setor empre-
sarial valorizar uma nova cultura organizacional
no sentido de adotar o compliance como ferra-
menta de gestdo empresarial de suma importancia
para o planejamento e organizacdo da empresa,
uma vez que seu viés preventivo contribuira para
evitar prejuizos futuros, sejam de cunho financeiro
ou até mesmo reputacional.

Os termos compliance ou programa de com-
pliance, em algumas situagdes, sdo empregados
como sindnimo de programa de integridade em-
presarial, ocorre que, inobstante finalisticamente
possam vir a representar o mesmo instituto, ndo o
s30°. Da interpretagdo que se extrai da Lei Federal
n°® 12.846/2013 (Lei Anticorrupgdo), o programa
de integridade nela previsto trata-se de espécie
cujo género € programa de complianceno setor
publico. No entanto, tal diferenciacdo ndo é tema
pacifico na doutrina, razdo pela qual no presente
estudo ndo sera feita distin¢do entre os conceitos.*

Superada a questdo terminoldgica acima
versada, cumpre abordar os elementos necessarios
para implantar um programa de compliance no
Brasil. Para isso, recorrer-se-a aos requisitos elen-
cados no art. 42 do Decreto Federal n® 8420/2015,
que regulamenta a Lei Anticorrup¢do, fixando os
parametros necessarios para se criar um programa
de integridade’.

A implantagdo de um programa de com-
pliance requer uma analise interna da organizagao
para que seja nele inserido aspectos como area de
atuacao (publica ou privada), tipo da atividade, lo-
cal que a desempenha, cultura organizacional, en-
tre outros. A partir dessa avaliagdo passa-se para
a efetiva elaborac¢do do programa e para tanto po-
de-se valer dos parametros definidos no Decreto
acima mencionado.¢

A Lein®14.133/2021 trouxe em sua redagao
anecessidade de implantagdo de “Programa de In-
tegridade”. Veja-se:

Art. 25. O edital devera conter o objeto
da licitacdo e as regras relativas a convo-
cacdo, ao julgamento, a habilitagdo, aos

3 Ibidem.

4 Nesse sentido, o Ministério da Transparéncia e
Controladoria Geral da Unido apresenta um conceito para
compliance, diferenciando, programa de compliance e pro-
grama de integridade “Programa de Integridade ¢ um pro-
grama de compliance especifico para prevengdo, detecg@o e
remediacdo dos atos lesivos previstos na Lei no 12.846/2013,
que tem como foco, além da ocorréncia de suborno, também
fraudes nos processos de licitagdes e execugdo de contratos
com o setor publico”.

recursos ¢ as penalidades da licitacdo,
a fiscalizagdo e a gestdo do contrato, a
entrega do objeto e as condigdes de pa-
gamento.

[.]

5: Veja-se: Art. 42. Para fins do disposto no § 4o do art. 5o,
o programa de integridade sera avaliado, quanto a sua exis-
téncia e aplicacdo, de acordo com os seguintes pardmetros:
I - comprometimento da alta direcdo da pessoa juridica, in-
cluidos os conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e inequi-
voco ao programa; II - padrdes de conduta, cddigo de ética,
politicas e procedimentos de integridade, aplicaveis a todos
os empregados e administradores, independentemente de car-
go ou fungado exercidos; Il - padrdes de conduta, codigo de
ética e politicas de integridade estendidas, quando necessario,
a terceiros, tais como, fornecedores, prestadores de servico,
agentes intermediarios e associados; IV - treinamentos perio-
dicos sobre o programa de integridade; V - analise periddica
de riscos para realizar adaptagdes necessarias ao programa
de integridade; VI - registros contabeis que reflitam de for-
ma completa e precisa as transagdes da pessoa juridica; VII
- controles internos que assegurem a pronta elaboragdo e con-
fiabilidade de relatorios e demonstragdes financeiros da pes-
soa juridica; VIII - procedimentos especificos para prevenir
fraudes e ilicitos no ambito de processos licitatorios, na exe-
cugdo de contratos administrativos ou em qualquer interacao
com o setor publico, ainda que intermediada por terceiros,
tal como pagamento de tributos, sujei¢do a fiscalizagdes, ou
obtencdo de autorizagdes, licencas, permissdes e certiddes;
IX - independéncia, estrutura e autoridade da instancia inter-
na responsavel pela aplicagdo do programa de integridade e
fiscaliza¢ao de seu cumprimento; X - canais de denuncia de
irregularidades, abertos e amplamente divulgados a funcio-
narios e terceiros, ¢ de mecanismos destinados a protecao de
denunciantes de boa-fé; XI - medidas disciplinares em caso
de violagdo do programa de integridade; XII - procedimentos
que assegurem a pronta interrupc¢do de irregularidades ou in-
fragdes detectadas e a tempestiva remediacdo dos danos gera-
dos; XIII - diligéncias apropriadas para contratagdo e, confor-
me o caso, supervisdo, de terceiros, tais como, fornecedores,
prestadores de servigo, agentes intermedidrios e associados;
XIV - verificagdo, durante os processos de fusdes, aquisi¢cdes
e reestruturagdes societarias, do cometimento de irregula-
ridades ou ilicitos ou da existéncia de vulnerabilidades nas
pessoas juridicas envolvidas; XV - monitoramento continuo
do programa de integridade visando seu aperfeigoamento na
prevencao, detec¢do e combate a ocorréncia dos atos lesivos
previstos no art. 50 da Lei no 12.846, de 2013; e XVI - trans-
paréncia da pessoa juridica quanto a doagdes para candidatos
e partidos politicos.

6: Ampliar em DURAOQ, Pedro; VASCONCELOS, Lui Silva
Santos, diante do artigo defendido e publicado nos Anais da
XXVIII ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI GOIA-
NIA/GO — Conselho Nacional de Pesquisa e Pés-Graduagao
em Direito, 2019. Sob o titulo: Compliance empresarial e
contratacdo publica: Implementagdo de uma politica ptblica
profilatica de fomento a probidade empresarial. CONPEDI/
UFG / PPGDP: Florianépolis: CONPEDI, 2019.



§ 4° Nas contratagdes de obras, servigos
¢ fornecimentos de grande vulto, o edi-
tal devera prever a obrigatoriedade de
implantagdo de programa de integrida-
de pelo licitante vencedor, no prazo de
6 (seis) meses, contado da celebragdo do
contrato, conforme regulamento que dis-
poréa sobre as medidas a serem adotadas,
a forma de comprovagdo e as penalida-
des pelo seu descumprimento.

[.]

Art. 163. E admitida a reabilitacdo do
licitante ou contratado perante a propria
autoridade que aplicou a penalidade, exi-
gidos, cumulativamente:

]

Paragrafo tnico. A sancdo pelas infra-
¢Oes previstas nos incisos VIII e XII
do caput do art. 155 desta Lei exigira,
como condi¢ao de reabilitagao do licitan-
te ou contratado, a implantagdo ou aper-
feigoamento de programa de integridade
pelo responsavel.

Nesse contexto, recentemente foi editada
a Lei n°8.866/2021 do Estado de Sergipe, que
dispde sobre a obrigatoriedade de instituicdo de
“Programa de Integridade” nas empresas que ce-
lebram contrato, consorcio, convénio, concessao
ou parceria publico-privada com a Administracao
Publica Direta e Indireta do Estado de Sergipe, as-
sim como com os Poderes Executivo, Legislativo
e Judiciario, além do Ministério Publico, com ou
sem dispensa de licitagdo, com prazo de contrato
igual ou superior a (180) cento e oitenta dias.

Conforme o art. 2° da supracitada legisla-
¢do, o Programa de Integridadel consiste, no am-
bito de uma pessoa juridica, no conjunto de meca-
nismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a denuncia de irregularida-
de e na aplicagdo efetiva de codigos de ética e de
conduta, politicas e diretrizes com o objetivo de
detectar ¢ sanar desvios, fraudes, irregularidades
e atos ilicitos praticados contra a Administragdo
Publica do Estado de Sergipe.

A obrigatoriedade de instituicdo de “Pro-
grama de Integridade” nas Empresas aplica-se aos

contratos cujo valor global seja igual ou superior a
R$1.000.000,00 (um milhdo de reais), para obras
e servigos de engenharia ¢ de gestdo, e igual ou
superior a R$650.000,00 (seiscentos e cinquenta
mil reais) para compras e servigos, bem como ou-
tros contratos administrativos em geral. Ademais,
com a estrita finalidade de produzir as disposigdes
operacionais uniformizadoras necessarias a exe-
cucdo da Lei Estadual n°8.866/2021, foi editado o
Decreto n° 41.008/2021.

Dessa forma, o Programa de Integridade
j& € uma realidade, principalmente com a regula-
mentacdo da Nova Lei de Licitagdes, devendo ser
observado pelas empresas que ja contratam com a
Administracao Publica ou que almejam participar
de licitagoes.

5 - O PARECERISTA NA NOVA LEI DE
LICITAGOES: INDEPENDENCIA, PAPEL

E RESPONSABILIDADES

A Nova Lei de Licitagdo trouxe os contor-
nos quanto as competéncias do 6rgdo consultivo
juridico, ja abarcado anteriormente no art. 38, pa-
ragrafo tinico da Lei n°8.666/1993, in verbis:

Art. 53. Ao final da fase preparatéria, o
processo licitatério seguird para o 6rgao
de assessoramento juridico da Adminis-
tragdo, que realizara controle prévio de
legalidade mediante analise juridica da
contratacao.

§ 1° Na elaborag@o do parecer juridico, o
orgdo de assessoramento juridico da Ad-
ministracao devera:

I - apreciar o processo licitatorio confor-
me critérios objetivos prévios de atribui-
¢a0 de prioridade;

IT - redigir sua manifestagdo em lingua-
gem simples e compreensivel e de forma
clara e objetiva, com apreciacao de todos
os elementos indispensaveis a contrata-
¢do e com exposi¢do dos pressupostos de
fato e de direito levados em consideragio
na analise juridica;




[.]

§ 3° Encerrada a instru¢do do processo
sob os aspectos técnico e juridico, a auto-
ridade determinara a divulgagdo do edital
de licitag@o conforme disposto no art. 54.

§ 4° Na forma deste artigo, o 6rgdo de
assessoramento juridico da Administra-
¢do também realizara controle prévio de
legalidade de contratacdes diretas, acor-
dos, termos de cooperagdo, convénios,
ajustes, adesoes a atas de registro de pre-
¢os, outros instrumentos congéneres ¢ de
seus termos aditivos.

§ 5° E dispensavel a analise juridica nas
hipoteses previamente definidas em ato
da autoridade juridica maxima compe-
tente, que devera considerar o baixo va-
lor, a baixa complexidade da contratagdo,
a entrega imediata do bem ou a utilizagao
de minutas de editais e instrumentos de
contrato, convénio ou outros ajustes pre-
viamente padronizados pelo 6rgio de as-
sessoramento juridico.

Percebe-se que a nova lei trouxe em seu ar-
caboug¢o uma maior regulamentagdo sobre o tema.
Ademais, houve uma abrangéncia quanto ao obje-
to da analise juridica, que antes se limitava a mi-
nutas dos instrumentos (contratos, editais), com a
nova norma deve ser apurada a legalidade de todo
o procedimento da contratagdo para obediéncia
dos requisitos minimos dispostos no § 1°, como
seguir critérios objetivos na elaboragdo do parecer
e utilizar de uma redagao simples, compreensivel,
clara e objetiva, considerando os fatos e funda-
mentos juridicos para tanto. O §2° dispunha sobre
o carater vinculante do parecer, ao qual permitia
que a manifestacdo que desaprovasse, poderia ser
rejeitada, ou seja, afastava a natureza vinculante
deste, entretanto tal passagem fora vetada, além
disso, o artigo acabava por permitir a responsa-
bilidade solidaria por eventual irregularidade do
parecerista no caso em que o gestor adotasse seu
entendimento e responsabilidade individual des-
te ultimo, caso rejeitasse, fator principal para seu
veto.

Ja o § 4° incumbe a natureza obrigatéria da
analise juridica aos casos de contratacdo direta e o
§ 5° permite a dispensa de exame legal de certos

atos, a depender da despesa a ser realizada, a baixa
complexidade da matéria, etc. Com relacdo as mi-
nutas-padrdo, cumpre mencionar o entendimento
do Tribunal de Contas da Unido (TCU):

A despeito de haver decisdes do TCU
que determinam a atuagdo da assessoria
juridica em cada procedimento licitato-
rio, o texto legal — paragrafo inico do art.
38 da Lei n° 8.666/1993 — ndo ¢ expres-
so quanto a essa obrigatoriedade. [...]
Assim, a utilizagdo de minutas-padrao,
guardadas as necessarias cautelas, em
que, como assevera o recorrente, limi-
ta-se ao preenchimento das quantidades
de bens e servigos, unidades favorecidas,
local de entrega dos bens ou prestagdo
dos servigos, sem alterar quaisquer das
clausulas desses instrumentos previa-
mente examinados pela assessoria juridi-
ca, atende aos principios da legalidade ¢
também da eficiéncia e da proporciona-
lidade.®

Cabe um adendo, o § 5° incumbe a compe-
téncia para dispensa de analise juridica prévia a
autoridade juridica méaxima. Assim, no momento
da analise deve a assessoria juridica ter cautela
ao dispensar tal ato do procedimento, sob pena de
responder por omissdo em caso de eventual irre-
gularidade que deixou de ser submetida a contro-
le prévio de legalidade. Por fim, o § 6°, também
vetado, previa a responsabilizacdo do parecerista
nos casos em que agir com “dolo ou fraude” na
elaboragdo do parecer.

Nesse contexto, cumpre lembrar que a in-
dependéncia do procurador é elemento estrutural
do seu papel como consultor na administragao
publica sem, contudo, ficar jungido aos interesses
do administrador, pois a propria Lei n°8.906/1994
(Estatuto da Advocacia e a Ordem dos Advogados
do Brasil - OAB) no art. 18 preceitua que “a rela-
¢do de emprego, na qualidade de advogado, ndo
retira a isencao técnica nem reduz a independéncia
profissional inerentes a advocacia”. E mais: o art.
2° dispde sobre a indispensabilidade do advogado

8: BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Acordio n°
1.504/2005, Plenario, Processo n® 001.936/2003-1, Relator
Min. Walton Alencar Rodrigues. Data da sessdo: 28/09/2005.



a administracdo da justica, na condugao de sua ati-
vidade sendo, pois inviolavel por seus atos ¢ ma-
nifestacdes, nos limites da lei.

Destarte, existe todo um aparato tedrico de
garantias ao livre exercicio do advogado, em es-
pecial ao Procurador Publico. Assim nao se pode
colocar o parecerista como responsavel por qual-
quer ato, sem demonstragdo inequivoca de sua
contribuicdo no dictamen juridico de sua lavra em
dissonancia com as finalidades publicas, até por-
que emite opinides e interpretagdes que, em regra,
nao se vinculam a Administragdo Publica.

Lembre-se, todavia, que seu parecer nao ¢
aleatorio. Este ato enunciativo estd cingido aos
principios expressos no art. 37 da Carta Magna:
legalidade, impessoalidade, moralidade, publici-
dade e eficiéncia, além da observancia dos prin-
cipios norteadores das decisdes administrativas
e judiciarias, proporcionalidade e razoabilidade.
Faz-se, por efeito, uma analise criteriosa e respon-
savel do caso concreto, pois ali residem direitos e
deveres reciprocos de compromisso, ética e profis-
sionalismo voltados a coletividade.

De nada serviriam o conhecimento técnico
e aprimoramento cientifico do parecerista se este
ndo pudesse exarar seu entendimento de forma li-
vre, coadunado com juizo técnico, por vezes em
desagrado ao proprio governo que comanda a ma-
quina administrativa, repito, mas sempre em favor
do interesse publico geral. Essa atividade consiste
em assessoramento técnico, delineando uma ati-
vidade preparatéria a consecucdo, funcionando o
procurador como uma prolongagdo do 6rgao con-
sultante, a quem assiste permanentemente’.

Sobre a responsabilidade do pareceris-
ta, no julgamento do Mandado de Seguranca n°
24.073', o Ministro Carlos Velloso, decidiu que
o parecer emitido por procurador ou advogado de
orgdo da administragdo publica ndo é ato adminis-
trativo. Nada mais é do que a opinido emitida pelo
operador do direito, opinido técnico-juridica, que
orientara o administrador na tomada da decisao,
na pratica do ato administrativo, que se constitui
na execucdo ex officio da lei, ndo gerando respon-
sabilizac¢do penal do autor, ndo praticando o advo-

9: LINARES, Juan Francisco. Derecho administrativo. Bue-
nos Aires: Astrea, 1986. p. 176.

10: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 24073. Tribunal
Pleno. Rui Berford Dias e Outros, Luis Roberto Barroso, Tri-
bunal De Contas Da Unido. Relator: Carlos Velloso. Data do
julgamento: 06/11/2002.

gado ou assessor juridico parecerista atos de ges-
tao de recursos publicos. Por ser apenas opinido,
nao ha motivo para se atribuir ao autor responsabi-
lidade, menos ainda de natureza penal.

O parecerista sera responsabilizado, entdo,
ndo por emitir parecer, mas por adotar pratica
ilicita e que enseje aparéncia de legalidade para
acobertar antijuridicidade. Sobre a independéncia
e responsabilizacdo do Procurador do Estado na
emissdo de pareceres, observem-se alguns recen-
tes entendimentos jurisprudenciais:

EMENTA: MANDADO DE SEGU-
RANCA. LICITACAO. CONDENA-
CAO DO PARECERISTA JURIDICO
AO PAGAMENTO DE MULTA DE-
TERMINADA PELO TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO. AUSENCIA DE
DOLO OU CULPA DO ADVOGADO.
ERRO GROSSEIRO OU INESCUSA-
VELNAO DEMONSTRADO. ART. 133
DA CONSTITUICAO. INVIOLABILI-
DADE DE ATOS E MANIFESTACOES
NO EXERCICIO DA PROFISSAO.
PRECEDENTES. DESNECESSIDADE
DE DILACAO PROBATORIA. OR-
DEM CONCEDIDA.!

O STF no MS n°36025 entendeu pela possi-
bilidade de responsabilizagdo do parecerista juri-
dico quando em ato doloso ou culposo por ele pra-
ticado resultar lesdo ou dano ao erario ou, ainda,
ofensa a regras ou principios que regem a matéria.
Entretanto, no caso em aprec¢o o entendimento foi
que nao ficou comprovado o dolo ou o erro gros-
seiro. A PGR entende que a manifestacdo em pa-
recer, ndo possui carater vinculante, pois o gestor
pode optar ou ndo em seguir o parecer.

Ainda, em recente decisdo monocratica, do
STJ: 12

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL.
ADMINISTRATIVO. MANDADO

11: BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MS 36025. Segunda
Turma. Impte.(s): Ariosto Mila Peixoto, Impdo(a/s): Tribunal
De Contas Da Unido. Relator: Ministra Carmem Lucia. Data
do julgamento: 08/03/2021

12: BRASIL. Superior Tribunal de Justica. MS 2017/0144617-
3. Segunda Turma. Recorrente : Maria Marlene Vieira. Re-
corrido: Estado do Rio de Janeiro. Relator: Francisco Falcao.
Data do julgamento: 11/02/2019.




DE SEGURANCA. DISPENSA DE
LICITACAO. PARECER FAVORA-
VEL. ASSESSOR JURIDICO. FRAU-
DE. PREJUIZO A MUNICIPALI-
DADE. IMPOSICAO DE MULTA.
I - Na origem, trata-se de mandado de se-
gurancga contra suposto ato ilegal do Pre-
sidente do Tribunal de Contas do Estado
do Rio de Janeiro, consubstanciado na
imposi¢ao da multa equivalente a 5.000
vezes o valor da Ufir/RJ a Subprocura-
dora do Municipio de Magé/RJ, por ter
elaborado parecer juridico fundado em
premissa falsa, que teria levado a mu-
nicipalidade a celebrar contrato com o
Centro de Desenvolvimento Humano
sem prévio procedimento licitatorio do
qual resultou em despesa para a adminis-
tragdo publica municipal superior a R$
12.000.000,00 (doze milhdes de reais).
I - No Tribunal a quo, denegou-
-se a seguranca. Nesta Corte, ne-
gou-se provimento ao recurso or-
dinario em mandado de seguranga.
IIT - Na apuragdo da Corte de Contas, fi-
cou devidamente constatado que o pare-
cer mencionava que o Centro de Desen-
volvimento Humano (CDH) tinha pessoal
altamente qualificado, em desacordo
com o que foi demonstrado no sentido
de que, em verdade, tal equipe ndo tinha
nenhuma formagao técnica para o de-
sempenho das atribui¢des propostas,
elencando que as ocupagdes dos so-
cios da referida empresa estariam li-
mitadas a taxistas, estudantes, do
lar ¢ comerciantes, de forma geral.
IV - Ainda que se possa argumentar acer-
ca da natureza opinativa de um parecer,
conforme sustentado pela recorrente e
com base em alguns precedentes juris-
prudenciais, o fato é que a situac¢ao dos
autos se apresenta bastante peculiar, e
esta Corte de Justica entende que quando
elaborado um parecer com natureza es-
sencialmente fraudulenta, e com evidente
prejuizo ao erario, a responsabilizag¢do do
parecerista ¢ de rigor. Em situagdes ana-
logas, confira-se: (AgInt nos EDcl nos
EDcl no REsp 1.307.646/RJ, Rel. Mi-
nistro Francisco Falcdo, Segunda Turma,
julgado em 5/2/2019, DJe 14/2/2019,

Resp 1.804.572/SP, Rel. Ministro Her-
man Benjamin, Segunda Turma, jul-
gado em 14/5/2019, DJe 31/5/2019 e
RHC 82.377/MA, Rel. Ministro Ri-
beiro Dantas, Quinta Turma, julga-
do em 10/10/2017, DJe 18/10/2017).
V - Cumpre também reiterar a seguinte
argumentacdo exposta pelo Ministério
Publico Federal, in verbis (fls. 3.056-
3.063): “[...] No caso em tela, ha fortes
indicios de que a recorrente contribuiu
indevidamente para a contratagdo de
organizag¢do que ndo atendia aos requi-
sitos necessarios a prestagdao dos servi-
¢os esperados, subsidiando inadequada
dispensa de licitagdo, que gerou evidente
prejuizo ao ente municipal.” VI - Agravo
interno improvido.

Cumpre mencionar o entendimento do Tri-
bunal de Contas da Uniao:

Boletim de Jurisprudéncia 338/2020
(Acordao 13.375/2020). Responsabilida-
de. Culpa. Parecerista. Parecer juridico.
Fundamentacdo. O parecer juridico que
ndo esteja fundamentado em razoavel in-
terpretagdo da lei, contenha grave ofensa
a ordem publica ou deixe de considerar
jurisprudéncia pacificada do TCU pode
ensejar a responsabilizagdo do seu autor,
se o ato concorrer para eventual irregula-
ridade praticada pela autoridade que nele
se embasou.

Boletim de Jurisprudéncia
330/2020(Acordao  10830/2020).Res-
ponsabilidade. Culpa. Parecerista. Pa-
recer juridico. Contrato administrativo.
Reajuste. Erro grosseiro. A emissdo de
parecer juridico sem abordar a inviabili-
dade de conceder a empresa contratada
pela Administragao reajuste de prego por
desconformidade com o art. 40, inciso
X1, da Lei 8.666/1993 c/c os arts. 2° e
3° da Lei 10.192/2001 caracteriza erro
grosseiro e acarreta a aplicagdo de multa
ao seu autor.

Boletim de Jurisprudéncia 302/2020.
(Acordao 615/2020) Responsabilidade.



Licitagdo. Parecer juridico. Erro grossei-
ro. Obras e servicos de engenharia. Prego
unitério. Critério. A auséncia de critério
de aceitabilidade dos pregos unitarios
em edital de licitacdo para contratagdo
de obra, em complemento ao critério de
aceitabilidade do preco global, configura
erro grosseiro que atrai a responsabilida-
de do parecerista juridico que ndo apon-
tou a falha no exame da minuta do ato
convocatorio, pois deveria saber, como
esperado dos pareceristas médio, quando
as disposigoes editalicias ndo estdo ade-
rentes aos normativos legais e a jurispru-
déncia.

Boletim de Jurisprudéncia 302/2020.
(Acorddo 615/2020) Responsabilida-
de. Culpa. Parecerista. Advogado. Pare-
cer juridico. AGU. Os ocupantes de car-
gos da Advocacia Publica Federal, nos
casos que abarquem a esfera de compe-
téncia do TCU, podem ser responsabili-
zados pelo Tribunal, mesmo quando nao
tenham atuado com dolo ou fraude.

Do exposto, percebe-se um determinado
avango na Nova Lei de Licitagdes, no que diz res-
peito a regulamentacao do papel do parecerista no
controle prévio de legalidade nos procedimentos
licitatérios, como a andlise de todo o procedi-
mento e ndo apenas da minuta dos instrumentos
a serem formalizados, possivel dispensa da apre-
ciacdo, o que como esclarecido, deve ser exercido
com cautela, dentre outros avancos.

No que diz respeito aos trechos vetados,
que dispunham sobre o carater vinculante do pa-
recerista, entende-se que a responsabilizagdo des-
te conforme entendimentos do STJ e STF ¢é no
sentido de que o carater opinativo do parecer nao
importa para fins de responsabilizagdo, desde que
devidamente fundamentado. Entretanto, em caso
de ato doloso ou culposo (erro grosseiro expres-
samente comprovado), ou ainda, em caso de pare-
cer essencialmente fraudulento causando evidente
prejuizo que traga lesdo, prejuizo ao erario publi-
co ou a terceiro, cabe a responsabilizagao solidaria
do parecerista com o gestor.

Por sua vez, o entendimento mais recente

que se pode afirmar é que o fato do parecer ndo
ter carater vinculante para o gestor, ndo isenta o

parecerista ser responsabilizados, ndo havendo,
portanto direito absoluto no sentido da inviolabili-
dade constitucional de seu direito de opinido.

Por fim, cumpre observar que recentemen-
te o Conselho Pleno da OAB Nacional aprovou
proposta de redacao de siimula vinculante, a ser
encaminhada ao STF para defender a atuagdo do
parecerista. No texto, a proposta considera uma
violacdo da Constitui¢do Federal qualquer tenta-
tiva de imputar responsabilidade penal, civil ou
administrativa aos advogados pela emissao de pa-
recer juridico e foi apresentada diante de inimeros
casos de constrangimento ilegal a advogados pa-
receristas processadas criminalmente por improbi-
dade administrativa e nos Tribunais de Contas por
posicionamento em parecer juridico ndo vinculati-
vo, percebe-se dessa forma que o debate a respeito
da responsabilidade do parecerista esta longe de
acabar.

6 - CONSIDERACOES FINAIS

Como evidenciado ao longo do presente
estudo, a Lei n°14.133/2021 trouxe inovacoes e
modificacdes em relagdo ao regramento licitato-
rio anterior, com diversos avangos destacando-se
principalmente a concentracdo normativa, a mi-
tigagdo da formalidade, além de importante atu-
alizagdo legislativa, gerando consequentemente
maior otimizagao e transparéncia no procedimen-
to das licitagdes e contratagdes publicas.

Consolida-se o Compliance no setor publi-
co por meio do “Programa de Integridade” tendo-
sido estabelecido nos estados brasileiros ¢ pelo
novo regramento licitatorio, fortes mecanismos
para maior transparéncia nas aquisi¢cdes publicas
a fim de resguardar o erério.

Nao menos importante, a Nova Lei de Lici-
tagoes e Contratos Administrativos, ampliou a atu-
acdo da advocacia publica diante da regulamenta-
¢do do papel do parecerista no controle prévio de
legalidade nos feitos licitatorios, com a analise de
todo o procedimento, e ndo apenas da minuta dos
instrumentos a serem formalizados, além da pos-
sivel dispensa de tirocinio nas situacdes de menor
valor e minutas padronizadas.

Por outro lado, o novo regramento deixou
uma lacuna juridica quanto a vinculagdo ou ndo
do dictamen juridico e responsabiliza¢do do pare-
cerista diante de eventuais irregularidades cometi-




das pelo gestor, o entendimento mais recente € que
o fato do parecer ndo ter carater vinculante para
o gestor, ndo o isenta o parecerista, podendo ser
responsabilizado quando praticado ato doloso ou
culposo (erro grosseiro expressamente comprova-
do), ou ainda, em caso de parecer essencialmente
fraudulento causando evidente prejuizo que traga
lesdo, prejuizo ao erario ou a terceiro.

Em sintese, este estudo constitui uma ana-
lise critica e metodoldgica para coadjuvo, exame
e aporte técnico-juridico aos operadores do direito
e agentes de contrata¢do. Da perspectiva aborda-
da podemos ver que o assunto nao se esgota nesta
singela pesquisa comparativa.
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EFEITO DA TRIBUTACAO DE BEBIDAS
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Este artigo possui como objetivo principal
tragar uma analise internacional sobre a implemen-
tagdo de impostos sobre bebidas agucaradas como
estratégia para combater a obesidade e doengas
cronicas relacionadas. Recorre a diversos estudos
para a compreensao primordial dos impactos para
a saude da populacdo, a fim de obter arcabouco
para perquirir sobre o tema. Dispde, como amago
fundamental, a analise proposta sobre diferentes
pontos de vista da doutrina estrangeira e nacional
acerca das implicagdes econdmicas € sociais. Per-
faz promovendo uma contraposi¢do de teses re-
levantes sobre o tema, partindo da argumentagdo
contraria para a analise a favor da majoracao dos
tributos sobre bebidas agucaradas. Finda tomando
compreensao de que a implementagdo da sistema-
tica tributdria em voga promove beneficios para
a saude publica de forma que superam os custos
econdmicos a longo prazo, fato que desmistifica
a idealizacdo supra rogada de tal tributacdo como
ferramenta prejudicial a economia.

Palavras-chave: Imposto sobre bebidas
acucaradas. Saude publica. Politica fiscal. Indus-
tria alimenticia.

ABSTRACT

The main aim of this article is to provide
an international analysis of the implementation of
taxes on sugary drinks as a strategy to combat obe-
sity and related chronic diseases. It uses studies
carried out by the World Health Organisation to
gain a fundamental understanding of the impacts
on the population’s health, in order to obtain a fra-
mework for investigating the issue. At its core, the
proposed analysis analyzes the different points of
view of foreign and national doctrine on the eco-
nomic and social implications. It goes on to pro-
mote a contrast of relevant theses on the subject,
starting from the arguments against to the analysis
in favor of increasing taxes on sugary drinks. It
concludes by understanding that the implementa-
tion of the tax system in question promotes bene-
fits for public health that outweigh the long-term
economic costs, a fact that debunks the aforemen-

tioned idealization of such taxation as a harmful
tool for the economy.

Keywords: Tax on sugary drinks. Public
health. Tax policy. Food industry.

1- INTRODUCAO

O presente artigo propde uma perquirigao
discursiva que possui como base a crescente pre-
ocupagdo com a saude publica, a qual levou go-
vernos em todo o mundo a implementar medidas
fiscais com o objetivo de reduzir o consumo de ali-
mentos considerados prejudiciais a satde. Trata-se
de uma analise comparada que entrava o entendi-
mento de diferentes pontos de vista sobre a imple-
mentagao, considerando seus impactos na saiude e
economia, como um todo, o quais sdo fundamen-
tais para elaborar um estudo sobre a tematica.

Ademais, para que seja possivel desenvol-
ver este artigo embebido nas analises doutrinarias
e empiricas internacionais, se fez primordial tam-
bém a discussdo das diferencas de elaboracdo das
politicas publicas relacionadas a aplicagdo do im-
posto sobre bebidas agucaradas em diferentes pa-
ises. Foi realizada uma interlocugdo sobre a ana-
lise dos riscos associados ao consumo excessivo
de bebidas acucaradas, bem como um exame dos
argumentos contrarios e estratégias para maximi-
zar os beneficios dessa aplicacdo, promovendo um
estudo sobre o Direito Tributario com base no seu
viés comparativo.

Na sessao sobre a perspectiva pautada no
cenario brasileiro, destaca-se a articulacdo teorica
sobre os fatos e conjecturas que fundamentam os
debates sobre a melhor forma de implementagao
de tal sistematica acerca dos tributos, possuindo
como norte a compreensao do objetivo que fun-
damenta a existéncia de tal taxagdo com base nos
estudos de caso sobre outras nagdes ¢ o ponto de
vista de diferentes juristas, que se interconectam
com elas.

Na fase de investigacao foi utilizado o mé-
todo hipotético dedutivo, valendo-se da pesquisa
bibliografica e empirica, a fim de tornar este artigo
um convite para um olhar doutrinario a partir dos
contextos que apoiam, em contraposi¢do com 0s
argumentos pautados nas narrativas que dificul-
tam, a introdu¢do de um imposto sobre bebidas




acucaradas. Ao analisar um amplo arcabouco de
pesquisas, este artigo conclui destacando a ne-
cessidade da tributagcdo como uma solugao viavel
para a melhoria da satde publica ¢ o desenvolvi-
mento econdomico.

2 - RAZOES PARA A RESISTENCIA A

TRIBUTACAO

A fim de iniciar a perquiri¢ao neste estudo,
¢ necessario compreender a pertinéncia de tragar
uma analise acerca da oposi¢do a introdugdo do
imposto sobre bebidas acucaradas, a fim de, pos-
teriormente, analisar os casos de apoio a referi-
da implementagdo. Dessa forma, tendo em vista
o surgimento do inovador carater tomado pela
majoragdo do tributo, uma rede multifacetada de
argumentos e interesses surgiu como decorréncia
dos impactos causados ndo s6 na economia, mas
nas diferentes esferas da sociedade como um todo.

Para tanto, foi fulcral a utilizagdo de fer-
ramentas particulares para investigar e analisar a
aplicagdo da taxacgdo, diante das diversas impli-
cagOes na esfera econdmica. Nao obstante a tal
fato, um dos principais argumentos contrarios ao
imposto sobre o aglicar sao suas potenciais conse-
quéncias econdmicas negativas. Diante de tal en-
trave, aqueles com opinides contrarias advogam
que o aumento do preco das bebidas agucaradas
devido a tributacdo inevitavelmente resultara em
um declinio no consumo. Assim, a referida cor-
rente tedrica advoga que esse declinio na demanda
tem o potencial de desencadear um efeito cascata
na economia, particularmente na industria de be-
bidas, que pode sofrer perdas significativas de em-
pregos como resultado direto.

Sob a otica de tais critérios argumentativos,
na analise de Powell, estima-se que um imposto de
20% sobre bebidas com agucar resulte em um au-
mento liquido de emprego de 4.406 empregos em
Illinois e 6.654 empregos na California no setor de
bebidas (Powell, 2014). No entanto, ¢ importante
notar que esta analise ¢ baseada em suposicoes e
modelos especificos, e pode ndo refletir com pre-
cisdo o impacto real do imposto. Além disso, os
efeitos sobre a manuten¢do dos vinculos empre-
gaticios podem variar dependendo do contexto
especifico de cada regido, dependendo de critérios
como a estrutura da indistria de bebidas e o nivel
de competitividade no mercado interno.

Além disso, também ¢€ possivel citar a de-
terminabilidade dos casos de aplica¢do em setores
relacionados, como o varejo e a agricultura (Car-
doso, 2023), que podem sofrer efeitos adversos
devido a reducdo na demanda por insumos utili-
zados na producdo. Tal critério se relaciona com
a maneira de impacto em regioes onde a industria
de bebidas constitui uma proporg¢ao substancial da
atividade econdmica. Assim, as consequéncias se-
riam particularmente pronunciadas, resultando em
receitas fiscais reduzidas e em uma desaceleracao
do crescimento econdomico.

Em segundo lugar, mas fundamental de
igual forma, cabe se aprofundar nas analises de-
senvolvidas acerca das potenciais implicagdes
para a justica social. Essas, por sua vez, propoem
que as populacdes de baixa renda consomem uma
proporg¢ao significativamente maior de bebidas
agucaradas em comparagdo com as populagdes de
alta renda, de acordo com a Organiza¢do Mundial
da Saude (OMS, 2024). Uma importante caracte-
ristica sob essa Otica a ser citada sdo as causas as
quais sdo atribuidas a motivagao para tal fenome-
no, incluindo, entre elas, a menor disponibilidade
de alimentos nutritivos em areas de baixa renda.
Nao obstante, tal percepcdo exegeta também ¢
fundamentada na conjectura de que a renda fami-
liar se apresenta como um fator restritivo ao aces-
so a alternativas de alimentos mais saudaveis.

O referido carater critico esta intrinseca-
mente vinculado a consequéncia do aumento do
preco das referidas bebidas, que mostra-se como
a forma desproporcional que a tributagao impacta
o segmento da populacdo de baixa renda ao ser
comparado com outros segmentos. Nesse viés, um
ponto que nao pode deixar de ser sobressaltado ¢
a particularidade de tal problematizagao, visto que
o grupo social de baixa renda ja enfrenta maiores
dificuldades para garantir a alimentagdo adequada
(Brasil, 2006).

Em suma, ¢ possivel afirmar que uma cor-
rente doutrindria possui o entendimento de que
como resultado da majoracdo dos impostos sobre
bebidas agucaradas, as familias mais vulneraveis
suportam um 6nus financeiro mais compromete-
dor, fato que pode resultar em uma reducao do
acesso ao direito fundamental a alimentagao ade-
quada. Ou seja, estes possuem um carater mais
vulneravel na garantia do acesso a alimentagao,
sendo a principal camada populacional a ser atin-
gida pela inovacdo tributaria em discussao.



3 - EFICACIA DOS IMPOSTOS SOBRE

BEBIDAS ACUCARADAS

Superando a analise critica necessaria para
obter o entendimento pleno sobre o objetivo per-
quirido neste artigo, cabe alinhar este estudo a
um crescente corpo de evidéncias cientificas que
apoia a eficacia dos impostos sobre bebidas agu-
caradas como uma ferramenta poderosa para pro-
mover a satde publica e prevenir doengas croni-
cas. Estudos rigorosos, que se baseiam em dados
longitudinais realizados em varios paises que im-
plementaram essa medida (Cardoso, 2023), tem se
apresentado de forma muito 1til para demonstrar
consistentemente uma redugdo significativa no
consumo de bebidas acucaradas, trazendo balizas
segundo as quais propdem uma assertividade go-
vernamental em tal implementacao.

Nada obstante, se faz primordial ressaltar
que tal reducao esta diretamente relacionada com
melhorias nos indicadores de saude, incluindo um
declinio na prevaléncia de obesidade e diabetes
tipo 2 (Malik, 2010), tendo em vista a necessidade
de completude na satisfacdo de sua aplicagdo. De
forma correlata ao caminho tracejado até o corpo
de evidéncias cientificas que apoia a eficacia da
taxacao em debate, a imposi¢ao de um imposto so-
bre o aglcar incentiva a industria de bebidas a de-
senvolver produtos com baixo teor de glicose fato
que promove ndo s6 uma inovagao na produgio do
mercado em frente a necessidade de adequagdo,
mas também majora a oferta de escolhas mais sau-
daveis para o consumidor.

Tal forma de resolugdo esta atrelada a ca-
racteristica do mercado, os quais sdo gerais, em
certa medida, de modo que a for¢a da evidéncias
cientificas, quando considerada juntamente com
os beneficios comprovados para a saude, estabe-
lece o imposto sobre o aguicar como uma politica
publica eficaz para lidar com doengas cronicas nas
esferas da gestdo econdmica publica e privada.

A potencial economia de custos na saude
publica ¢ uma questdo politica altamente relevan-
te, especialmente a luz das recomendagoes da Or-
ganizagdao Mundial da Satde. A implementacao de
um imposto de 20% sobre produtos ndo saudaveis,
conforme proposto pela OMS, tem o potencial de
gerar economias significativas nos custos de satde
no Brasil em um periodo de 10 anos, estimadas em
RS 81 bilhdes (ACT, 2021).

Entre as ocasides de aplicacao de tal impos-
to, € possivel citar como exemplo as pesquisas de-
senvolvidas nos Estados Unidos, as quais afirmam
que a taxacdo de um centavo de dolar por onga
sobre bebidas agucaradas tém o potencial de gerar
uma economia de mais de US$ 17 bilhdes em dez
anos (Powell, 2014). Nesse sentido, um aprimora-
mento significativo do sistema de satide pode ser
alcancado reinvestindo os recursos economizados
em programas de saude publica.

Mantendo sob a dtica as mencionadas con-
clusdes empiricas, entende-se que esses impostos
ndo sdo necessariamente regressivos; consideran-
do que evidéncias apontam que as politicas de
tributacdo de bebidas acucaradas tiveram um im-
pacto positivo nas populagdes de baixa renda (Lu-
cinda, 2020). Colchero sugere que a camada social
de baixa renda tende a reduzir significativamente
o consumo de tais bebidas apds a implementagado
do imposto, fato que resultou em melhorias nota-
veis nos indices de saude relacionados as doencgas
cronicas, como diabetes e sobrepeso.

Para ilustrar os argumentos supracitados,
no México, familias de baixa renda apresentaram
um declinio de 11,7% no consumo de bebidas agu-
caradas apos a aplicagdo do imposto, enquanto a
populagdo em geral demonstrou uma reducao de
7,6% (Bonilla-Chacin, 2014). Tal modificagido
factual, que influencia no comportamento de con-
sumo da populagao, resulta em uma mitigagao das
doencas associadas ao consumo excessivo de agu-
car, o que, por sua vez, leva a economias significa-
tivas em despesas médicas. Nesse sentido, enten-
de-se por conseguinte que esses beneficios seriam
progressivos, uma vez que as populacdes de baixo
rendimento financeiro acabam se beneficiando em
termos de satde e orcamento familiar.

Portanto, de acordo com as evidéncias cien-
tificas e os potenciais beneficios para a saude pu-
blica e economia, torna-se axiomatico que o im-
posto sobre bebidas agucaradas surge como uma
politica publica eficaz para enfrentar os desafios
impostos pelas doengas cronicas e promover es-
colhas alimentares mais saudéaveis para toda a po-
pulacdo, decorrente das esferas fatica-contextuais
apresentadas e simuladas em diferentes nagdes.

Assim, cabe utilizar a teoria proposta pelas
pesquisas supracitadas como uma base primaria
para a realizagdo de uma perquiricdo mais apro-
fundada diante do objetivo central deste artigo,
tendo em vista as complexas particularidades na
aplicagdo do imposto sobre bebidas acucaradas, a
fim de alcancar a integralidade do tema.




4 - A TRIBUTAGCAO DE BEBIDAS
ACUCARADAS AO REDOR DO

MUNDO

A Organiza¢do Mundial de Satide vem re-
comendando, desde 2016, a implementagdo de um
imposto de 20% ou mais sobre o valor das bebi-
das agucaradas (OMS, 2023). O objetivo ¢ reduzir
o consumo dessas bebidas e, consequentemente,
diminuir os danos causados a saude. Alguns pai-
ses ja adotaram essa politica fiscal, como a Franca
(2011), Hungria (2011), México e Equador (2014),
entre outros (WHO, 2016).

Nao obstante, a ACT Promog¢ao da Saude,
uma organizagdo ndo governamental dedicada a
defender e promover politicas de saude publica,
declarou em seu relatoério “Tributacdo de Bebidas
e Alimentos Nao Saudaveis: Experiéncias Interna-
cionais” que uma politica tributaria eficaz deve re-
sultar em um aumento no preco final dos produtos,
afetando diretamente as escolhas de consumo e os
habitos alimentares (ACT, 2022).

Nesse sentido, ¢ primordial possuir a com-
preensao de que em relagdo aos impostos seletivos
sobre o consumo de bebidas, existem dois tipos
principais: aqueles baseados no volume ou na
massa e aqueles baseados nas caracteristicas dos
produtos, como o teor de nutrientes. A maioria das
60 localidades globais listadas em um estudo an-
terior adota impostos seletivos sobre o consumo
baseados na massa ou no volume, representando
58% das politicas sobre bebidas e alimentos no-
civos a saude. Por exemplo, o México adotou em
2014 um imposto de 1 peso mexicano por litro
para as bebidas agucaradas (US$ 0,05/1). Por outro
lado, os impostos seletivos sobre o consumo base-
ados nas caracteristicas dos produtos sdo adotados
em apenas 6 localidades. Um exemplo ¢ a Africa
do Sul, que em 2018 sancionou uma tributagdo de
2 centavos de rands sul-africanos por grama de
acgucar de bebidas com teor de agtcar acima de
4g/100ml (Hassan, 2021).

Existem impostos que combinam tributos
baseados no peso ou volume, escalonados pelo
teor de actcar, adotados em 11 localidades. No
Reino Unido, por exemplo, foi implementado
em 2018 um tributo sobre as bebidas agucaradas,
considerando trés categorias diferentes com base
no teor de acucar: (i) bebidas com mais de 8g de
acucar por 100ml, com uma adigao de 24 centavos
de libra por litro; (ii) bebidas com teor de agtcar

entre 5g e 8g por 100ml, com uma adigdo de 18
centavos por litro; e (iii) bebidas com teor de acgt-
car inferior a 5g por 100ml, que estao isentas de
tributagdo especial (Hassan, 2021).

Os impostos seletivos sobre o consumo do
tipo “ad valorem” sdao a segunda categoria mais
comum de tributagdo implementada, sendo aplica-
dos em 25% dos paises que adotam essa tributagdo
no setor de bebidas. Um exemplo ¢ os Emirados
Arabes Unidos, que em 2017 implementaram um
imposto ad valorem de 100% sobre as bebidas
energéticas e de 50% sobre as bebidas carbona-
tadas, posteriormente alterado para bebidas ado-
cadas em 2019. Além disso, alguns paises adotam
impostos sobre a importagcdo, como no Palau, que
adotou um tributo sobre a importacao baseado no
volume de US$ 0,28/1, em 2003. J4 a India e ou-
tros paises optaram por politicas tributarias sobre
o valor agregado, sendo que no caso indiano ado-
tou-se um imposto sobre bens e servicos de 28%
para bebidas e alimentos adogados, com adicional
de 12% sobre as bebidas adogadas (Hassan, 2021).

Por sua vez, com vistas na conjuntura bra-
sileira, Derzi (1995) destaca que pelas caracte-
risticas da tributacdo sobre o consumo, ha o en-
tendimento de que o tributo deve ser suportado
economicamente, pelo contribuinte de direito, ou
seja, o comerciante ou empresario. Na perspectiva
do autor, essa tributagdo “possibilitou a adogao de
politicas extrafiscais, prestando-se, por vias trans-
versas, a uma ardorosa guerra fiscal entre Estados
da Federacao” (DERZI, 1995, p. 64), com a finali-
dade de fomentar o crescimento econémico.

Sendo assim, para ampliar o debate acerca
das caracteristicas da tributacdo sobre o consumo
no Brasil e sua relagdo com a produgdo de bebi-
das adocadas, ¢ primordial considerar que a ado-
c¢do de tributagdo seletiva, sera aplicada sobre uma
estrutura tributaria nacional complexa. A referida
estrutura permite, em diferentes condi¢des, a redu-
¢do tributaria por meio de politicas de incentivos
fiscais. Por conseguinte, os impactos dessas medi-
das devem levar em conta a interagdo com outros
tributos e a necessidade de coordenagdo entre os
diferentes entes federados.

5 - GUERRA FISCAL E AS BEBIDAS

ACUCARADAS NO BRASIL

No territorio brasileiro a tributacdo sobre
o consumo ¢ estabelecida em multiplas esferas



governamentais. A nivel federal, o Imposto sobre
Produtos Industrializados (IPI) ¢ cobrado, enquan-
to o Imposto sobre Circulagdo de Mercadorias e
Prestagdo de Servigos (ICMS) ¢ aplicado em nivel
estadual. Por sua vez, o Imposto sobre Servigos
(ISS) ¢ cobrado no ambito municipal. Dessa for-
ma, tais impostos visam arrecadar recursos para os
cofres publicos com base na produgao, circulagdo
de mercadorias e prestagdo de servigos em toda
extensdo nacional, respectivamente.

O Imposto sobre Produtos Industrializados
(IPT) ¢ aplicado a producdo industrial e possui ca-
racteristicas relevantes, como a nido cumulativi-
dade, a extrafiscalidade, bem como a incidéncia
indireta (Gassen, D’Aratijo e Paulino, 2013). As
aliquotas sdo determinadas detalhadamente na
Tabela de Incidéncia do IPI (TIPI), considerando
o codigo NCM (Nomenclatura Comum do Mer-
cosul) do produto. Appy (2015) ressalta que, em
alguns casos, isso pode gerar margem para discus-
soes (e disputas legais) sobre a classificacdo dos
produtos.

Outrossim, para o setor de bebidas adoca-
das a TIPIS define uma aliquota de 2,6% para o
IPI, com exceg¢ao de sucos de fruta ou de produtos
horticolas. Essa aliquota representa uma reducao
em relagdo a anterior, que era de 4%6 . Cabe des-
tacar que essa reducdo da aliquota ocorreu mesmo
diante de manifestacdes anteriores do Conselho
Nacional de Satde (CNS), que recomendam a re-
visdo da aliquota com base nas recomendagdes da
OMS.

A Recomendacao n.° 047/2020 do Conse-
lho Nacional de Saude (CNS) recomendou que o
governo federal eliminasse os subsidios fiscais do
Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI) para
refrigerantes e outras bebidas agucaradas. Essa
medida seria implementada por meio de alteracdes
na Tabela de Incidéncia do IPI (TIPI). Além disso,
a recomendacdo propunha a revogacao da Nota
Complementar NC (22-1), que prevé a reducao
das aliquotas do IPI relativas aos refrigerantes e
refrescos que contenham extrato de sementes de
guarana ou extrato de agai, em 50%, e suco de fru-
tas, em 25%.

A Receita Federal havia sinalizado anterior-
mente que a tributagdo do setor de bebidas ndo
alcoodlicas ndo estava alinhada com o principio
constitucional de seletividade (Brasil, 2018). Isso
se devia aos incentivos concedidos aos fornece-
dores de matéria-prima, principalmente as prepa-
racdes compostas utilizadas na producdo dessas

bebidas, como xaropes ou concentrados, estabe-
lecidos na Zona Franca de Manaus (ZFM). Esses
incentivos resultavam em um crédito ficticio para
a etapa subsequente da cadeia produtiva, em con-
formidade com o principio da ndo cumulativida-
de do tributo. Até 2018, o mecanismo pelo qual o
incentivo era aplicado era a diferenca de aliquota
do Imposto sobre Produtos Industrializados (IPI)
aplicavel aos insumos, que era de 20%, valor con-
sideravelmente superior ao do setor de refrigeran-
tes e refrescos, que era de 4%. Dessa forma, os
créditos fiscais obtidos pelos fornecedores podiam
ser aproveitados pelos fabricantes de bebidas nao
alcoolicas.

O governo brasileiro estimou uma rentiincia
tributaria de aproximadamente 4 bilhdes de reais
anuais no setor industrial nos anos de 2016 ¢ 2017,
o que levou a reducdo e igualagdo das aliquotas
do Imposto sobre Produtos Industrializados (IP)
para 4%. No entanto, devido a pressdo da indus-
tria e de representantes politicos da Zona Franca
de Manaus (ZFM), dois decretos subsequentes
restabeleceram a aliquota para 12% e definiram
uma reducdo gradual e temporaria. Segundo Neto
(2020), apesar das recentes alteragdes, a politica
fiscal vigente no Brasil ainda vai em sentido opos-
to ao recomendado pela Organiza¢do Mundial da
Saude (OMS).

Pereda e Garcia (2020) investigaram como
as mudangas nas aliquotas do IPI de algumas be-
bidas entre 2013 e 2018 afetaram seus precos fi-
nais. Seu estudo revelou que 30% da redugao do
tributo foi repassada para a agua, 19% para be-
bidas carbonatadas e 15% para bebidas energéti-
cas/esportivas. Entretanto, essa redugdo de prego
foi mais significativa em empresas menores. Ou-
trossim, apenas as maiores produtoras de bebidas
carbonatadas repassaram as aliquotas reduzidas
ao consumidor final. As autoras também destaca-
ram a complexidade do sistema tributdrio, o que
dificulta a analise do repasse da tributagdo para o
consumo.

E essencial lembrar que, além do Imposto
sobre Produtos Industrializados (IPI), a tributagao
sobre o consumo engloba as politicas tributarias
dos estados e do Distrito Federal, representadas
pela cobranga do Imposto sobre Circulacao de
Mercadorias e Servigos (ICMS). O ICMS ¢ o prin-
cipal imposto do Brasil em termos de arrecadacao.
Em 2021, esse tributo representou 7,33% da carga
tributaria brasileira, que totalizou 32,95% (Re-
ceita Federal, 2022). As principais caracteristicas



do ICMS sdo a ndo cumulatividade, a incidéncia
indireta e a possibilidade de ser seletivo de acor-
do com a essencialidade da mercadoria tributada,
com as aliquotas definidas pelos governos estadu-
ais (Gassen, D’ Aratijo e Paulino, 2013).

A partir da Constitui¢ao de 1988, os incen-
tivos fiscais estaduais ganharam impulso quando
o governo federal deixou de ser o agente central
da politica de desenvolvimento regional e foi con-
cedida maior autonomia aos governos estaduais
no texto constitucional. Dulci (2002) afirma que
a partir desse momento, os entes subnacionais
passaram a buscar oportunidades e meios de de-
senvolvimento por conta propria. Essa busca de-
sencadeou uma disputa entre os estados conheci-
da como “guerra fiscal”. O objetivo principal era
atrair investimentos produtivos de setores consi-
derados estratégicos para a economia, com o in-
tuito de impulsionar a producao e a renda regional.

Neste cendrio, os estados sdo encorajados
a adotar politicas de incentivo fiscal, sob pena de
sofrerem baques econdmicos e sociais. Contudo,
a concessao desses incentivos gerou uma série de
acdes no Supremo Tribunal Federal (STF) que
questionam sua constitucionalidade. Em 2017, o
Conselho Nacional de Politica Fazendaria (CON-
FAZ) buscou amenizar as incertezas causadas pela
“guerra fiscal” entre os estados, estabelecendo
medidas como a valida¢do dos incentivos no am-
bito do CONFAZ, a adesdo aos incentivos fiscais
concedidos ou prorrogados por outros estados da
mesma regido e a possibilidade de anistia dos cré-
ditos tributarios originados da concessao de bene-
ficios fiscais sem a devida aprovag@o por meio de
convénio.

A recente atuacdo do CONFAZ evidenciou
a necessidade de legalizar situagdes antes con-
sideradas inconstitucionais, conforme Rezende
(2020). Contudo, a manutencdo da competéncia
estadual sobre o ICMS incentiva os entes subna-
cionais a usarem a politica tributaria em beneficio
proprio.

Assim, ¢ oportuno discutir o alinhamento
dos objetivos da politica tributaria sobre o consu-
mo entre o governo federal e os estados. Confor-
me apontado, a reducdo da tributa¢do do IPI pelo
governo federal indica que a politica tributaria
nacional ndo tem sido utilizada como instrumento
para a redugdo de externalidades negativas asso-
ciadas ao consumo de bebidas adogadas. De for-
ma igualitaria, como sera evidenciado na secdo de
resultados, a existéncia significativa de incentivos

fiscais sugere que a mesma situagao ocorre em ni-
vel regional.

6 - MECANISMOS PARA MAXIMIZAR

0S BENEFICIOS DA TAXACAO

Mantendo em foco o certame deste arti-
go, cabe adentrar nos estudos propostos sobre os
mecanismos que modulam seus beneficios. Este
debate se apresenta como primordial para o estu-
do, pois as diferentes compreensoes sobre as im-
plicacdes nas politicas publicas e sociedade sdo a
coluna dorsal da qual decorrem as vértebras que
estruturam todo o entrave sobre os diferentes pon-
tos de vista acerca da majoragao do imposto sobre
bebidas agucaradas. Dessa forma, é primordial ob-
ter um aprofundamento prévio na etapa das conse-
quéncias acarretadas por tal implementacgao.

E necessario principiar a anélise sob a op-
tica assertiva de que a implementag@o do imposto
sobre o aguicar ¢ um passo crucial na promogao da
saude publica, a fim de avangar, posteriormente,
tragando um estudo comparativo. Nao obstante, a
introducdo de tal taxa se alicerca no fato de que
sua eficacia pode ser significativamente majorada
quando combinada com outras estratégias de po-
liticas publicas. E de suma importancia enfatizar
que a implementacdo do imposto sobre bebidas
agucaradas requer o monitoramento continuo ¢ a
avaliag@o rigorosa de seus impactos. Tendo em
vista que com base nos resultados obtidos, € pos-
sivel fazer ajustes na aliquota do imposto, ampliar
ou reduzir o ambito da medida e direcionar os in-
vestimentos com maior precisao (Lucinda, 2020).

Diante dessa perspectiva basilar, os auto-
res mencionados, que seguem tal linha de com-
preensdo, destacam que as receitas geradas pelo
imposto sobre bebidas adogadas representam uma
oportunidade unica de investimento em politicas
publicas que promovam a saude da populagao.
Para fundamentar a existéncia de tal caracteristica
inerente a tal aplicacdo, o investimento na demo-
cratizagcdo do acesso a saude e no fortalecimento
das politicas de saude publica, especialmente em
areas onde residem familias de baixa renda, tem o
potencial de minimizar as desigualdades sociais.

Em tal tipo de organizagdo estatal, ao di-
recionar os recursos arrecadados para agdes que
complementam a tributagdo, pode-se criar um ci-
clo virtuoso (Lucinda, 2020). Nesse sentido, os
mecanismos utilizados para maximizar os benefi-
cios da taxacdo apresenta a geracdo de recursos



que podem ser utilizados para promover o trata-
mento ¢ a prevengdo de doengas, criando assim
um sistema autossustentavel, demonstrando sua
inerente adaptabilidade a diferentes nagdes.

Em consonéncia com pensamento supraci-
tado, € valido ressaltar que uma parcela substan-
cial dos fundos gerados pelo imposto em bebidas
adocadas pode ser alocada para iniciativas que
promovam a inovagdo na industria alimenticia.
Com efeito de tal fendmeno, a reformulacdo de
refrigerantes ¢ desejavel para a saide publica, mas
as autoridades orcamentarias devem estar prepa-
radas para lidar com receitas menores do que o
esperado. Hodiernamente, ¢ possivel observar a
adog¢do de variagdes na aplicacdo juridica a partir
da experiéncia observada no Reino Unido, onde o
governo introduziu o Imposto sobre a Industria de
Refrigerantes (SDIL) em abril de 2018 para com-
bater a obesidade infantil, incentivando os fabri-
cantes a reduzir o teor de aglicar nos refrigerantes
(Public Health England, 2018).

Assim, os fabricantes de refrigerantes, apos
dois anos da implementacao de tal medida, foram
incentivados pelo governo britanico a reformular
seus produtos e reduzir o teor de aglicar abaixo
dos limites tributaveis, como rendimento de cerca
de 50%. Nessa toada, tal estratégia de gestdo da
economia publica apresenta o beneficio adicional
de diversificar a oferta de produtos no mercado e
fortalecer a competitividade do comércio nacional
de alimentos, o que, por sua vez, gera empregos €
promove o desenvolvimento econdmico.

Portanto, apds alcangar a compreensiao
tanto na visao da doutrina, quanto na perspectiva
empirica, € possivel perceber que o imposto sobre
acucar ¢ uma medida eficaz para promover a sau-
de publica e reduzir as desigualdades sociais. No
entanto, para maximizar seus beneficios, ¢ funda-
mental combina-lo com outras estratégias de poli-
ticas publicas, como o investimento em educagao
nutricional e a promocdo de habitos alimentares
saudaveis (Lucinda, 2020). Outrossim, ¢ primor-
dial direcionar os recursos gerados pelo imposto
para agdes que complementem a tributag@o, como
o fortalecimento do sistema de satide e a promo-
¢do da inovac¢do na industria alimenticia.

7 - CONSIDERAGOES FINAIS

Diante do exposto, ¢ possivel compreender
que hé algumas décadas atras seria tida como inu-

til a presente discussdo, tendo em vista que o con-
sumo de bebidas agucaradas ndo se encontrava tao
popularizado nas diferentes camadas sociais. Po-
rém, hodiernamente, estudos realizados em diver-
sas nacdes tém apontado para uma nova estrutura
de consumo alimenticio, estabelecida na relagao
de barateamento desses produtos promovendo,
sobretudo, a majoragdo de indices de doengas cro-
nicas como a diabetes e obesidade, que alcancam
proporgdes epidémicas.

Pode-se dizer que a perspectiva oposta a
implementacdo de acréscimos na taxagdo pautam
sua argumentacao na injustica social, consideran-
do que tal majorante afeta inicialmente, de for-
ma desproporcional, as familias de baixa renda.
Como argumento correlato, grupos de pesquisa-
dores apresentam a ideia de que o aumento nos
precos das bebidas leva a queda de consumo e, por
conseguinte, a perda de empregos na industria ali-
menticia, bem como setores conectados.

Por outro lado, entende-se tal implemen-
tagdo como estratégia eficaz para combater do-
encgas cronicas como obesidade e a diabetes, es-
pecialmente em populagdes de baixo rendimento
financeiro. Sendo assim, de acordo com as evidén-
cias supracitadas, adverte-se que o imposto pode
acarretar uma redugdo significativa no consumo
de bebidas agucaradas, o que, por sua vez, mitiga
a ingestdo de acucar e calorias, promovendo im-
pactos positivos na satde publica.

Nada obstante aos beneficios supracitados,
os defensores do imposto sobre o agucar também
advogam que a implementagido pode gerar benefi-
cios econdmicos. A fundamentacdo se pauta pri-
mordialmente nos altos valores desembolsados
pelo estado anualmente para o tratamento da obe-
sidade e diabetes, enfermidades diretamente liga-
das ao consumo de bebidas de densidade calorica.

Portanto, verificou-se que, em maior peso,
tanto a doutrina, quanto pesquisas elaboradas em
diferentes paises entendem que o imposto sobre o
agtcar pode ser uma estratégia eficaz para comba-
ter a obesidade e a diabetes, particularmente em
populagoes de baixa renda, observando tendéncias
de mercado e a correlagdo de indices entre gastos
medicinais e o consumo de alimentos prejudiciais,
trazendo eficiéncia para os beneficios sobre a im-
plementacao. Assim, em complemento, mostra-se
a relevancia sobre o desenvolvimento economico
por parte do Estado intrinseco a economia em gas-
tos direcionados a saude publica.
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A presente pesquisa aborda a discussdo
sobre a responsabiliza¢do dos influenciadores na
divulgagdo de jogos de azar, destacando como a
atencdo dos usuarios se tornou a nova moeda de
troca no mercado de consumo, se tornando um
recurso valioso, ¢ bastante disputado pelas em-
presas, sendo as plataformas de apostas exemplos
claros desse fendmeno atual. As casas de apostas
investem em influenciadores digitais para captar e
manter a atengao dos apostadores, o que gera lucro
tanto para os influenciadores quanto para essas em-
presas. Nessa perspectiva, o estudo analisa o perfil
dos apostadores brasileiros e a sua vulnerabilidade
frente as pressdes das midias digitais, ressaltando
a dificuldade de se resistir a esses estimulos, o que
tem colocado esse publico numa situagdo de grave
risco financeiro, emocional e psicoldgico. O estu-
do parte do seguinte problema de pesquisa: E ca-
bivel a responsabilizagao civil dos influenciadores
na divulgacdo de jogos de azar? Para isso, a me-
todologia da presente pesquisa ¢ pautada em um
viés qualitativo, de carater exploratério. O carater
exploratorio ¢ justificado pelo objetivo de apro-
fundar a analise sobre o tema. Para isso, utilizam-
-se referenciais bibliograficos sobre as nuances da
responsabilidade civil. Conclui-se que, no plano
juridico, os influenciadores devem ser responsabi-
lizados de forma objetiva por seus impactos, dado
seu papel fundamental na manipulagdo da atengao
e na confianga dos seguidores. Por fim, essa res-
ponsabilizag@o ¢ vista como crucial para melhorar
a prote¢do dos apostadores e a regulamentagdo do
setor.

Palavras-chave: Influenciadores Digitais.
Apostadores. Vulnerabilidade. Responsabilidade
Civil Objetiva.

ABSTRACT

This research addresses the discussion
on the liability of influencers in the promotion
of gambling, highlighting how users’ attention
has become the new currency in the consumer
market—an increasingly valuable and highly con-
tested resource among companies, with betting

platforms being clear examples of this current
phenomenon. Betting companies invest in digital
influencers to capture and retain the attention of
bettors, generating profits for both the influencers
and the companies. From this perspective, the
study analyzes the profile of Brazilian gamblers
and their vulnerability to the pressures of digital
media, emphasizing the difficulty of resisting such
stimuli, which has placed this audience at serious
financial, emotional, and psychological risk. The
study is guided by the following research pro-
blem: Can civil liability be applied to influencers
in the promotion of gambling? To answer this, the
methodology follows a qualitative and explora-
tory approach. The exploratory nature is justified
by the aim of deepening the analysis of the topic.
Bibliographic references on the nuances of civil
liability are used. The research concludes that,
from a legal standpoint, influencers should be held
strictly liable for their impacts, given their funda-
mental role in manipulating attention and the trust
of their followers. Lastly, such liability is seen as
crucial to improving bettor protection and regula-
ting the sector.

Keywords: Digital Influencers. Gamblers.
Vulnerability. Strict Civil Liability.

1- INTRODUCAO

O mercado de jogos de azar e apostas es-
portivas movimentou, em agosto de 2024, o
equivalente a vinte e um bilhdes de reais em re-
cebimentos de transferéncias via pix, conforme
recente estudo do Banco Central do Brasil (BA-
CEN, 2024). O mesmo estudo aponta que parte
desse valor, o equivalente a R$3 bilhdes de reais,
foram transferidos para essas empresas por parte
de 5 milhdes de beneficiarios do Bolsa Familia,
que ¢ um programa social de transferéncia de ren-
da do governo federal para familias em situagao
de pobreza. Tamanha movimentagdo se torna um
enorme atrativo para interessados em operagdes
fraudulentas, como a lavagem de dinheiro.

Os ultimos anos tém sido marcados por
contundentes e reiteradas noticias envolvendo
influenciadores famosos devido a descoberta de
varios casos de lavagem de dinheiro, associacao
criminosa e apologia ao crime sendo encobertas
pelas movimentagdes financeiras dos jogos de




azar. A prisdo da influenciadora digital Deolane
Bezerra e a decretagdo da prisdo preventiva, pos-
teriormente revogada, do cantor, ¢ também in-
fluenciador digital, Gusttavo Lima, sob a suspeita
de ocultar movimentac¢des de mais de quarenta e
nove milhdes de reais, segundo matéria do G1 de
Pernambuco (Globo, 2024), sio exemplos que
tém chamado bastante aten¢do da midia para os
casos de criminosos que se utilizam dessas plata-
formas e/ou dos influenciadores, ou que, de certa
forma, demonstram bastante interesse em aprovei-
tar-se do alto volume de transacdes das casas de
apostas para camuflar atividades ilicitas.

O objetivo geral deste trabalho é analisar
o impacto dos jogos de azar online na vida dos
apostadores, sejam estes de ordem psicologica, fi-
nanceira ou até fisica, além de identificar o perfil
destes, a classe social a qual estdo inseridos e a
sua consequente vulnerabilidade. Assim como o
de analisar todo o panorama que envolve o mundo
das apostas online, como as empresas que forne-
cem o servico, propriamente dito, a regulamenta-
¢do (ou falta desta), mas, principalmente, sobre os
personagens responsaveis pela captagdo dos apos-
tadores, os influenciadores digitais, que, por meio
das redes sociais, induzem a entrada de milhares
de pessoas nesse arriscado mundo de apostas on-
line, devido a influéncia sobre os seus seguidores,
além de discutir sobre a responsabilidade civil
destes, se subjetiva ou objetiva, e, por fim, respon-
der ao seguinte problema de pesquisa: E cabivel
a responsabilizagdo civil dos influenciadores na
divulgagdo de jogos de azar?

Diante disso, a primeira parte da pesquisa ¢
dedicada ao tratamento juridico dos jogos de azar
realizados pelo modo online. Analisando o pano-
rama atual relacionado a essa modalidade, o gran-
de aumento do seu faturamento nos ultimos meses
e a regulamentacdo das casas de apostas com o
advento da Lei n°® 14.790/23, denominada “lei das
Bets”, como também dos projetos de lei que visam
limitar a atuacdo destas, e como o Superior Tri-
bunal de Justi¢a tem se posicionado. Além disso,
abordar-se-4, neste topico, o atual panorama dos
apostadores brasileiros, entendendo quem sao, em
sua maioria, e o impacto sofrido por esse grupo a
partir da atuag@o das casas de apostas virtuais e
influenciadores digitais. Bem como se a recente
regulamentacao impoe regras e limitagcdes capazes
de promover seguranca aos usuarios das platafor-
mas, de acordo com a sua vulnerabilidade.

Na segunda parte o artigo tratara sobre a

Responsabilidade Civil: defini¢cdo, normas, sub-
classificagdes (subjetiva e objetiva), jurisprudén-
cia do Tribunal Superior e de forma doutrinaria,
conciliando a teoria com a tese analisada. Sera
tratado também o tema influenciadores digitais, a
sua atuagdo e capacidade de persuadir os seus se-
guidores a consumirem o que lhes for divulgado.
Quem sao esses profissionais, com base no Codi-
go de Defesa do Consumidor (CDC) e no Cédigo
Civil de 2002 (CC/2002), e qual o tipo de respon-
sabilidade civil destes sobre o possivel dano a par-
tir da sua atividade, se devem responder de forma
subjetiva ou objetiva, assim como discutira sobre
as possibilidades e limitacdes que sdo ou deveriam
ser impostas a esses profissionais.

O terceiro ponto tem o objetivo de discutir
os desafios da regulamentacdo das casas de apos-
tas (bets), que compreendem as apostas esportivas
e os cassinos online, o que carece na lei atual e
a imperiosidade de novas regulamentagdes que
protegem o apostador, de forma efetiva. Discutira
também sobre alguns projetos que visam trazer se-
guranga e limitar a atuacao destas e, por fim, como
o codigo civil pode responsabilizar os influencia-
dores a partir dos danos causados.

A pesquisa ¢ fundamentada em referenciais
bibliograficos sobre Responsabilidade Civil, in-
cluindo artigos cientificos extraidos de revistas
especializadas e jurisprudéncia do Superior Tribu-
nal de Justica (STJ). A abordagem exploratdria ¢
justificada pela intencdo de aprofundar a analise
sobre o tratamento conferido a essa tematica. A
utilizacdo de uma variedade de fontes busca ofere-
cer uma compreensao abrangente e critica, permi-
tindo uma investigagdo minuciosa das nuances e
implicagdes da responsabilidade civil no contexto
juridico contemporaneo.

2 - 0S JOGOS DE AZAR COMO

PROBLEMA JURIDICO ATUAL

Com base na Lei de Contravengodes Penais
(Decreto-Lei n® 3.688/1941), em seu art. 50, §3°,
consideram-se jogos de azar: “a) o jogo em que
o ganho e a perda dependem exclusiva ou princi-
palmente da sorte; b) as apostas sobre corrida de
cavalos fora de hipédromo ou de local onde sejam
autorizadas; c) as apostas sobre qualquer outra
competi¢ao esportiva.” (Brasil, 1941).

Com isso, podemos inferir que os jogos



que envolvem o fator “sorte” s@o classificados
como jogos de azar, ja que nao sdo atividades em
que se possa prever um resultado com base em
indicadores. Assim como as apostas em competi-
¢oes esportivas, por exemplo o futebol, também
sdo classificadas pela lei como jogos de azar.

Hoje em dia, no ano de 2024, temos duas
principais modalidades de apostas online que do-
minam o mercado: - Os cassinos online, que fi-
cou conhecido como “tigrinho”, e — As apostas
esportivas, famosas bets. O primeiro esta previsto
na alinea “a”, §3°, art. 50, da referida Lei, defi-
nido como “jogo em que o ganho e a perda de-
pendem exclusiva ou principalmente da sorte”, ja
que o resultado das apostas ¢ determinado por um
algoritmo que gera combinagdes aleatorias, des-
conhecidas pelos jogadores; o segundo se encaixa
em apostas em competi¢des esportivas, que tém
ganhado uma enorme relevancia desde o ano de
2023.

2.1 APOSTAS EM COMPETIGOES

ESPORTIVAS

Sobre a influéncia das casas de apostas no
esporte brasileiro, uma recente pesquisa feita pela
redacdo jogadalO (Terra, 2024) afirma que 80%
dos times de futebol sdo patrocinados por alguma
Bet, ou seja, a cada dez times, oito sdo patrocina-
dos por alguma casa de apostas. Conclui também
que, a nivel mundial, essas empresas sao respon-
saveis por 30% dos patrocinios a times de futebol.
Tal fato demonstra a relevancia financeira e con-
sequente influéncia das casas de apostas sobre os
times e o proprio campeonato, além da propagan-
da massiva feita nas camisas, ao redor do campo
e nos intervalos dos jogos, que servem de gatilho
mental para um constante estimulo nos apostado-
res.

Em consequéncia ao elevado volume de
transagdes, ¢ indiscutivel a necessidade de regu-
lamentacao dessa nova modalidade de apostas.
Em 2018, com o advento da lei n° 13.756/2018,
iniciou-se o trabalho de defini¢do das apostas de
quotas fixas, e a sua consequente introducdo no
mercado brasileiro de apostas esportivas. A referi-
da lei, em seu art. 29, § 1°, estabelece que apostas
de quotas fixas consistem em um mecanismo de
apostas que tem como base um evento real ou vir-
tual, em que, no momento da aposta, ¢ definido

o montante que podera ser auferido pelo aposta-
dor, a partir do valor apostado, caso este acerte a
referida conjectura (Brasil, 2018). Com isso, esse
tipo de aposta deixou de ser uma pratica enquadra-
da como contravencdo penal, ja que a aposta em
competi¢des esportivas, na modalidade de quota
fixa, ndo mais se enquadraria como jogo de azar,
que continua sendo uma contravengao prevista no
Decreto-Lei n° 3.688/1941.

No mesmo texto ficou definido que o Minis-
tério da Fazenda regulamentaria, dentro do prazo
de dois anos, prorrogaveis pelo mesmo periodo,
essa modalidade de aposta. Contudo, apenas em
2023, cinco anos ap0s a primeira, foi promulgada
a lei 14.790/2023, que ficou conhecida como “Lei
das Bets”. Nesse intervalo entre as leis, varias em-
presas passaram a explorar o mercado de apostas
no Brasil, o que fez crescer na sociedade um nu-
mero massivo de novos apostadores, sem uma re-
gulamentacdo especifica sobre a atividade, e sem
qualquer tipo de fiscalizacdo dessas plataformas,
tornando, de acordo com Sartorelli (2021), esse
mercado em um ambiente capcioso e voluvel, que
permeia entre o legal e o ilegal a todo momento.

2.2 CASSINOS ONLINE:

PERSPECTIVAS ATUAIS

As apostas em quotas fixas, essas que estao
ligadas a competi¢des esportivas, ¢ possivel con-
cordar, de certa forma, que fazem parte de uma
cultura que acompanha o nosso pais ja ha algum
tempo, apostar com um amigo em quem vai ga-
nhar determinado jogo € uma pratica bastante co-
mum e independente de qualquer plataforma, mas
que mesmo assim, tém recebido um niimero gran-
de de novos adeptos com o surgimento das plata-
formas digitais, devido a facilidade de acesso que
estas permitem. Contudo, muitas das plataformas
de apostas em quotas fixas possuem, dentro do
mesmo ambiente, op¢des de cassino online, que
até entdo, sdo estritamente proibidos.

E quando se entra na esfera dos cassinos on-
line, usualmente conhecidos como “jogo do tigri-
nho”, a vulnerabilidade dos apostadores aumenta
ainda mais, devido a alta capacidade de viciar os
usudrios, em virtude destas empresas utilizarem
um algoritmo especifico para manter aquele apos-
tador preso a plataforma e a dificuldade de limitar
a atuacgdo dessas organizagdes, como informa Fa-



zolin e Almeida (2023): A unica maneira de exer-
cer tais vicios ¢ a partir das plataformas online dis-
ponibilizadas pelas organizagdes, estando a sede
dessas empresas localizadas em outros paises,
ilhas inacessiveis, ou muitas vezes se enquadram
no que se conhece como empresas fantasmas, for-
mando locais obscuros, sem consequéncias, im-
possibilitando o jogador/consumidor de recorrer
sobre suas perdas e/ou danos judicialmente. Esse
ambiente inseguro e instavel ¢ altamente comba-
tido pelas regras contidas na Lei n® 12.965/2014,
comumente intitulada de Marco Civil da Internet.
Isso se justifica pelas violagdes aos principios da
seguranga, estabilidade e ambiente legal e regula-
torio.

O cassino online tem se popularizado jus-
tamente pela facilidade de acesso, o que antes pre-
cisava de um local fisico para funcionar, hoje para
o apostador entrar em um cassino basta que ele
tenha um smartphone e acesso a internet, o que
hoje esta disponivel para grande parte da popula-
¢do, dificultando mais ainda qualquer tipo de fis-
calizacdo destas atividades. Essa modalidade de
jogo de azar, conforme Fazolin e Almeida (2023),
se tornou uma epidemia em 2023, expondo a vul-
nerabilidade dos brasileiros frente a jogos de azar
e vicios, que, antes do advento da internet, podiam
ser controlados, de certa forma, levando em con-
sideracao que essa modalidade ainda esté proibida
no Brasil nos dias de hoje.

3 - AVULNERABILIDADE DOS

APOSTADORES

O usuario que esta exposto a esse univer-
so, ainda pouco entendido e regulamentado, se
torna bastante vulneravel, principalmente quando
avistamos juntos no mesmo panorama, as redes
sociais, que sdo a principal ferramenta de capta-
¢do dos apostadores hoje em dia, e que funcionam
como uma ferramenta de convencimento bastante
eficiente, e, em contraponto, uma responsabiliza-
¢do quase que inexistente dos agentes que atuam
por tras das casas de apostas. Os apostadores, com
base nos dados obtidos pelo BACEN (2024), t€ém
entre 20 e 30 anos, em sua grande maioria, ¢ fa-
zem parte das classes mais baixas da sociedade,
gastando entre R$100 (cem reais) ¢ R$3.000,00
(trés mil reais) por més, além disso, 0 mesmo es-
tudo aponta que:

Ainda em relagdo ao perfil dos apostado-
res, estima-se que, em agosto de 2024, 5
milhdes de pessoas pertencentes a fami-
lias beneficiarias do Bolsa Familia (PBF)
enviaram R$ 3 bilhdes as empresas de
aposta utilizando a plataforma Pix, sendo
a mediana dos valores gastos por pessoa
de R$100. Dessas pessoas apostadoras,
4 milhdes (70%) s@o chefes de familia
(quem de fato recebe o beneficio) e en-
viaram R$2 bilhdes (67%) por Pix para
as bets. (BACEN, 2024).

Ficando claro que as familias de baixa ren-
da sd3o, sem duvida, as mais afetadas pelo vicio
em apostas, pois sdo mais suscetiveis ao sonho
do enriquecimento instantineo que ¢ propagado
pelas casas de apostas e enfatizado pelos influen-
ciadores, que tentam provar a todo momento que
isso € algo facilmente alcangavel. No entanto, ha
quem entenda que os apostadores possuem uma
liberdade constitucional que deve ser respeitada e
que estes ndo figuram numa posi¢do de vulnera-
bilidade em relagdo as casas de apostas, ndo con-
figurando uma relag@o clara de consumo. Alguns
tribunais, inclusive, tém decidido dessa forma, se-
gundo Costa, Bitencourt ¢ Piva (2024), de modo
que alguns magistrados argumentam que a explo-
racdo de jogos de azar ndo deve ser considerada
uma contravengao penal, visto que essa proibicao
¢ vista como ultrapassada e incompativel com a
realidade atual. Eles sustentam que a proibicao
dessa atividade contraria principios constitucio-
nais, como a liberdade individual. Essa perspecti-
va ¢ compartilhada por parte do judiciario no Rio
Grande do Sul, onde a pratica de jogos de azar ¢
bastante comum.

Contudo, a aludida liberdade ¢ mitigada
quando se analisa 0 aumento do endividamento
das classes brasileiras mais baixas, frente a um
aumento do desemprego dos apostadores e varios
casos de suicidios, principalmente por parte dos
mais jovens, que perderam todas as suas econo-
mias ou endividaram toda a familia para sair de
uma situacdo de risco, inclusive de perder a pro-
pria vida, ocasionada pelas contundentes perdas
financeiras com apostas online.

Um fator que tem agravado a dificuldade
dos apostadores em resistir aos estimulos de aces-
so a essas plataformas ¢ a forma como ¢ feita a
captagdo de novos usudrios, a partir da contrata-



cdo de influenciadores digitais, os quais ostentam
nas redes uma vida luxuosa e quase sem defeitos,
beirando a perfeicdo, que dividem o seu dia a dia
com os seguidores, criando um vinculo quase inti-
mo com estes, que passam a confiar no que € dito
e divulgado por aquele perfil na rede social, além
de induzirem que grande parte da ostentagdo vi-
vida e apresentada por parte desses profissionais
¢ devida aos ganhos auferidos nas plataformas de
jogos de azar online.

4 - INFLUENCIADORES DIGITAIS
E A RESPONSABILIDADE CIVIL

DECORRENTE DA INFLUENCIA

Os influenciadores digitais t€ém se torna-
do figuras centrais no cenario contemporaneo das
redes sociais, exercendo grande impacto sobre o
comportamento ¢ as decisoes de consumo de seus
seguidores. Com a crescente popularidade dessas
personalidades, surge a necessidade de discutir
a responsabilidade civil que recai sobre elas em
relacdo as suas atividades online. A atuagdo dos
influenciadores, que muitas vezes promove produ-
tos e servigos, levanta questdes sobre a veracidade
das informagoes divulgadas e os possiveis danos
causados a terceiros. Assim, é fundamental anali-
sar como a legislagdo vigente aborda essa questao,
especialmente no que diz respeito a prote¢ao dos
consumidores ¢ a ética nas relacdes comerciais es-
tabelecidas no ambiente digital.

4.1 - INFLUENCIADORES DIGITAIS,

QUEM SAO?

Os influenciadores digitais, vulgarmente
conhecidos como blogueiros, sdo pessoas que fi-
caram famosas por compartilhar o seu dia a dia
nas redes sociais com outras pessoas, os chamados
seguidores, de forma quase integral, mostrando
desde o momento em que acordam, do que se ali-
mentam, sua rotina diaria de trabalho, durante os
exercicios fisicos, momentos intimos e até o hora-
rio de irem dormir. E, a partir do compartilhamento
da sua intimidade, conseguem aproximar os segui-
dores, criando uma relagdo proxima e de confian-
¢a com estes, 0 que supera a mera publicidade de
produtos e servigos, os influenciadores conseguem

ditar todo um estilo de vida para os seus seguido-
res, que literalmente seguem o que lhes ¢ dito. De
acordo com Karhawi (2016): “Hoje, o influencia-
dor digital extrapola as relagdes do ambiente digi-
tal. Ou, analisando por uma outra dtica, hoje, a in-
dissolubilidade entre online e offline definiu novas
areas para a atuacdo e influéncia desses sujeitos.”
E esse novo formato de publicidade vem mudan-
do a forma como o mercado se comporta, como
afirma Jezler (2017, p. 17): “os influenciadores
digitais figuram como uma “ponte” entre a marca
e o consumidor, possibilitando que a publicidade
alcance diretamente o publico-alvo.”

Essa nova forma de divulgagdo de produ-
tos, ao se deparar com tantas mudangas, chama a
aten¢do do judiciario, principalmente por ser um
formato que tem modificado de maneira relevante
a cadeia de consumo, o que dificulta, e muito, a
identificagdo dos papéis de cada agente na relagdo
de consumo e, principalmente, na hora de respon-
sabilizar os culpados pelos danos que possam vir
a acontecer.

A importancia dada ao desempenho dos
influenciadores na divulga¢do do que precisar
ser vendido ¢ devido a proximidade e a empatia
que eles conseguem transmitir através das redes
sociais para os seguidores, pois as pessoas bus-
cam se espelhar neles, procurando referéncias de
comportamento (Jezler, 2017), e por isso, quando
um influenciador faz um publicacdo em suas redes
sociais afirmando que auferiu lucro ao participar
de apostas esportivas, investimentos financeiros
ou cassinos online, associando a vida luxuosa que
vivem ao sucesso obtido com essas transacgoes,
conseguem atrair milhares de pessoas que desejam
viver aquele sonho. Que, na maioria das vezes, se
tornam pesadelos, trazendo danos inimaginaveis
aos apostadores. Nesse cendrio, os influenciadores
possuem Responsabilidade Civil frente aos danos
causados? Existem, atualmente, mecanismos, no
nosso ordenamento juridico, capazes de responsa-
bilizar essas pessoas?

O codigo de defesa do consumidor (Lei
n.8.078, de 11 de setembro de 1990), em seu ar-
tigo 14, §4°, estabelece que o profissional liberal
deverd ser responsabilizado de forma subjetiva,
pelos danos causados aos consumidores, desde
que comprovada a culpa (Brasil, 1990), ou seja,
Responsabilidade Civil Subjetiva. E, por ndo te-
rem uma relagdo empregaticia habitual, configu-
ra-se uma relagdo contratual de prestagdo de ser-
vigos, logo, aplica-se a dindmica de profissionais
liberais, pela falta de um formato especifico para
arelagdo de subordinagdo entre os influenciadores



e seus contratantes. O que contrapde a regra geral
do CDC, que ¢ da Responsabilidade Civil Objeti-
va na relagcdo de consumo, partindo do pressupos-
to que as atividades profissionais estdo atreladas a
riscos potenciais, como preceitua o caput do mes-
mo artigo:

Art. 14 - O fornecedor de servigos res-
ponde, independentemente da existén-
cia de culpa, pela repara¢do dos danos
causados aos consumidores por defeitos
relativos a prestagdo dos servigos, bem
como por informacdes insuficientes ou
inadequadas sobre sua fruicdo e riscos.”
(Brasil, 1990).

Por fim, podemos entender que ao induzir
os seguidores a jogarem em plataformas de jogos
de azar online, ou até mesmo durante a divulga-
¢do de resultados financeiros que nao obtiveram,
com o intuito de instigar os apostadores, como
também atrair novos adeptos, para essas empre-
sas, o influenciador esta fazendo uma publicidade
abusiva e enganosa, omitindo e/ou inventando in-
formagoes, de forma estratégica, para esconder os
riscos associados a essa pratica. O que repreende,
de forma bastante incisiva, o Codigo de Defesa do
Consumidor (CDC): O artigo 37 proibe toda for-
ma de publicidade enganosa ou abusiva. De acor-
do com o pardgrafo primeiro, uma publicidade ¢
considerada enganosa se contiver informagdes fal-
sas ou omissas que possam induzir o consumidor
a erro em relagdo a diversos aspectos dos produtos
ou servicos. J& o paragrafo segundo define como
abusiva a publicidade que seja discriminatoria, in-
cite a violéncia, explore o medo, desrespeite valo-
res ambientais, entre outras praticas que possam
prejudicar a satide ou a seguranga do consumidor.
Por fim, o paragrafo terceiro esclarece que a publi-
cidade também ¢é enganosa quando omite informa-
¢Oes essenciais sobre o produto ou servigo.

4.2 RESPONSABILIDADE CIVIL NO
AMBITO DA INFLUENCIA:

DESAFIOS JURIDICOS

A responsabilidade civil, com base no Co6-
digo Civil de 2002 (CC/2002), surge a partir da
desobediéncia a uma regra, ¢ tal infragdo gera uma
obrigagdo, seja esta contratual ou definida em lei,

que devera ser reparada. O artigo 927 do mesmo
codigo estabelece que qualquer pessoa que causar
dano a outra por meio de um ato ilicito tem a obri-
gacdo de repara-lo. O paragrafo unico comple-
menta essa disposi¢ao, afirmando que a reparacao
¢ devida independentemente de culpa nos casos
previstos em lei ou quando a atividade realizada
pelo autor do dano envolve, por sua natureza, ris-
cos para os direitos de terceiros (Brasil, 2002).

Desse modo, quando a atividade profissio-
nal desenvolvida estiver sujeita, de forma habitu-
al, ao risco de causar danos aos direitos de outras
pessoas, essa responsabilidade sera objetiva, nao
sendo necessaria a culpa para que haja a repara-
¢do obrigatoria dos danos. E assim tem decidido
alguns tribunais, a respeito da responsabilidade
civil dos influenciadores digitais, como exemplo
o Tribunal de Justi¢a Estadual do Rio de Janeiro,
que decidiu que uma influenciadora digital ressar-
cisse o valor integral de uma seguidora, a partir a
divulga¢@o de uma loja de venda de aparelhos de
celular, na publicagdo a influenciadora afirmava
que a empresa era de confianga e que tal produto
possui qualidade. No entanto, ao fazer o pagamen-
to do aparelho de celular, a seguidora nao recebeu
mais qualquer contato com a empresa, que nao
enviou o celular. Com isso, restou decidido que a
ré, influenciadora digital, reparasse o dano mate-
rial causado a parte autora, conforme sentenca do
processo de numero 0019543-02.2019.8.19.0007,
TJ/RJ (Brasil, 2019).

Este trabalho concentra a sua atencao ape-
nas na espécie extracontratual ou aquiliana, que se
baseia em dois pilares: o do ato ilicito, disposto no
art. 186 do cddigo civil/2002, e o abuso de direito,
presente no art. 187 da mesma lei. O ato ilicito, de
acordo com Tartuce (2022, p. 461): “¢ a conduta
humana que fere direitos subjetivos privados, es-
tando em desacordo com a ordem juridica e cau-
sando danos a alguém.” Sendo o dano, requisito
indispensavel a existéncia do ato ilicito e o conse-
quente dever de reparagdo. Ja o abuso de direito ¢
estabelecido da seguinte forma: “Também comete
ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo,
excede manifestamente os limites impostos pelo
seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos
bons costumes” (Brasil, 2002).

Nessa toada, tem-se que o abuso de direito
¢ um ato inicialmente licito, mas que, por exce-
der o seu objetivo social ou econdmico, torna-se
ilicito, contrariando a boa-fé objetiva ou os bons
costumes. Nesse sentido, o influenciador possui



direito a liberdade de expressao (art. 220, §2°, da
Constitui¢ao Federal), que o permite exercer a sua
atividade de forma plena, desde que ndo exceda os
limites acima mencionados, causando danos aos
seguidores.

4.3 RESPONSABILIDADE CIVIL
OBIJETIVA NA ATIVIDADE DE

INFLUENCIAR

O objetivo da atividade profissional do in-
fluenciador ¢ claramente a de influenciar os segui-
dores e/ou consumidores a comprar aquele produ-
to ou servigo que lhes é divulgado. Esta atividade,
como todas as outras, traz consigo alguns riscos
associados ao seu exercicio. No caso em questao,
Gasparatto, Freitas e Efing (2019), concordam
que ao divulgar determinado servigo ou produto,
a confianca, possuida pelo influenciador por par-
te dos seus seguidores, ¢ integrada aquele servigo
ou produto, gerando uma sensagdo de seguranca
sobre a qualidade do que esta sendo indicado.
Avalizando aquele produto ou servigo que se di-
vulga, e, desta forma, o influenciador se equipara
ao proprio fornecedor, ja que se pode concluir que
o produto do seu trabalho (conquistar a confianga
dos seguidores) esta sendo embutido, no momento
da divulgacao, ao proprio item que esta sendo ven-
dido, fazendo analogia a uma embalagem, a qual
passa a ser parte indivisivel do produto.

Estando pacifico o entendimento que o pro-
duto da atividade do influenciador integra o pro-
duto ou servico divulgado, fica evidente a devi-
da equiparagao destes aos proprios fornecedores.
Nesse diapasdo, quando um influenciador, ao di-
vulgar um jogo de azar, afirma que auferiu lucro
com aquela operacao, ele esta corroborando aqui-
lo que esta sendo divulgado, pois esta “colocando
a sua embalagem” naquele item, e mais, esta ferin-
do o principio da socialidade e a boa-fé objetiva,
por extrapolar os seus objetivos econdmicos indi-
viduais, devendo responder, de forma solidaria,
aos possiveis danos causados a partir do exercicio
da sua atividade econdmica. Por fim, constituida
a responsabilidade civil dos influenciadores digi-
tais, resta discutir se a culpa (em sentido amplo) ¢
parte elementar da responsabilidade (subjetiva) ou
se ¢ irrelevante (objetiva).

Embora haja uma parcela relevante da so-
ciedade que julgue o influenciador isento de qual-
quer responsabilidade na divulgacdo, a grande
maioria, conforme o recorte feito, cré que deve
existir uma responsabilizagdo direta ao influencia-
dor digital que divulga algo que é prejudicial ao
coletivo, como os jogos de azar. Dessa mesma,

Os influenciadores digitais, assim como
outras celebridades, devem ser responsa-
bilizados por eventuais danos causados
aos consumidores, haja vista que, como
dito anteriormente, os seguidores pas-
sam a adquirir produtos e servigos com
base na confianga ¢ na boa-fé, que, alias,
sdo principios norteadores do direito do
consumidor (Gasparatto; Freitas; Efing,
2019, p. 80).

Para Tartuce ¢ Neves (2024), a confianga ¢
a boa-fé objetiva sdo principios de ordem publi-
ca, e, portanto, a quebra dessas regras gera uma
responsabilidade sem culpa, de natureza objetiva.
Tal interpretagdo ¢ justa ao se pensar que todas as
profissdes possuem um risco inerente ao seu exer-
cicio, e sempre que ha a quebra destes dois princi-
pios, se faz necessario uma reparacdo a partir dos
danos causados, de forma direta, considerando-se,
inclusive, o carater pedagogico da responsabilida-
de civil no ordenamento juridico brasileiro.

5 - CRITERIOS ATENUANTES DOS
DANOS E RESPONSABILIZAGAO DOS

AGENTES

E certo dizer que o envolvimento com apos-
tas faz parte da cultura brasileira, ou pelo menos
da maior parte da populagdo. O jogo de azar mais
famoso e antigo no pais quase ndo foi mencionado
aqui neste trabalho, que ¢ o jogo do bicho. Que
embora tenha sido alvo de varias investigagdes,
prisdes e processos judiciais, provando o envolvi-
mento de familias inteiras nesses crimes, bicheiros
famosos, que praticavam crimes de todo o tipo por
tras destas operagdes, ele ainda existe e resiste.
Gerando bastante renda ainda em 2024.

Considerando que a exting@o dos jogos de
azar, de todos os tipos, seja algo inalcangavel no




nosso pais, se faz necessario discutir formas de
atenuar os danos causados, pensando em formas
de aumentar a seguranga aos apostadores, como
também a melhor maneira de responsabilizar os
principais agentes.

5.1 COMO ATENUAR OS DANOS?

Discutida a situacgdo atual, analisando-se os
dados de apostadores e valores apostados s6 no
corrente ano, € perceptivel que se trata de um pro-
blema social de ordem publica. As propagandas
enganosas e excessivas, aliadas a manipulacao dos
resultados nos cassinos, tém levado muitas pesso-
as a uma grave crise econdmica. Essa situagdo ndo
so prejudica as finangas individuais, mas também
afeta profundamente a saide mental de muitos,
levando alguns a tragédias como o suicidio, e de
forma ainda mais preocupante a geragao de jovens
que estdo iniciando a vida adulta ja endividados e
viciados em apostas. E essencial que esses proble-
mas sejam tratados com urgéncia, implementando
regulamentagdes que protejam os consumidores e
promovam responsabilidade na publicidade e nas
operagoes de jogos de azar.

Nesse diapasdo, existe a necessidade de se
regulamentar a publicidade ¢ a forma de captagao
desses apostadores, para que se possa atenuar os
danos, em 2023, o Conselho Nacional de Autorre-
gulamentacdo Publicitaria (CONAR), apresentou
o anexo X, em consequéncia a “Lei das Bets” (Lei
n°® 14.790/2023), tendo o intuito de garantir uma
responsabilidade social e boas praticas na divul-
gacdo de apostas. Como introduz o proprio anexo:
“As regras deste Anexo destinam-se a garantir que
os anuncios de apostas sejam responsaveis, com
particular atencao a necessidade de proteger crian-
cas, adolescentes e outras pessoas em situacao de
vulnerabilidade.” (Anexo X, CONAR, 2023).

O anexo X enuncia principios basilares
como: Da responsabilidade social, que induzem
as casas de apostas a ndo associar o sucesso fi-
nanceiro, sexual e profissional aos jogos; Da iden-
tificagdo publicitaria, que tem o intuito de trazer
clareza e capacidade de distinguir, por parte dos
seguidores, que aquela postagem é uma publicida-
de e quem ¢ o responsavel pela divulgagdo; Da
protecgdo aos grupos vulneraveis, que veda a divul-
gacgdo feita a criangas ¢ adolescentes, ou pessoas
vulneraveis, assim como o apelo ao jogo e repeti-

¢do irresponsavel de tentativas; Da veracidade da
informagdo, objetivando que os influenciadores
ndo enganem ou abusem do poder que tém, deven-
do falar sobre os riscos inerentes as apostas; Da
clausula de adverténcia, que faz com que existam
alertas claros e constantes sobre a cautela neces-
saria para permanecer naquele ambiente virtual.
(Anexo X, CONAR, 2023).

No mesmo ano, foi publicado o projeto de
lei de 3.915/2023, apresentado pelo deputado fe-
deral Ricardo Ayres, visando proibir que influen-
ciadores digitais divulguem ou promovam as ca-
sas de apostas, cassinos online e jogos de azar. A
proposta tem o intuito de proteger a populagao de
propaganda enganosa, ja mencionada, que pode
causar danos diretos (financeiros e economicos) e
indiretos (emocionais e psicologicos) aos brasilei-
ros. Em seu art. 4°, a proposta deixa claro qual o
seu objetivo, qual seja: “Digital influencers e ar-
tistas devem promover conteudos que sejam edu-
cativos, positivos e ndo prejudiciais para a satde
mental e financeira de seus seguidores.” (Brasil,
2023). A proposta de responsabilizar os influen-
ciadores e trazer consciéncia a sua atividade € es-
sencial dentro de um contexto em que a internet
exerce uma influéncia significativa na vida dos
usuarios. Ao proibir a dissemina¢do de contetido
negativo ou prejudicial, a medida contribui no
combate a problemas como o consumismo desen-
freado e o vicio em jogos. No entanto, tal medida
também tem o dever de manter o equilibrio entre
o controle da atividade e a liberdade de expressao,
para que sejam evitadas interpretagdes arbitrarias.
Sendo esse um passo de suma importancia na evo-
lucdo da internet, para que se torne um ambiente
digital mais saudavel e consciente, se afastando
cada vez mais daquela antiga ideia de que esta ¢
uma “terra sem lei”.

5.2 COMO RESPONSABILIZAR OS

AGENTES?

Visto que ja existe uma enorme preocupa-
¢ao em regulamentar e afunilar os limites das em-
presas de apostas, trazendo responsabilidade so-
cial para atuagdo desta atividade, se faz necessario
discutir também, como se pode responsabilizar os
influenciadores digitais na pratica de publicidades
abusivas e danosas ao seu publico.



Para isso, ¢ imperiosa a necessidade de leis
ainda mais especificas que estabelegam a forma
como se dard a reparacdo dos danos causados,
garantindo que as diretrizes que atuam sobre a
publicidade, atinjam também os influenciadores,
estabelecendo penalidades financeiras, inclusive.
Conscientizando, de forma abrangente, os profis-
sionais que atuam como influenciadores, fazendo
com que entendam os danos que estdo sendo cau-
sados a sociedade e a importancia de uma divulga-
¢do responsavel, e como isso pode agregar ao seu
perfil, aumentando ainda mais a confianga entre
eles e os seus seguidores. Mesmo entendendo que
nao ¢ facil resistir as propostas das empresas de
apostas.

6 - CONSIDERACOES FINAIS

Vivemos a época do digital, onde todos te-
mos uma personalidade fisica e outra virtual. Nos
encontramos na vida real e na virtual de forma si-
multinea, nossa atencgdo tem sido cada vez mais
disputada. Virou a nova moeda. Cada segundo
gasto € contabilizado e vira um indicador do que
tem atraido mais ou pelo que aquele usuario tem
interesse. Embora atual, ainda é um assunto pouco
entendido pela populagcdo em geral, o que os dei-
xa numa posic¢ao vulneravel frente ao mercado de
consumo, se tornando presas faceis.

Sabendo disso, assim como as empresas do
mercado de consumo, as casas de apostas também
se interessam em manter 0 Usuario com sua aten-
¢do voltado para as suas plataformas, porque isso
gera dinheiro. Quanto mais tempo gasto la den-
tro, mais lucro. E, por isso, investem muito alto
nas ferramentas de captacdao de atencao, as redes
sociais, por meio de um interlocutor principal, o
influenciador digital, que possibilitam uma apro-
ximacgao quase intima das empresas com o0s usua-
rios, futuros apostadores.

Nesse contexto, o artigo analisou o atual
panorama dos jogos de azar, se concentrando em
apostas de quotas fixas e cassinos online, enten-
dendo o perfil dos apostadores brasileiros, e seu
estado de vulnerabilidade frente aos estimulos so-
fridos pelas midias digitais, assim como a situag@o
de endividamento e danos emocionais sofridos
por essa parcela relevante da populagdo. Trou-
xe alguns conceitos da Responsabilidade Civil e
como a atividade de influenciador digital se amol-
da ao ambito consumerista.

O exame da Responsabilidade Civil quanto
a atividade mencionada, foi com o intuito de se
concluir se os danos causados a partir do exerci-
cio da profissdo de influenciar pessoas no mundo
digital, devera ser reparado de forma subjetiva, ca-
bendo a analise da culpa genérica, ou se objetiva,
entendendo que o dano ¢ proveniente de um risco
inerente a propria atividade.

A conclusdo que se tem ¢ que o influencia-
dor digital exerce um papel fundamental na cap-
tacdo e/ou manutencdo dos apostadores, sendo
capazes de manipular a aten¢do dos seguidores.
Também foi discutido aqui os principios da con-
fianca, liberdade de expressdo e boa-f¢ objetiva,
assim como o instituto do abuso de direito. E por
justamente transcender esses preceitos, que se en-
tende que a atividade do influenciador e os danos
causados a partir desta, devem ser responsabiliza-
dos de forma objetiva. Entendendo que esses pro-
fissionais fazem parte da cadeia de consumo, e que
a confianga que seus seguidores possuem € o pro-
duto do seu trabalho, ndo podendo ser separado do
que ali ¢ divulgado, e auferindo lucro com a venda
deste produto. Por isso, devem responder de forma
solidaria com as empresas de apostas.

Embora a tematica ja seja objeto de aprecia-
¢do do nosso legislativo, com instrumentos norma-
tivos e a atuagao de CPIs no Congresso Nacional,
ainda ha uma brecha relevante no que diz respeito
a regulamentacdo da atividade dos influenciado-
res digitais em relagdo aos jogos de azar, de forma
mais especifica.

Por fim, conclui-se que a responsabiliza-
¢do dos influenciadores digitais ¢ um passo largo
e muito importante para um aumento na seguran-
¢a desse publico, melhorando a protegao dos seus
interesses frente a sua posicao de vulnerabilidade
na cadeia de consumo. Objetivando uma regula-
mentacao eficiente, de forma a amenizar a situa-
c¢do angustiante dos apostadores brasileiros. Além
de trazer luz a importancia e poder de influéncia
dessa atividade, no mundo de exposi¢do ao qual
estamos inseridos.
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Surgida em 1998, a partir da Reforma
Administrativa de 1995, as Organizagdes Sociais
de Saude (OSS) foram criadas com o intuito de
alcancar uma maior eficiéncia na prestagdo dos
servigos publicos de saude e otimizar a gestdo do
Sistema Unico de Saude. Entretanto, dado serem
definidas como Pessoas Juridicas de Direito Pri-
vado, sem fins lucrativos, prestadoras diretas de
servigcos publicos de saude em determinados terri-
torios, grande parte da doutrina questionou a sua
validade juridica e, por consequéncia, da sua nor-
ma instituidora, a Lei n°® 9.637/98. Diante disso, a
partir da analise da Ac¢do Direta de Inconstitucio-
nalidade n° 1923/DF, juntamente com consultas a
legislacao brasileira, doutrina e artigos cientificos
acerca da tematica, o presente trabalho teve como
objetivo averiguar a constitucionalidade das OSS
e sua efetividade. A partir de entdo, concluiu-se
o seguinte: apesar de inconteste a decisdao de va-
lidade do instituto dada pelo Supremo Tribunal
Federal, as criticas doutrinarias acerca do modelo
permaneceram, restando claro que seria necessa-
rio uma alta efetividade do instituto para justificar
sua utilizagdo na pratica. Entretanto, esse nao foi o
resultado encontrado, pois concluiu-se que o insti-
tuto encontra diversas dificuldades, especialmente
quanto a auséncia de transparéncia e publicizacao
dos contratos de gestdo, dificuldade de regulagdo
publica desses institutos, bem como de estabeleci-
mento, cumprimento ¢ acompanhamento das me-
tas pactuadas. Assim, as OSS ndo se mostraram
como uma solu¢ao efetiva para o melhoramento
da prestacao dos servigos publicos de satde, nem
como uma resposta para os problemas de gestdo
do SUS.

Palavras-chave: Organizagdes Sociais de
Saude; Direito a satde; Constitucionalidade; Efe-
tividade

ABSTRACT

Instituted in 1998, through the Adminis-
trative Reform of 1995, the Autonomous Gover-
nmental Organizations of Health were created
with the goal of achieving the highest efficiency

in providing public healthcare services and in op-
timizing the management of the Universal Health-
care System. However, given that they are defined
as Private Legal Entity, with a non-profit purpose,
and direct providers of public health services in
certain territories, much of the doctrine questioned
their legal validity and, consequently, their foun-
ding norm, Law N° 9.637/98. Given this context,
by analyzing the Direct Unconstitutionality Ac-
tion n° 1923/DF, as well as by consulting the Bra-
zilian legislation, doctrinaire and scientific articles
regarding the theme, this article aimed to examine
the constitutionality and effectiveness of the Au-
tonomous Governmental Organizations of Health.
Ever since, the following can be concluded: des-
pite the unquestionable decision of the juridical
value given by the Supreme Court, the doctrinal
critiques about the theme remained, becoming cle-
ar the need for higher effectiveness from the ins-
titut to justify its practical use. However, this was
not the result found due to the various difficulties,
especially when it comes to the absent transparen-
cy and publicizing of its contracts, difficulty of
public regulation of these institutes, as well as of
establishing, fulfilling and overseeing the agreed
goals. Thus, the Autonomous Governmental Or-
ganizations of Health did not prove to be an effec-
tive solution for improving the provision of public
health services, nor as an answer to the Universal
Healthcare System management problems.

Keywords: Autonomous Governmen-
tal Organizations of Health; Right to healthcare;
constitutionality; effectiveness.

1- INTRODUCAO

A partir da valorizagdo dos direitos funda-
mentais trazida pela Constituicao Federal de 1988,
o direito a saude, versado nos artigos 6°, 196 e se-
guintes do texto constitucional, ganhou papel de
notoriedade ao fazer parte do grupo seleto de di-
reitos que compdem o minimo existencial. Assim,
com o intuito de garantir o acesso pleno a tal direi-
to para todos os cidaddos, através da Lei 8080/90,
foi instituido o Sistema Unico de Saude (SUS).

Ocorre que, apesar da sua enorme importan-
cia para a populagao brasileira, tal sistema enfren-
ta algumas dificuldades, especialmente no tocante




a sua capacidade de gestao, o que gera empecilhos
para a promocao de um servigo publico de saude
mais eficiente, apto a atender a todos que depen-
dem dessa prestagao.

Diante disso, nos ultimos 20 (vinte) anos,
os institutos conhecidos como Organizag¢des So-
ciais de Saude (OSS) comegaram a ganhar des-
taque como uma possivel alternativa encontrada
pelos Entes Federativos para tornar a prestagao do
servico publico de saude mais eficiente. Contudo,
ressalta-se que desde a sua criagdo em 1998, atra-
vés da lei n® 9.637/98, as OSS vém sendo alvo de
diversos debates doutrinarios acerca da sua efica-
cia juridica e real papel na prestacdo do servigo
publico de saude.

Assim, frente a tais questionamentos e rele-
vancia da tematica para o direito a satide, o presen-
te trabalho tem como principal objetivo analisar
a constitucionalidade dessas Organiza¢des ¢ sua
efetividade na pratica. Para isso, a fim de delimitar
o tema, buscara responder as seguintes questoes:
em que contexto surgiram as OSS e como se da
a sua relagdo juridica com o Estado? Ha validade
juridica em tal instituto? Tal modelo se mostrou
como uma solucao para a prestacao eficiente dos
servigos publicos de saude?

Acrescenta-se que, com o intuito de respon-
der essas questdes, esse artigo cientifico foi es-
truturado em trés itens, quais sejam: conceito das
OSS (dividido nos subitens de: historico ¢ con-
ceito das OS; direito a saude ¢ SUS; conceito das
OSS; e contratos de gestdo); analise constitucio-
nal das OSS (organizado nos subitens de exame da
ADI 1923/DF e apontamentos doutrinarios acerca
das OSS); além da aplicagdo das OSS na pratica e
sua in(efetividade).

Por ultimo, cumpre destacar a metodologia
e os referenciais tedricos a serem utilizados no Es-
tudo em questdo. Pois bem, como procedimento
técnico, sera utilizado a pesquisa bibliografica, no-
tadamente através da consulta a legislacao brasi-
leira em vigor, livros e artigos cientificos relacio-
nados ao tema. Ademais, a presente pesquisa fara
uso do paradigma critico, com forma de aborda-
gem documental qualitativa. Somado a isso, sera
utilizado como referencial teérico para o Artigo,
além de doutrinas, artigos cientificos e publica-
¢oes, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade n°
1923/DF, julgada pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) em 16 de maio de 2015.

2 CONCEITO DAS ORGANIZACOES
SOCIAIS DE SAUDE

2.1 - Histarico e conceito das
Organizagoes Sociais

O presente artigo busca investigar a cons-
titucionalidade e a efetividade das Organizagdes
Sociais de Saude. Entretanto, antes disso, mos-
tra-se importante entender como elas surgiram,
em qual contexto e para qual finalidade. Assim,
de antemaio, sera feito um breve historico sobre
as Organizagdes Sociais, seguido do seu conceito
para posteriormente ser possivel compreendé-las
no ambito da satde, a partir da contextualizacdo
especifica sobre o direito a satde ¢ o SUS (Siste-
ma Unico de Satde).

Pois bem, em virtude da grave crise econo-
mica que assolava o pais até a década de 1990,
o Governo do entdo Presidente Fernando Henri-
que Cardoso estabeleceu certos projetos visando
a reforma administrativa estatal. Nesse contexto,
o atualmente extinto Ministério da Administracdo
e Reforma do Estado (MARE) ficou responsavel
pela elaboracdo do Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado, tendo tal projeto sido aprova-
do em 21 de setembro de 1995 pela entdo Camara
da Reforma do Estado.

Esse novo plano foi um marco para o Direi-
to Administrativo, visto que foi a partir dele que
buscou-se transformar o modelo da Administragdo
brasileira de publica burocratica para publica ge-
rencial (DI PIETRO, 2023).

Desta feita, com o intuito de cumprir tal ob-
jetivo, a referida reforma embasou-se fortemente
na ideia da eficiéncia, de maneira que ela se tor-
nou principio expresso no art. 37 da Constituicao
Federal de 1998 pela emenda constitucional n°® 19
de 1998, passando a ser considerada portanto, um
preceito fundamental ndo somente para o mencio-
nado plano mas para toda a Administracao.

Desse modo, diante da perspectiva desse
novo principio, o qual busca alcancar os melhores
resultados nas prestagdes de servicos publicos (DI
PIETRO, 2023), foram idealizados diversos insti-
tutos e politicas, dentre os quais cumpre destacar:



programa de publicizagdo para os ser-
vigos sociais ndo exclusivos do Estado,
mediante contratos de gestdo firmados
entre o poder publico e entidades pu-
blicas ndo estatais (chamadas de Orga-
nizagdes Sociais — OS, Organizagdes
da Sociedade Civil de Interesse Publico
— OSCIPs e Organizagdes da Sociedade
Civil — OSC). (DI PIETRO, 2023, p. 64)

Frente ao exposto, ¢ possivel concluir que
foi a partir da Reforma Gerencial de 1995 que
surgiram as Organizacdes Sociais. Agora, faz-se
essencial defini-las.

Esse tipo de entidade ¢ comumente associa-
da ao autonomus governmental organization do
direito inglés, australiano e neozelandés. Ou seja,
trata-se de um instituto advindo do common law.
Desta feita, como o sistema juridico adotado no
Brasil € o civil law, ha uma dificuldade entre os ju-
ristas brasileiros em associa-las em uma categoria
especifica de pessoas juridicas do sistema nacio-
nal (DI PIETRO, 2023).

Contudo, em tentativa de descrevé-las, De
Olivo as conceituou da seguinte forma: “Assim
sendo, as Organizacdes Sociais constituem, por
um lado, uma instrumentaliza¢do de institui¢des
particulares sem fins lucrativos para exercerem
atividades publicas e, por outro lado, uma forma
de envolver a sociedade civil nos rumos do Esta-
do.” (DE OLIVO, 2005, p. 21). Dessa forma, ex-
trai-se que as Organizagdes Sociais ndo integram
a administragdo, sendo constituidas por pessoas
juridicas de direito privado, sem fins lucrativos,
que prestam servigos publicos de natureza social,
através dos contratos de gestdo, devendo ainda
preencher os requisitos estabelecidos no art. 2° da
Lei 9637/98.

Ademais, cumpre destacar que, em virtude
da inexisténcia de classificagdo propria para esse
instituto, nenhuma Organizagdo Social (OS) nas-
ce com esse status, para isso € necessario que ela
seja criada pelo particular como associagdo ou
fundagdo para em seguida habilitar-se perante o
poder publico como uma OS, podendo esse titulo
ser outorgado e cancelado pelo Poder Publico (DI
PIETRO, 2023).

Conceituada a Organizagao Social, passa-se
a tratar sobre seu regime juridico, competéncia e
ditame legal.

Primeiro, sobre o regime juridico ressalta-
-se a adogdo do sistema do direito privado, no en-
tanto, nao totalmente, vez que a prestacdo de ser-
vigos publicos, cumulada com a administragao de
recursos publicos fazem com que as Organizagdes
Sociais tenham que se submeter a certas regras de
direito publico, especialmente as dos principios
elencados no Art. 37 da Constitui¢do Federal de
1988. Dessa forma, ao estabelecer vinculo com
a Administragdo, essa entidade deve observar os
principios da continuidade, isonomia no atendi-
mento dos usudrios, além da mutabilidade do regi-
me juridico (DI PIETRO, 2023).

Em seguida, a partir da interpretagao do Art.
15° da Lei 9.637/98 ¢é possivel concluir que tanto
os Estados quanto os Municipios possuem compe-
téncia para legislar sobre as Organizagdes Sociais,
desde que tais atos normativos nao contrariem o
expresso pela lei citada acima ou legislacao espe-
cifica de ambito federal, podendo, portanto, adotar
modelo diverso do estabelecido pela Unido.

Diante do exposto, resta evidente que a
principal disposicao legal sobre as Organizagdes
Sociais € a lei 9.637/98, mostrando-se fundamen-
tal evidenciar o seu art. 1°, o qual traz a area de
atuacdo dessas entidades, quais sejam: a area de
ensino, pesquisa cientifica, desenvolvimento tec-
noldgico, protecao e preservacao do meio ambien-
te, cultura e saude (BRASIL, 1998).

Desse modo, a partir do ditame legal citado,
revela-se cristalina a possibilidade da adogao das
Organizagdes Sociais no ambito da saude, mos-
trando-se necessario tratar nesse instante sobre os
motivos que as tornaram mais relevantes nos ulti-
mos 20 (vinte) anos.

2.2 Do direito a saude e do SUS

Como dito anteriormente, para entender
a relevancia das Organizag¢des Sociais de Saude
(OSS) nos dias atuais, faz-se essencial entender o
contexto delas dentro do direito a satide. Portanto,
o presente subitem abordara esse direito constitu-

3: Art. 15. Sdo extensiveis, no ambito da Unido, os efeitos
dos arts. 11 e 12, § 30, para as entidades qualificadas como
organizagdes sociais pelos Estados, pelo Distrito Federal e
pelos Municipios, quando houver reciprocidade e desde que a
legislagao local ndo contrarie os preceitos desta Lei e a legis-
lagao especifica de ambito federal. (BRASIL, 1998)




cional, sua relagdo com o SUS e como as OSS tor-
naram-se mais presentes na atual conjuntura.

De inicio, destaca-se o inciso III do art. 1°
da Carta Magna de 1988, o qual traz como ele-
mento base para a Constitui¢ao brasileira o princi-
pio da dignidade da pessoa humana, o qual ¢ con-
siderado como:

o valor constitucional supremo e, en-
quanto tal, deve servir, ndo apenas como
razdo para decisdo de casos concretos,
mas principalmente como diretriz para a
elaboracao, interpretacao e aplicacdo das
normas que compdem a ordem juridica
em geral, e o sistema de direitos funda-
mentais, em particular. (NOVELINO,
2019, p. 295)

Desse modo, extrai-se que a Constituicdo
Federal de 1988, ao utilizar o principio da digni-
dade da pessoa humana como nucleo axiolégico
do seu texto, busca trazer uma maior valorizagdo
para os direitos fundamentais dos cidadaos. Nesse
teor, passa-se a tratar de um dos mais importantes
direitos fundamentais tratados na Constituicao de
88, o direito a saude.

Versado nos artigos 6°, 196 e seguintes da
CRFB/88, ele tem direta relacdo com o direito a
vida e a dignidade da pessoa humana, fazendo par-
te de um grupo seleto de direitos que compdem
o minimo existencial (NOVELINO, 2019). Ade-
mais, cumpre destacar que ele é considerado um
direito de segunda geracdo, ou seja, enquadra-se
no ambito dos direitos fundamentais sociais. Logo,
¢ caracterizado por ser majoritariamente presta-
cional, sendo todos os entes federativos solidaria-
mente responsaveis por zelar em prol do direito a
saude (conforme o art. 23, II, CRFB/88), devendo
para tanto, adotar politicas sociais e econdomicas
aptas a garantir o acesso a tal direito.

Diante disso, conclui-se que para a devida
promogdo do direito a saude, “é¢ indispensavel a
preexisténcia de institui¢des, esquemas organiza-
cionais e procedimentais que fornegam o supor-
te logistico, institucional e material assegurador
da dinamizagdo dos direitos sociais.” (RAMOS,
2007, p. 149).

Desta feita, frente a necessidade de agdes
positivas estatais para implementacdo devida do
direito supramencionado, surgiu o Sistema Unico

de Saude (SUS).

Instituido pela Lei 8080/90, o SUS adveio
politicamente da campanha “Diretas Ja!” para pre-
sidéncia da Republica, tendo sido entendido como
parte da busca pelo Estado de bem-estar social que
se almejava construir no Brasil (NARVAI 2022).
A partir disso, o art. 4° da lei 8080/90 o definiu
como “o conjunto de acdes e servicos de saude,
prestados por orgdos e instituigdes publicas fe-
derais, estaduais e municipais, da Administragao
direta e indireta e das fundagdes mantidas pelo
Poder Publico” (BRASIL, 1990) e o art. 5° trouxe
seus objetivos, sendo eles:

Art. 5° Sdo objetivos do Sistema Unico
de Saude SUS: I - a identificacao e divul-
gacdo dos fatores condicionantes e deter-
minantes da saude; II - a formulagdo de
politica de satide destinada a promover,
nos campos econdmico e social, a obser-
vancia do disposto no § 1° do art. 2° desta
lei; I11 - a assisténcia as pessoas por inter-
médio de acdes de promocgao, protecao e
recuperacdo da satde, com a realizagdo
integrada das agOes assistenciais e das
atividades preventivas. (BRASIL, 1990)

Ademais, tal sistema ¢ regido ndo somente
pelos principios elencados no art. 7° da Lei supra-
mencionada, mas também pelas diretrizes estabe-
lecidas no Art. 198 da CRFB/88, quais sejam:

Art. 198. As agdes e servicos publicos de
satde integram uma rede regionalizada e
hierarquizada e constituem um sistema
unico, organizado de acordo com as se-
guintes diretrizes: [ - descentralizagao,
com dire¢do Unica em cada esfera de
governo; I - atendimento integral, com
prioridade para as atividades preventi-
vas, sem prejuizo dos servigos assisten-
ciais; III - participagdo da comunidade.
(BRASIL, 1988)

Compreendido o contexto de surgimento
do SUS, juntamente com os preceitos legais que o
embasam, passa-se a versar sobre a sua aplicacao
no dia a dia brasileiro.



Conforme a Pesquisa Nacional de Saude
(PNS) realizada pelo IBGE em 2019, foi possivel
perceber a importancia do SUS para o acesso a
saude da sociedade brasileira, visto que, de acordo
com os dados extraidos dos estudos, apenas 28,5%
da populagdo nacional possui plano de satude, seja
ele médico ou odontoldgico. Isso quer dizer que
grande parte dos residentes no Brasil dependem
do servigo publico de saude, ja que 71,5% dos ci-
dadaos ndo possuem acesso a saude complementar
(PNS, 2019). Ademais, segundo a mesma pesqui-
sa, percebeu-se que 46,8% da populagdo brasi-
leira procura a Unidade Basica de Saude (UBS)
quando precisam de atendimento médico, 14,1%
das pessoas procuram as Unidades de Pronto
Atendimento Publico (UPAs) e somente 22,9%
buscam atendimento em clinicas ou consultorios
particulares (PNS, 2019). Dessa forma, resta cris-
talina a importancia do SUS para o acesso a saude.

Ocorre que, apesar dessa relevancia, o SUS
possui algumas dificuldades que prejudicam a ple-
na promog¢do da satde para os cidaddaos. Dentre
essas adversidades, os estados brasileiros (a partir
dos seus Planos Estaduais de Saude - PES) con-
sideram as dificuldades de gestdo como um dos
maiores empecilhos para o melhor funcionamento
do servigo publico de saude.

Tal informagdo pode ser extraida da pesqui-
sa realizada por Kriiger e Reis, que considerou os
27 estados brasileiros e realizou a analise de onze
deles (Amazonas, Para, Bahia, Paraiba, Pernam-
buco, Distrito Federal, Goias, Rio de Janeiro, Sdo
Paulo, Rio Grande do Sul e Santa Catarina), con-
cluindo o seguinte:

Nos Planos Estaduais de Saude Quadrie-
nais estudados ha intimeras referéncias
sobre as dificuldades da gestdo quanto
a falta de autonomia orcamentaria, fi-
nanceira e técnico-administrativa; limi-
tagdes de ordem fiscal para admissao e
expansdo de recursos humanos; falta de
agilidade nos processos licitatorios; ges-
tdo burocratica e centralizada que pro-
voca a elevagdo dos custos e dificulta o
planejamento. (KRUGER; REIS, 2019,

p- 15)

Desse modo, em virtude dessas dificuldades
relatadas pelos estados brasileiros, as Organiza-
¢oes Sociais de Saude comegaram a ganhar forca
no cenario atual como uma possivel alternativa
para gestdo do SUS.

2.3 Do conceito das Organizacoes

Sociais de Saude

Demonstrado o contexto no qual as Orga-
niza¢des Sociais de Saude se fortaleceram, resta
essencial conceitua-las. De acordo com a doutrina
de Navai, as OSS podem ser definidas como:

um tipo de pessoa juridica de direito
privado, de propriedade de particulares
formalmente sem fins econdémicos que,
por meio de contratos com entes federa-
tivos, assumem a gestdo de servigos de
saude em determinado territorio, com as
relagdes entre os participes sendo regidas
por contratos de prestagdo global de ser-
vigos, agdes ¢ procedimentos. (NAVAI,
2022, p. 71)

Ou seja, a partir do conceito acima ¢ possi-
vel concluir que as Organizagdes Sociais de Saude
se enquadram como uma das espécies das Organi-
zacdes sociais. Logo, elas apresentam as mesmas
caracteristicas do seu género, conforme apresenta-
do no subitem 2.1.

Dessa forma, elas ndo nascem com o status
de OSS, devendo primeiro ser criada como funda-
¢a0 ou associagdo pelo particular, para em seguida
receber a habilitacdo de OSS pelo poder publico.
Além disso, a sua competéncia para legislar segue
as mesmas regras do Art. 15 da Lei 9.637/98. Por-
tanto, os Estados e Municipios brasileiros podem
legislar sobre tal matéria, desde que ndo contra-
riem o expresso na lei Federal.

Ademais, sobre seu regime juridico, cum-
pre destacar o seguinte: assim como nas OS, ha a
adogdo parcial do sistema do direito privado, uma
vez que ha a necessidade de submissdo a certas
regras do direito publico, especialmente aquelas
elencadas no Art. 37 da CRFB/88. Entretanto, nas
Organizagoes Sociais de Satude é preciso ressaltar
que além de obedecer aos principios do Art. 37 da
Constitui¢ao Federal de 1988, elas também devem
se submeter aos principios e diretrizes que regem
o Sistema Unico de Satide, os quais estdo elenca-
dos no art. 7° da Lei 8080/90 e Art. 198 da Carta
Magna de 88.




‘ 2.4 Dos contratos de Gestao

Desta feita, entendido o conceito da Organi-
zagdo Social de Satude, passa-se a tratar sobre seu
instrumento de aplicacao, o contrato de gestao.

Estabelecido constitucionalmente no Art.
37, § 8° da Constituicdo de 88, através da emen-
da constitucional n° 19 de 04 de junho de 1988, o
contrato de gestdo tem seu conceito definido pelo
Art. 5° da Lei 9637/98, qual seja:

Art. 50 Para os efeitos desta Lei, enten-
de-se por contrato de gestdo o instru-
mento firmado entre o Poder Publico e
a entidade qualificada como organizagéo
social, com vistas a formagao de parceria
entre as partes para fomento e execugao
de atividades relativas as areas relaciona-
das no art. lo. (BRASIL, 1998)

Dessa maneira, “o contrato de gestao discri-
minara as atribuigdes, responsabilidades e obriga-
¢des do Poder Publico e da Organizagdo Social”
(SANTOS, 2020, p. 543).

Além disso, extrai-se que tal instrumento
serve como forma de restricdo a autonomia das
Organizagdes Sociais de Saude, visto que, apesar
de serem consideradas entidades privadas, devem
se submeter as regras e exigéncias contidas no
contrato de gestdo (DI PIETRO, 2023).

Ademais, cumpre destacar que a sua ela-
boragdo depende da observagdo dos principios
elencados no Art. 7° da Lei 9.637/98 (economici-
dade, publicidade, moralidade, impessoalidade ¢
legalidade), além da apresentacao no seu texto dos
seguintes elementos: especificacdo do programa
de trabalho a ser utilizado; metas; prazos; critérios
objetivos de avaliagdo de desempenho, através in-
dicadores de qualidade e produtividade; além de
critérios e limites de despesa com remuneragdo
e vantagens para os funcionarios e dirigentes das
OSS (BRASIL, 1988).

Por ultimo, sobre a natureza juridica do
contrato de gestao, faz-se necessario esclarecer a
dificuldade encontrada pela doutrina para chegar
a um consenso, visto que parte dela o classifica
como uma figura similar ao convénio (em virtu-

de dos interesses convergentes das partes) e a ou-
tra parte o considera como contrato, realizando a
avaliag@o da sua natureza caso a caso (SANTOS,
2020). Porém, para fins de analise, tal debate sera
trazido no item seguinte.

3 - ANALISE CONSTITUCIONAL DAS

ORGANIZACOES SOCIAIS DE SAUDE

‘ 3.1 Exame da ADI 1923/DF

Estabelecido o historico das Organizacdes
Sociais de Saude, seu conceito e instrumento de
aplicacdo, passa-se a tratar sobre a sua constitu-
cionalidade. Para isso, o presente item abordara o
julgamento da Ag¢do Direta de Inconstitucionali-
dade 1923/DF (ADI 1923/DF), seguido da visao
doutrinaria acerca da tematica.

Pois bem, durante quase seis décadas, o
Brasil adotou o modelo de gestdo denominado
como burocratico, o qual tinha por caracteristicas
a implementagdo do servigo publico profissional,
separagdo entre o publico e privado, centralizacio,
meritocracia, impessoalidade, formalismo e hie-
rarquia funcional (SOUZA, 2019).

Todavia, em meio a popularidade do neoli-
beralismo, o governo do entdo presidente Fernan-
do Henrique Cardoso decidiu implementar a Re-
forma Administrativa de 1995, super mencionada
no item anterior. Nela, houve a troca do modelo
burocratico para o gerencial, o qual foi embasado
na ideia do aumento da autonomia, implementa-
¢ao de maior qualidade e eficiéncia na prestacao
de servigos publicos, além de aquisi¢do de novas
maneiras de responsabilizacdo dos gestores por
meio da administragdo por resultados (SOUZA,
2019).

Ocorre que essa mudanca de modelos de
gestdo nao passou despercebida por diversos estu-
diosos, visto que, com a adog¢do de novos instintos,
especialmente os das Organizagdes Sociais e Con-
trato de Gestdo, implementados pela Lei 9.637/98,
o gerencialismo sofreu diversas criticas por ser
um modelo que diminui a participacdo direta do
Estado em prol da maior atuacdo dos particulares,
sem qualquer comprovagdo de que tal substitui¢ao
fosse capaz de gerar uma melhoria na prestagao
dos servigos sociais publicos, como destacado por
Celso Antonio Bandeira de Mello:



Os argumentos que justificam essa rede-
fini¢do das atividades do Estado, como
afirmamos no item 2 do Capitulo II, sdo
financeiros, juridicos e politicos e par-
tem da premissa - ndo comprovada por
qualquer experiéncia historica recente
- de que havera, ao final do processo,
uma melhoria da capacidade do Estado
de atender as demandas sociais. (DE
MELLO, apud DE MELLO, 2015, p.
224 ¢ 225)

Diante disso, as OS e os contratos de ges-
tao, por serem simbolo desse novo modelo, passa-
ram a ser alvo de diversos questionamentos, uma
vez que, como as Organizagdes Sociais "foram
idealizadas para absorver atividades, na época,
desempenhadas por o6rgdos ou entidades estatais
que foram extintos, com a cessdo de suas instala-
¢oOes, bens moveis e imoveis, e de seus servidores"
(SANTOS, 2020, p. 251), havia uma preocupacao
de que o gerencialismo buscasse camuflar, em ver-
dade, uma privatizagdo dos servigos publicos so-
ciais, dentre os quais destaca-se a saude.

Assim, frente a tais polémicas, passou-se a
indagar acerca do limite de atuagdo de tais pessoas
juridicas, o que ensejou no ajuizamento da ADI
1923/DF pelo Partido dos Trabalhadores (PT)
e pelo Partido Democratico Trabalhista (PDT),
a qual, em 16/04/2015, foi julgada parcialmente
procedente pela maioria dos Ministros do STF,
apenas a fim de conceder interpretacdo a tal ins-
tituto conforme a CRFB/88 a Lei 9.637/98 ¢ ao
art. 24, XXIV, da Lei 8.666/93, incluido pela Lei
9.637/98.

Pois bem, a partir do voto do redator do
Acordao, o Ministro Luiz Fux, extrai-se que os
pontos controversos trazidos pelos autores da
Acdo foram os seguintes: ofensa ao dever de pres-
tacdo do servico publico de satde (Art. 23, 196,
197, 199,§1°, da CRFB/88); violagdo a impessoa-
lidade e interferéncia indevida do Estado nas as-
sociacOes (Art. 5°, XVII e XVIIIL, e 37, caput, da
CRFB/88); descumprimento do dever de licitagdo
(arts. 22, XXVII, 37, XXI, e 175 da CRFB/88);
ofensa aos principios da legalidade e do concurso
publico na gestdo de pessoal (arts. 37, inciso Il e
X, e 169 da CRFB/88); descumprimento de direi-
tos previdenciarios dos servidores (art. 40, caput e

§4°, da CRFB/88); insubmissdo a controles exter-
nos (arts. 70, 71 e 74 da CRFB/88); e restri¢ao da
atuagdo do Ministério Publico (art. 129 da CF/88)
(BRASIL, 2015).

Diante disso, faz-se necessario tratar acer-
ca dos topicos relevantes para o presente estudo,
seguido das respectivas conclusoes trazidas no
julgamento.

Primeiramente, sobre a ofensa ao dever de
prestacao do servigo publico de satde. De acordo
com os autores, a Lei 9.637/98, em seus Artigos 1°,
18 e 20, seria inconstitucional por transferir para a
iniciativa privada, através das OSS, a prestacao de
servigos publicos de saude, violando, portanto, os
artigos 196 e 197 da Constituicao Federal de 1988,
os quais versam que a saude ¢ dever do Estado, ca-
bendo a ele realizar agdes e prestar seus servigos,
dada a relevancia da area.

Desse modo, a inconstitucionalidade dessa
transferéncia decorreria da "pretensdo do Estado
de transferir suas fungdes essenciais para pessoa
juridica de direito privado, que utilizardo recursos
estatais" (FIGUEIREDO, apud CUNHA, 2015, p.
29).

No voto do relator, o Ministro Ayres Britto
afirmou ser possivel o desempenho de atividades
ndo exclusivas do Estado pelos particulares, como
¢ o caso da saude. Porém, para que tal prestagao
ocorra de forma constitucional, ela deve ser exer-
cida de maneira complementar, como versa o Art.
199, §1° da CF/88 (BRASIL, 2015).

Dito isso, o Ministro entendeu pela incons-
titucionalidade dos Artigos 1°, 18 e 20 da Lei
9.637/98, uma vez que tais dispositivos possuem
o intuito de transferir para as OSS a integral pres-
tagdo dos servicos publicos de saude, atuando, as-
sim, como substituta do Poder publico e nao de
maneira adicional (BRASIL, 2015).

Entretanto, o posicionamento que prevale-
ceu no Julgamento foi o do Ministro Luiz Fux, que
concluiu pela Constitucionalidade de tais artigos,
dada a auséncia de substituicdo do Estado, uma
vez que, na realidade, o que se tem ¢ uma mu-
danga na atuag¢do do Poder Publico na prestagao
desses servicos, saindo do papel de atuante direto
para indireto. Nas palavras do Ministro:

Portanto, o Poder Publico ndo renun-
ciou aos seus deveres constitucionais de
atuacdo nas areas de saude, educagio,
protecdo ao meio ambiente, patrimonio
historico e acesso a ciéncia, mas apenas




colocou em pratica uma opgao valida por
intervir de forma indireta para o cumpri-
mento de tais deveres, através do fomen-
to ¢ da regulagdo. Na esséncia, preside a
execugdo deste programa de agdo a 16gi-
ca de que a atuacdo privada sera mais efi-
ciente do que a publica em determinados
dominios, dada a agilidade e a flexibili-
dade que dominam o regime de direito
privado, (BRASIL, 2015, p. 64)

Logo, segundo o Supremo Tribunal Fede-
ral, ndo existindo rentincia ao dever do Estado,
ndo seria possivel falar em violagdo aos artigos
196 ¢ 197 da Constituicao Federal de 1988.

Em seguida, passa-se a tratar sobre a viola-
¢do ao dever de licitar por parte da Lei 9.637/98.

De acordo com os autores, a Lei 9.637/98
infringiu os Artigos 22, inciso XXIII, 37, inciso
XXI e 175 da CRFB/88, em virtude da inexigén-
cia de licitagdo para os seguintes pontos: qualifi-
cacdo das OS; celebracdo de contratos de gestao;
prestacdo de servigos, nos limites do contrato de
gestdo ja celebrado; outorga de permissao de uso
de bem publico e; contratagdes de servicos pelas
Organizagdes Sociais com terceiros, mediante uso
de dinheiro publico (BRASIL, 2015).

Contudo, o Supremo Tribunal Federal (STF)
ndo entendeu de tal maneira, decidindo pela inexi-
géncia do procedimento licitatorio para os topicos
elencados acima, bastando que eles obedecam aos
principios do caput do Art. 37 da CRFB/88*, sejam
conduzidos de forma publica, impessoal e objeti-
va e, no caso da qualificagdo das OS e celebracdo
de contratos com terceiros, que sejam observados,
respectivamente, os parametros do Art. 20 da Lei
9.637/98 e os termos dos regulamentos proprios
a serem editados por cada entidade (BRASIL,
2015).

Acerca dos topicos referentes a qualificagdo
das OS e aos contratos de gestdo cabe uma maior
explanacdo.

Quanto a qualificagdo, concluiu-se pelo
afastamento da aplicacdo do Art. 37, inciso XXI,
da Carta Magna Brasileira pelo fato de ndo haver

4: Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qual-
quer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Fede-
ral e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, tam-
bém, ao seguinte: (BRASIL, 1988)

qualquer tipo de disputa entre os interessados para
que eles se tornem OS. Dessa forma, desde que
o processo ocorra de forma publica, impessoal e
objetiva, atendendo aos requisitos do Art. 20 da
Lei 9.637/98 e aos principios constitucionais do
caput do Art. 37 da CF/88, ndo existe dbice para
que todos obtenham tal titulo. Assim, nos termos
do voto do Ministro Luiz Fux, "ndo ha violagdo
a Constituicdo pela auséncia de licitacdo no pro-
cedimento de qualificacdo, ja que se trata, mate-
rialmente, de atividade de credenciamento, a ser
conduzido sempre com a observancia dos princi-
pios constitucionais que regem a Administracao
Publica" (BRASIL, 2015, p. 72).

Ja em relagdo a auséncia de licitagdo para
celebracao dos contratos de gestdo entre as OS e
a Administragao, o Ministro Luiz Fux justificou a
nao incidéncia do dever de licitar diante do fato de
que o contrato de gestdo ndo possui natureza juri-
dica de contrato administrativo, mas sim de con-
vénio, ou seja, ndo ha contraposi¢ao de interesses
mas em verdade uma conjugacao de esforcos bus-
cando o mesmo objetivo. Desse modo, "Por nao se
tratar de contratos administrativos, ndo cabe falar
em incidéncia do dever constitucional de licitar,
restrito a0 ambito das contratacdes" (BRASIL,
2015, p. 73).

Ademais, a respeito do pleito de inconstitu-
cionalidade referente a remuneragdo de emprega-
dos das OS, sele¢ao de pessoal, bem como cessao
de servidores publicos com 6nus para Administra-
¢d0, o STF nao deu razdo aos autores.

De acordo com Fux, ndao ha qualquer des-
cumprimento a Constitui¢ao Federal no que diz
respeito a remuneracao dos contratados, procedi-
mento de selegdo de pessoal e cessdo de servido-
res.

Segundo o Ministro, como os empregados
das OS ndo sdo classificados como servidores pu-
blicos, mas sim como funcionarios privados, sua
remuneracdo deve ter base nos contratos de tra-
balho e ndo na lei, logo, ndo ha qualquer violagdo
da Lei supramencionada aos principios constitu-
cionais (BRASIL, 2015). Além disso, em relagdo
ao procedimento de selegdo de pessoal, ndo ha
desrespeito ao Art. 37, I da CRFB/88, visto que,
como a Organizacdo Social ndo integra a admi-
nistracdo indireta ¢ ndo ¢ controlada pelo poder
publico, ela ndo deve ser submetida ao procedi-
mento formal do concurso publico, bastando que
a selecdo ocorra de maneira publica, objetiva e
impessoal (BRASIL, 2015). Ja sobre a cessdo dos



servidores publicos com 6nus para a Adminis-
tracdo Publica, o redator do Acérdao ndo auferiu
qualquer tipo de inconstitucionalidade versada no
Art. 14 da Lei supramencionada, afirmando ser
possivel tal cessdo, uma vez que, pela natureza
juridica das Organizagdes Sociais, ndo € necessa-
ria a previsdo em lei para o pagamento de verbas,
mesmo tratando-se de servidores cedidos, eis que
nao se aplicam os Arts. 37, X e 169, §1°, CF/888
para as OS (BRASIL, 2015).

Por ultimo, os autores alegam inconsti-
tucionalidade do art. 4° da Lei 9.637/98, o qual
estabelece atribuigdes privativas ao Conselho de
Administracdo, o que caracterizaria uma tentativa
de afastamento dos controles de fiscalizacdo do
Tribunal de Contas da Unido (TCU) e Ministério
Publico, ofendendo, portanto, os artigos 70, 71, 74
e 129 da CRFB/8S.

Ocorre que, o STF ndo corroborou com a
tese dos autores. Nos termos do Voto do Ministro
Luiz Fux, restou estabelecido o seguinte:

O termo “privativo”, ao tratar, no art. 40
da Lei, das competéncias do Conselho
de Administragdo, diz respeito apenas a
estrutura interna da organizagdo social,
sem afastar, como sequer poderia, 0 am-
bito de competéncia delimitado constitu-
cionalmente para a atua¢ao do Tribunal
de Contas (CF, arts. 70, 71 e 74). (BRA-
SIL, 2015, p. 82)

Assim, ndao ha o afastamento do controle
de fiscalizagdo pelo Tribunal de contas. De igual
modo, ndo ha qualquer restrigcdo a atuagdo do Mi-
nistério, como elucidado pelo Redator do Acor-
dao:

De outro lado, ndo ha igualmente restri-
¢do a atuagdo do Ministério Publico, ja
que o art. 10 s6 menciona um dever de
representacdo pelos responsaveis pela
fiscalizagdo, o que ndo impede, eviden-
temente, a atuagdo de oficio do parquet
no controle da moralidade administrativa

a luz dos arts. 127 e seguintes da Cons-
tituicdo Federal. (BRASIL, 2015, p. 82)

Frente ao apresentado, resta evidente que o
Supremo Tribunal Federal entendeu pela consti-

tucionalidade das Organizagdes Sociais, inclusive
no ambito da satde, desde que cumpridos os re-
quisitos expostos ao longo do presente subitem.

Dessa forma, o julgamento da ADI 1923/
DF encerrou, em parte, a polémica acerca da te-
matica. Fala-se em parte, visto que apesar da de-
cisdo inconteste de constitucionalidade das OS, tal
assunto ainda ¢ alvo de repercussodes doutrinarias,
especialmente em relagao as Organizagdes Sociais
de Satide. Por isso, faz-se necessario tratar no pro-
ximo subitem a visdo da doutrina acerca desse
tema.

3.2 Apontamentos doutrinarios
acerca das Organizagoes

Sociais de Saude

Como versado acima, as Organizagdes So-
ciais de Saude ainda sdo topico de grande debate
no meio académico. Dessa forma, o presente su-
bitem buscara trazer alguns dos mais importantes
apontamentos acerca dessa tematica.

O primeiro deles trata justamente sobre a
controvérsia no tocante a privatizagao ou nao do
servigo publico de saude.

Como dito anteriormente, para o Ministro
Luiz Fux, ndo ha que se falar em privatizacao,
uma vez que o Estado ndo deixa de participar na
prestacdo dos servigos, apenas passa a atuar de
maneira indireta. Enquanto isso, para o Ministro
Ayres Britto, o que se evidencia é, em verdade,
uma tentativa inconstitucional de privatizagdo da
saude, eis que a atuagcdo da Administragdo seria
integralmente substituida pelas OSS na prestagao
do servigo de saude.

Dessa forma, ¢ possivel concluir que ine-
xiste consenso em relagdo a tematica acima. En-
tretanto, cumpre destacar que a doutrina tende a
concordar com o pensamento do Ministro Ayres
Britto, como observado abaixo.

Para Celso Antonio Bandeira de Mello:

J&, no caso em que se pretenda promo-
ver a absor¢do de servigos publicos por
organizagdes sociais, irrompe uma aber-
rante ofensa ao art. 175 da Constituigao,
segundo o qual "incumbe ao Poder Pu-
blico, na forma da lei, diretamente ou




sob regime de concessdo ou permissio,
sempre através de licitacdo, a prestagdo
de servicos publicos". Demais disto,
cumpre tomar tento para o fato de que
no art. 196 a Constituigdo prescreve que
a saude ¢ "dever do Estado". (MELLO,
2015, p. 245)

Desse modo, para o autor, sendo a saide um
dever do Estado, ndo ha possibilidade de repasse
da sua prestagao para o particular, devendo tal ser-
vigo ser executado diretamente pela Administra-
¢do, sob pena de descumprimento da Constituigao
Federal de 1988 (MELLO, 2015).

Ademais, conforme Kruger e Reis, a adogao
do sistema das OSS representa a desconstituciona-
lizagao do SUS e privatizagdo da saude, onde o so-
cial se subordina ao econdémico, os cidadaos pas-
sam a ser tratados como meros clientes e o Estado
deixa de realizar suas fungdes como regulador e
prestador de servigos, sujeitando-se apenas as de-
mandas do mercado (KRUGER; REIS, 2019).

Em seguida, passa-se a tratar sobre outro
ponto controverso, a inexigéncia de licitacao.

A partir da decisdo da ADI 1923/DF, extrai-
-se que o procedimento de qualificacdo e realiza-
¢do de contrato de gestdo independem da realiza-
cdo de licitagcdo prévia, porém, € necessario que
tais processos ocorram de maneira objetiva, im-
pessoal e publica, sob pena de violar os principios
do caput do Art. 37 da CRFB/8S.

Logo, apesar da inexigéncia de licitacdo, ha
uma forma a ser seguida. Contudo, para a maior
parte da doutrina, tal formalidade ndo ¢ suficiente.

Nas palavras de Fernanda Marinela de Sou-
sa Santos:

Note-se ainda que essas organizagoes re-
cebem bens, recursos orgamentarios e até
servidores, € ndo se submetem a licita-
¢do, ndo necessitam demonstrar habilita-
¢do técnica ou econdmico-financeira de
qualquer espécie. Basta a concordancia
dos Ministros, uma discricionariedade
literalmente escandalosa, o que ofen-
de intimeros principios constitucionais.
(SANTOS, 2020, p. 251)

Assim, ¢ evidente que, para a autora, a au-
séncia do procedimento licitatorio configura uma
grave ofensa a Carta Magna de 1988.

Maria Sylvia Zanella Di pietro corrobora

com tal entendimento e vai além ao afirmar que
tais organizagdes foram criadas com o claro intui-
to de fugir do regime juridico publico impostos as
indiretas, como ressaltado abaixo:

Em relagdo as entidades de apoio ¢ as
organizagdes sociais, tal como hoje dis-
ciplinadas, fica muito clara a inten¢do do
legislador de fugir ao seu enquadramen-
to entre as entidades da Administracio
Indireta e, em consequéncia, ao regime
juridico imposto as mesmas, como lici-
tagdo, concurso publico e controle. (DI
PIETRO, 2023, p. 670)

Por fim, o ultimo ponto controverso a ser
tratado esta relacionado a contratagdo de funcio-
narios pela Organizagdo Social de Saude.

De acordo com o julgado supramenciona-
do, as atividades tipicas prestadas pelas OSS serdo
realizadas pelos servidores publicos cedidos pela
administra¢dao contratante ou empregados contra-
tados pela CLT (Consolidagdo das Leis do Traba-
lho).

A partir disso, € possivel elencar duas pro-
blematicas acerca deste topico. Primeiro, em re-
lagdo a cessao dos servidores publicos, Fernanda
Marinela de Sousa Santos entende tal situacdo
como uma verdadeira aberracdo juridica, visto
que os servidores teriam prestado concurso publi-
co para atuar em entidades publicas e ndo entida-
des privadas, como no caso das OSS (SANTOS,
2020). Segundo, acerca da contratacdo de funcio-
narios privados, o problema reside na "pejotiza-
¢20" dos médicos contratados. Conforme artigo
de Rita Tourinho, "percebe-se que na prestagao de
servigo de satde, por exemplo, diversas organiza-
¢oes sociais, indevidamente, recorrem a contrata-
¢do de médicos por intermédio de pessoas juridi-
cas" (TOURINHO, 2020, p. 253). Desse modo,
ha uma visivel ilegalidade e possivel fraude em
relacdo ao vinculo de trabalho que ndo pode ser
permitida nas Organizacdes Sociais de Saude

4 - APLICACAO DAS ORGANIZACOES
SOCIAIS DE SAUDE NA PRATICA E

SUA (IN)EFETIVIDADE

Diante do exposto no item anterior, de-
monstrou-se que apesar de diversas criticas dou-
trindrias acerca da validade das Organizagdes So-



ciais de Saude, o Supremo Tribunal Federal, no
julgamento da ADI 1923/DF, decidiu pela consti-
tucionalidade de tal instituto. Dessa forma, enten-
de-se que o STF opinou pela eficacia juridica da
Lei 9.637/98 e, por consequéncia, das OSS, sendo
necessario agora tratar acerca da sua eficacia so-
cial.

Explica-se. Nos termos dos ensinamentos
de Miguel Reale em seu livro Ligdes preliminares
de Direito:

Validade formal ou vigéncia ¢, em suma,
uma propriedade que diz respeito a com-
peténcia dos orgios e aos processos de
producdo e reconhecimento do Direito
no plano normativo. A eficdcia, ao con-
trario, tem um carater experimental, por-
quanto se refere ao cumprimento efetivo
do Direito por parte de uma sociedade,
ao "reconhecimento" (Anerkennung) do
Direito pela comunidade, no plano so-
cial, ou, mais particularizadamente, aos
efeitos sociais que uma regra suscita
através do seu cumprimento. (REALE,
2002, p. 114)

Ou seja, segundo o autor, a eficacia juridica
se refere a validade formal da norma, enquanto a
eficacia social esta relacionada a efetividade, isto
¢, a aplicabilidade pratica desta norma.

Desse modo, frente a tantos questiona-
mentos acerca da validade da Lei 9.637/98 e seu
principal instituto (OSS), o presente item buscara
analisar se tais pessoas juridicas conseguem se so-
brepor as criticas doutrindrias através da sua apli-
cabilidade social. Em outras palavras, o item final
do desenvolvimento ira tratar acerca da efetivida-
de ou ndo das Organizagdes Sociais de Saude.

Para isso, serdo utilizados como base para
analise os seguintes estudos: "Contratos de ges-
tdo no SUS: possibilidades de efetivacdo do di-
reito a saude", de Ana Carolina Munhoz Fernan-
des da Cunha e Fernanda Mussa Abujamra Aith;
"OrganizagOes Sociais da Satde: uma expressao
fenoménica da privatizagdo da saude no Brasil",
de Heloisa Maria Mendong¢a de Morais, Maria do
Socorro Veloso de Albuquerque, Raquel Santos
de Oliveira, Ana Karina Interaminense Cazuzu e
Nadine Anita Fonseca da Silva; "As organizacdes
sociais de saide como forma de gestdo publico-

-privada em Goias — o caso Huana", de Nelson Be-
zerra Barbosa, Helen de Lima, Andrei Machado
Viegas da Trindade, Natalia Vieira Dias, Mariana
Vilela de Castro e Caroline Kwiatkoski dos San-
tos.

Pois bem, o primeiro ponto que merece
destaque se refere a parte formal dos contratos de
gestao.

De acordo com a pesquisa de Cunha e Aith,
foi possivel perceber que os 30 (trinta) contratos
analisados entre as OSS e a Secretaria Municipal
de Satde de Sao Paulo (SMS-SP) apresentaram
grande similaridade em suas minutas juridicas
(CUNHA; AITH, 2022). Segundo as autoras, to-
dos os termos previam clausulas na seguinte or-
dem:

Objeto (anexos técnicos), obrigagdes da
contratada, obrigacdes da contratante,
forma de avaliacdo do contrato, forma
de acompanhamento pela secretaria mu-
nicipal, prazo de vigéncia, recursos fi-
nanceiros, alteracao contratual, rescisao,
penalidades, publicagdo do contrato no
Diario Oficial, foro (capital) e disposi-
¢oes finais. (CUNHA; AITH, 2022, p. 5)

Além disso, dentro das clausulas contratu-
ais relacionadas as obrigacdes das partes nao fo-
ram percebidas significativas mudancas. Assim, ¢
possivel concluir que existe uma alta padroniza-
¢do da parte formal dos contratos de gestdo, o que
auxilia na igualdade de tratamento entre as OSS
contratadas.

Ademais, ainda conforme o mesmo artigo,
destaca-se que em todos os pactos foi estabeleci-
do a obrigatoriedade de obediéncia a legislagdo do
SUS, especialmente em relagdo a gratuidade dos
servicos de saude, o que demonstra uma preocu-
pacdo em relacdo ao atendimento as diretrizes do
SUS, além de expor um "receio de que as presta-
¢oes do servico publico seja confundida com as
atividades privadas dessas instituigdes, descarac-
terizando essas prestagdes como politica publica
de saude" (CUNHA; AITH, 2022, p. 14).

Dessa forma, percebe-se um cuidado en-
tre os contratos da SMS-SP em evitar a chamada
dupla porta de entrada do SUS, a qual ¢ definida
como um fendmeno onde os hospitais destinam
parte dos seus recursos ¢ dependéncias a fim de




atender pacientes portadores de planos de satde
(SILVA; CAXIAS, 2016).

Tal precaucdo também restou estabeleci-
da pelo proprio Estado de Sdo Paulo que, através
dos seus legisladores, estabeleceu que os servigos
de satde gerenciados pelas Organizag¢des Sociais
devem ser utilizados exclusivamente por usudrios
do Sistema Unico de Satde, vedando, portanto, a
utilizacdo de tais servigos por pessoas detentoras
de planos e seguros de satide (BARBOSA, 2015).

Entretanto, cumpre destacar que essa pre-
ocupagdo nao ¢ adotada em todos os estados bra-
sileiros, podendo citar como exemplo o caso de
Goias, conforme destacado no estudo de Barbosa:

Vale a pena destacar que a nova legisla-
¢do vigente no Estado de Goias quanto
a qualificag@o de entidades da sociedade
civil como organizagdes sociais pouco
acrescenta em relagdo as regras anterio-
res, mantendo posi¢do omissa quanto a
venda de servigos a planos e seguros de
saude, ou seja, ndo veda a possibilidade
de constituigdo de dupla porta de entrada
a unidades gerenciadas por OS (Goias,
2013). (BARBOSA, 2015, p. 131)

Em seguida, faz-se necessario tratar a res-
peito do sistema de aquisi¢do de bens e servigos
pelas OSS.

Conforme a pesquisa realizada por Barbo-
sa, concluiu-se que o procedimento utilizado pelas
Organizagdes Sociais de Satude para obtengao de
materiais e servi¢os configura-se como uma gran-
de vantagem para elas em comparagao as unidades
da administracdo direta, como segue in verbis:

A experiéncia investigada demonstra
vantagens em relacdo ao sistema de
aquisi¢do de bens e servigos, por sua fle-
xibilidade e agilidade; adocdo de metas
de referéncia quanto ao uso dos recursos
existentes (capacidade instalada); im-
plantacdo de uma cultura de monitora-
mento e avaliagdo de resultados, compa-
rativamente aos procedimentos adotados
na administragdo publica. (BARBOSA,
2015, p. 125)

Isso ocorre em razdo do procedimento sim-
plificado adotado por tais institutos. Esclarece-se.

De acordo com o estudo citado acima, o
processo de compra de equipamentos dura em mé-
dia de uma semana para ser realizado, visto que
ele € baseado em consultas a lista de fornecedores
e cotacdo de preco dos produtos a serem solicita-
dos, o que diminui significativamente o tempo e
o0s recursos gastos nesta atividade-meio (BARBO-
SA, 2015).

Além de que, tais compras sdo realizadas
de maneira mensal, possibilitando que a aquisi¢ao
dos itens seja voltada apenas para os equipamen-
tos necessarios aquele periodo, facilitando, assim,
a rotatividade dos estoques, o que evita o desper-
dicio de dinheiro com materiais ndo utilizados e
descartados, como frequentemente ocorre nas uni-
dades da administragdo direta (BARBOSA, 2015).

Ocorre que, apesar desse grande aspecto po-
sitivo trazido pelas OSS, mostra-se essencial tratar
dos seus pontos negativos abordados nas pesqui-
sas analisadas, uma vez terem sido os topicos com
maior destaque nesses estudos, o que indica, desde
ja, uma inefetividade parcial desse modelo.

\

O primeiro deles refere-se a auséncia de
transparéncia apresentada pelas OSS, aspecto ana-
lisado principalmente no artigo de Morais, o qual
foi responsavel pelo exame de 39 (trinta e nove)
contratos de gestdo pactuados entre as Organiza-
¢oOes Sociais de Saude e os estados de Sdo Paulo e
Rio de Janeiro.

Pois bem, conforme esse estudo, um dos in-
dicativos da caréncia de transparéncia adveio do
fato de que, apesar de incontaveis tentativas por
parte das Secretarias de Saude dos estados e dos
Tribunais de Contas de auferimento de informa-
¢oOes acerca dos salarios dos dirigentes das OSS
investigadas, essas ultimas se recusaram a pres-
tar tais informagoes, utilizando como argumento
para a negativa a Lei de Acesso as Informacdes,
a qual somente as obrigaria a divulgar os salarios
dos funcionarios publicos, ndo abarcando, portan-
to, os dirigentes e empregados das OS (MORALIS,
2018).

Ademais, outro aspecto que ensejou na re-
ferida conclusao esta relacionado a falta de acesso
as informagdes que comprovam a reversao dos re-
cursos advindos de atividades financeiras repassa-
dos as OSS aos objetivos do contrato. Elucida-se.

Consoante o paragrafo terceiro dos contra-
tos de gestao entre as OSS e a Secretaria de Estado



da Satde de Sdo Paulo, ¢ permitido que os recur-
sos repassados aos contratados sejam aplicados no
mercado financeiro, desde que seus rendimentos
sejam revertidos, de maneira exclusiva, aos ob-
jetivos contratuais. Ocorre que, de acordo com a
pesquisa realizada por Morais, ndo foi possivel
comprovar se tais valores estavam sendo reverti-
dos para o contrato, eis que tais informagdes nao
puderam ser acessadas (MORALIS, 2018).

Por 1ltimo, Morais e os demais autores do
trabalho afirmam que os pactos analisados nao
contavam com a publicizacao de parte dos contra-
tos de gestdo e seus termos aditivos, além de nao
terem sido divulgados relatorios financeiros anu-
ais ¢ relatorios de execu¢do dos contratos, reve-
lando auséncia de transparéncia nos atos pratica-
dos pelas OSS e, por consequéncia, a dificuldade
de regulacdo publica desses institutos (MORAIS,
2018).

Além disso, cumpre destacar o elencado no
Artigo de Cunha e Aith, que reforca a tese trazida
por Morais. De acordo com as autoras, verificou-
-se nos contratos analisados por elas uma dificul-
dade de controle externo por parte das Auditorias
realizadas pelo Tribunal de Contas Municipal de
Sao Paulo, em virtude da auséncia de informagoes
apresentadas pelos contratados acerca da utiliza-
¢do dos recursos do contrato ¢ eficiéncia da sua
gestdo, bem como em relacao a regularidade das
prestacdes de contas e gastos com materiais, servi-
¢os ¢ funcionarios (CUNHA; AITH, 2022).

Desse modo, ¢ possivel concluir que a au-
séncia de transparéncia das OSS enseja na dificul-
dade de realizacdo do controle externo por parte
da Administragdo, evidenciando dois graves as-
pectos negativos desse modelo.

Em seguida, mostra-se essencial tratar acer-
ca das metas dos contratos de gestdo analisados,
especialmente no tocante as dificuldades encon-
tradas pelos pactuantes em estabelecé-las, cumpri-
-las e acompanha-las, na medida dos seus papéis.

De acordo com o estudo de Barbosa, o con-
trato de gestdo analisado estabeleceu as seguintes
metas de produgao:

nimero de pacientes atendidos, nime-
ro de internagdes, numero de pacientes
atendidos no pronto-atendimento, niime-
ro de atos médicos em ortopedia, nimero
de exames e numero de cirurgias. Outra
meta adotada foi a relativa ao nimero de

atos ndo médicos realizados pelos de-
mais profissionais da unidade (enfermei-
ros, psicologos, nutricionistas, assisten-
tes sociais). (BARBOSA, 2015, p. 135)

Ocorre que, a OS examinada falhou em atin-
gir o percentual minimo de 80% (indicativo consi-
derado bom) em quase metade das metas entre os
anos de 2005 e 2007 (BARBOSA, 2015). Dessa
forma, nos trés anos seguintes buscou-se realizar
o reajuste delas para tentar adequar as expectati-
vas de produgdo. Entretanto, apesar da melhora de
performance da OS, o que mais se tornou evidente
para o autor foram as mudancas erraticas trazidas
de um ano para o outro, o que levou a conclusao
de que, na realidade, existe uma dificuldade em
entender a capacidade de producdo das OSS nos
contratos de gestao e determinagdo de um consen-
so acerca dos parametros a serem utilizados para
o estabelecimento das metas (BARBOSA, 2015).

Ainda conforme o estudo, os autores con-
cluiram que tal desafio foi ocasionado pela inex-
periéncia das partes com esse modelo de gestdo
voltado para resultados, bem como a auséncia de
um sistema de custo que possibilite o estabeleci-
mento de valores de referéncia entre as metas fisi-
cas e os valores a serem transferidos (BARBOSA,
2015).

Somado a isso, o trabalho de Barbosa acres-
centou que as OS teriam melhores resultados, ou
seja, teriam maiores chances de alcangar as metas
estabelecidas, se a forma de selecdo das parcerias
fosse reajustada. Explica-se.

Além das dificuldades em estabelecer as
metas, ha um desafio por parte dos contratados
em cumprir com esses objetivos pactuados. Isso
decorre, dentre outras razoes, do método utilizado
para a qualificagdo das OS. De acordo com os au-
tores, a discricionariedade do Executivo nao seria
suficiente para a escolha das melhores Organiza-
¢oes a serem contratadas, mostrando-se necessario
a utilizagdo de um novo procedimento de selecao
de parceria baseado em um “processo licitatorio
que avaliasse as entidades candidatas ao contrato
de gestdo, considerando: tempo de experiéncia na
gestao de servigos de saude, resultados no desem-
penho dessa fungdo e em proposta de orcamento e
metas para a unidade” (BARBOSA, 2015, p. 139).
Desse modo, conclui-se que a auséncia do proces-
so licitatorio para a qualificagdo das OSS, mostra-
-se como um empecilho para a sua eficiéncia.




Por fim, destaca-se que além das dificul-
dades em estabelecer e cumprir as metas, outro
obstaculo enfrentado pelo modelo das OSS esta
relacionado ao acompanhamento dos resultados
estabelecidos nos contratos de gestao.

De acordo com o artigo de Cunha e Aith,
essa ¢ uma das grandes problematicas, visto que,
dentre os contratos analisados percebeu-se que,
além das dificuldades em estabelecer os resultados
esperados, os Orgdos responsaveis pela fiscaliza-
¢do das OSS ndo sabem o que fazer quando esses
institutos fracassam, sem determinar qualquer tipo
de sang¢do para o cumprimento das metas abaixo
do esperado (CUNHA; AITH, 2022).

A fim de investigar a constitucionalidade e
a efetividade das Organizagdes Sociais de Saude,
o presente trabalho buscou responder aos seguin-
tes questionamentos: em que contexto surgiram as
OSS e como se da a sua relagdo juridica com o
Estado? Ha validade juridica em tal instituto? Tal
modelo se mostrou como uma solucao para a pres-
tagdo eficiente dos servigos publicos de saude?

Destarte, a partir da analise realizada ao
longo do artigo, concluiu-se que as OSS surgiram
num contexto de crescimento da popularidade do
neoliberalismo associado com a grave crise eco-
ndmica que assolava o pais na década de 1990.
Assim, através da Reforma Administrativa de
1995, o entdo governo de FHC, buscando imple-
mentar uma cultura de eficiéncia na Administra-
¢do e busca de melhores resultados nas prestagdes
de servigos publicos, alterou o modelo de gestdo
adotado no Brasil de burocratico para gerencial
e elaborou institutos condizentes com o modelo,
dentre os quais destacaram-se as OSS. Definidas
como pessoas juridicas de direito privado, sem
fins lucrativos, foram criadas com o intuito de as-
sumir a prestacdo direta dos servigos publicos de
satide em certos territorios, arrogando para si o
papel que era so6 do Estado, o qual passou a atuar
apenas indiretamente.

Diante disso, por se tratar de uma pessoa
juridica de direito privado realizando a prestacdo
direta de servigos publicos essenciais, questionou-
-se como ocorreria a relacao juridica entre o ente
publico e o particular. Tal resposta foi apresen-
tada pela propria norma que instituiu as OSS, a
Lei n° 9.637/98. Nela, restou estabelecido que as

relacdes entre o Estado e essas pessoas juridicas
ocorreriam através dos contratos de gestdo. En-
tretanto, assim como a propria Lei das OSS, esse
instrumento juridico foi alvo de diversas criticas
por parte da doutrina e comunidade, eis que o sen-
timento era de esvaziamento das funcdes estatais
e privatiza¢ao dos servi¢os publicos, inclusive o
de satde.

Desse modo, frente a tais questionamentos,
buscou-se analisar a constitucionalidade de tal ins-
tituto e do seu instrumento juridico. Para tanto, foi
realizado o exame da ADI 1923/DF e as repercus-
soes acerca da tematica por parte dos doutrinado-
res.

A partir disso, chegou-se a conclusao de que
o STF entendeu pela validade juridica da norma e,
por consequéncia da OSS, afirmando que: ndo ha
renuncia ao dever do Estado, apenas uma modifi-
cacdo do seu papel de atuante direto para indireto;
ndo ha infracdo ao dever de licitagdo, sendo essa
ultima inexigivel, bastando que os procedimentos
de qualificacdo, contratagao, prestagdo de servigos
e outorga de permissdo de bens publicos obede-
¢am aos principios do Artigo 37 da CRFB/88 ¢
sejam conduzidos de forma publica, impessoal e
objetiva; ndo ha inconstitucionalidade no processo
de selegdo de pessoal e cessdo de servidores publi-
cos; e ndo ha afastamento do controle de fiscaliza-
¢do pelo Tribunal de Contas e Ministério Publico.
Contudo, cumpre destacar que, apesar de incon-
teste a decisdo de constitucionalidade por parte
do Supremo, tal tematica ainda ¢ alvo de diversos
debates doutrinarios.

Frente a tal cenario, o ultimo item do traba-
lho buscou averiguar se o instituto das OSS seria
capaz de se sobrepor as criticas doutrinarias a par-
tir da sua aplicabilidade na pratica (efetividade).
Contudo, com base no analisado, concluiu-se que
tal modelo nao ¢ eficiente, apresentando mais pon-
tos negativos do que positivos, especialmente no
tocante a: auséncia de transparéncia e publiciza-
¢do dos contratos de gestao e seus termos aditivos;
dificuldade de regulagdo publica de tais institutos;
bem como, dificuldade de estabelecimento, cum-
primento e acompanhamento das metas pactua-
das.

Portanto, diante de uma validade juridica
extremamente questionada, somado a uma inefi-
cacia social do modelo na pratica, entende-se que
as OSS ndo se mostraram nem como uma solu¢do
efetiva para o melhoramento da prestagao dos ser-
vigos publicos de saude, nem como uma resposta
para os problemas de gestdo do SUS.
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‘ REFERENCIAS

Este estudo investiga o papel dos Tribunais
de Contas na fiscaliza¢do ¢ incentivo de praticas
ambientais na gestdo publica. Utilizando analise
documental e revisao bibliografica, sdo examina-
das normativas e relatorios institucionais sobre
governanga ambiental. Os resultados mostram
desafios na articulagdo entre orgamento publico ¢
sustentabilidade, mas evidenciam iniciativas es-
tratégicas ja implementadas.

Palavras-chave: Tribunal de Contas; Con-
trole Externo; Politicas Publicas Ambientais; Sus-
tentabilidade; Governanga.

‘ ABSTRACT

This study investigates the role of Audit
Courts in overseeing and fostering environmental
practices in public administration. By employing
documentary analysis and a literature review, this
research examines regulatory frameworks and
institutional reports on environmental governan-
ce. The findings reveal challenges in aligning pu-
blic budgeting with sustainability goals while also
highlighting strategic initiatives that have already
been implemented.

Keywords: Court of Auditors; External
Control; Environmental Public Policies; Sustaina-
bility; Governance.

1- INTRODUGCAO

Ao longo dos anos, os Tribunais de Contas
do Brasil tém buscado compreender o seu papel
na estrutura juridico-administrativa dos entes fe-
derados nacionais a0 mesmo tempo que se empe-
nham para entregar melhores resultados e atender
aos anseios da populacdo em relacdo a atividade
de controle externo. Diante do universo de direitos

e garantias previstas pela Constituigdo de 1988, os
orgdos de controle ganham cada vez mais atengo
da sociedade no sentido de afiancar a concretiza-
¢ao de tais previsdes constitucionais, que se mate-
rializam por meio de politicas publicas.

A relevancia desta pesquisa se justifica pela
necessidade de fortalecer a atuagdo dos Tribunais
de Contas na fiscalizagdo e indugdo de politicas
publicas ambientais, garantindo a efetividade do
direito fundamental ao meio ambiente sustentavel.
Diante dos desafios na implementagao de politicas
ambientais no Brasil, este estudo contribui ao ana-
lisar a relagdo entre planejamento or¢amentario,
governanga ambiental e controle externo, forne-
cendo subsidios para aprimorar a eficiéncia da ad-
ministragdo publica e a transparéncia na alocagao
de recursos destinados a sustentabilidade.

A area ambiental estd diretamente relacio-
nada a um conjunto de demandas internacionais
que impuseram a necessidade de maior compar-
tilhamento de informacgdes e de atuagdes coorde-
nadas entre entidades de controle externo ao redor
do planeta. Em ambito global, essas a¢des sdo co-
ordenadas pela Organizagao Internacional de En-
tidades Fiscalizadoras Superiores -INTOSAI, que
foi a responsavel pela inser¢do das matérias de-
senvolvimento sustentavel, meio ambiente e clima
no cenario do controle externo mundial.

Nesse sentido, foi firmado um pacto global
pela humanidade em 2015, por meio do qual se
deliberou um conjunto de objetivos a serem alcan-
cados até o ano de 2030, denominado de “Agenda
2030: Transformando nosso Mundo”. Tal acordo
coletivo prevé o atendimento a 17 Objetivos de
Desenvolvimento Sustentavel — ODS subdividi-
dos em 169 metas que devem ser perseguidas pe-
los Estados signatarios.

No contexto brasileiro, a Associacdo dos
Membros dos Tribunais de Contas do Brasil —
ATRICON tem registrado expressamente em seus
Planos de Gestao e Planos Estratégicos desde
2018 a necessidade de compatibilizar os projetos e
atividades estratégicas da entidade a Agenda 2030
da ONU. Registra-se, ainda, que a ATRICON tem
expedido uma série de normativos internos na ul-
tima década que tratam de sustentabilidade e/ou
questdes ambientais. Tem-se como exemplos a
Resolugao N° 06/2018°; a Resolugdo N° 02/2021¢;




a Nota Recomendatoria Conjunta N° 01/20247; e a
Portaria N° 33/20248,

Percebida a relag¢do direta entre os ODS
propostos na Agenda 2030 e a atuagdo dos Tribu-
nais de Contas, constata-se que estes 0rgaos pos-
suem a competéncia e a responsabilidade de ava-
liar as ac¢des, os programas e as politicas publicas
que tratem de desenvolvimento sustentavel e meio
ambiente.

Desse modo, o presente artigo tem como
objetivo geral refletir acerca do papel dos Tribu-
nais de Contas brasileiros para a concretizacdo
do direito ao meio ambiente sustentdvel. Para
isso, tem-se com objetivos especificos (a) identi-
ficar medidas socioambientais ja adotadas pelos
Tribunais de Contas brasileiros; b) identificar se
existe relacdo entre o planejamento orgamentario
e a efetivacdo de politicas publicas ambientais; c)
analisar se a atuacdo controle externo da Admi-
nistracao Publica ¢ capaz de induzir boas praticas
ambientais; ¢ (d) fomentar o debate em torno dos
temas de direito ambiental e desenvolvimento sus-
tentavel a luz do controle externo.

Por fim, o trabalho se guia pelos métodos
de pesquisa exploratério e indutivo, com pesquisa
qualitativa por meio de analise documental e re-
visdo bibliografica, tendo por base a Constitui¢ao
Federal, legislacdes infraconstitucionais, normas
administrativas publicadas pelos Tribunal de Con-
tas brasileiros, doutrina e produgdes académicas.

2 - A RESPONSABILIDADE
SOCIOAMBIENTAL E A LIDERANCA

PELO EXEMPLO

5: Disponivel em: https://www.atricon.org.br/wp-content/
uploads/2019/01/Resolu%C3%A7%C3%A30-Atricon-
-06-2018-Diretrizes-3215-Recursos-H%C3%ADdricos.pdf.
Acesso em: 23 janeiro 2025.

6: Disponivel em: https://atricon.org.br/resolucao-diretriz-
-n0-02-2021. Acesso em: 23 janeiro 2025

7: Disponivel em: https://atricon.org.br/wp-content/uplo-
ads/2024/04/2024-01-Nota-Recomendatoria-Conjunta.pdf.
Acesso em: 23 janeiro 2025

8: Disponivel em: https://atricon.org.br/wp-content/uplo-
ads/2024/07/Portaria-no-33-2024-Desenvolvimento-e-Sus-
tentabilidade-de-Jurisdicionados.docx.pdf. Acesso em: 23
janeiro 2025

Ainda que parega Obvia a necessidade de
zelar pelo meio ambiente, o debate sobre essa te-
matica e a promogao de agdes concretas em defesa
da natureza tornam-se cada vez mais relevantes.
Amado (2017) destaca a urgéncia de compreen-
der que o crescimento econdmico deve estar di-
retamente associado a preservagdo dos recursos
naturais, exigindo uma gestdo ambiental integrada
entre todas as esferas de governo e a sociedade. A
Administracdo Publica, ao adotar praticas susten-
taveis, ndo apenas cumpre seu papel institucional,
mas também influencia positivamente a socieda-
de, fomentando um desenvolvimento econdmico
sustentavel.

Nesse contexto, os Tribunais de Contas, en-
quanto 6rgaos responsaveis pelo controle externo
da administragao publica, desempenham um papel
essencial ndo apenas na fiscalizagdo, mas também
na indugdo de politicas ambientais mais eficazes.
Diante desse compromisso com a sustentabilida-
de, observa-se um conjunto de agdes que vao além
da simples auditoria e passam a integrar estraté-
gias institucionais mais amplas. Essas iniciativas
incluem a implementacdo de politicas de susten-
tabilidade, planos de logistica sustentavel, progra-
mas de gestdo de residuos solidos, certificagdes
ambientais e acOes de educacdo ambiental, con-
solidando o papel dessas institui¢des na promog¢ao
da governanga ambiental.

O Quadro 01 sintetiza essas praticas adota-
das por diferentes Tribunais de Contas brasileiros,
evidenciando a diversidade de estratégias utiliza-
das para integrar a governanga ambiental ao setor
publico. Destacam-se programas como o ECOT-
CE, do TCE Pernambuco, a Comissao de Gestao
Ambiental, do TCE Sergipe, e a Microgeracao de
Energia Solar, do TCE Rio Grande do Sul, além de
normativos especificos que formalizam diretrizes
sustentaveis em diversas cortes de contas.

Ainda que a adogdo dessas medidas seja
crescente, a efetividade das agdes pode ser apri-
morada. A sistematizagdo dessas boas praticas
pode servir como referéncia para fortalecer a atu-
acdo dos Tribunais de Contas na fiscalizac¢do e no
incentivo de politicas ambientais mais eficazes e
sustentaveis.



Quadro 01 — Principais A¢des Sustentaveis de Tribunais de Contas no Brasil

TRIBUNAL DE CONTAS

INICIATIVA SUSTENTAVEL

NORMATIVO/FONTE

Politica de Sustentabilidade e

o

Resolu¢do Administrativa n

Consciente

TCE Ceard Plano de Logistica Sustentdvel | 03/2019 e n® 15/2022
TCE Pernambuco Programa ECOTCE e Gestao In- | Cartilha de Aterros e Plano de
tegrada de Residuos Soélidos Logistica Sustentavel
Manual de Gestdo Sustentavel | Publicagdes do TCE-SP
TCE Sao Paulo e Campanhas sobre Consumo

TCM Sao Paulo

Diretrizes ESG e Responsabili-
dade Socioambiental

Portaria Presidéncia N° 001/2023

TCE Rio Grande do Norte

Plano de Logistica Sustentavel e
ECOFONT

Resolugdes internas e programa
de sustentabilidade

TCE Goias

Politica de Sustentabilidade e
Plano de Gestdo de Residuos

Resolugdo Administrativa N°
25/2024

TCE Rio Grande do Sul

Programa ECOTCE e Microge-
ragdo de Energia Solar

Resolucdo n° 797/2007 e Instru-
¢do Normativa n® 01/2019

Comissao de Gestao Ambiental e

Resolugdo TC N° 266/2011 e

siduos Soélidos

TCE Sergipe Curso sobre ODS agoes de educacao ambiental
TCE Amazonas Manual de Sustentabilidade Documento institucional do
TCE-AM
TCE Mato Grosso Progfama de ,S_ustentablhdade e [ Resolugdao Normativa n°® 9/2023-
Gestdo Energética PP
Plano de Logistica Sustentavel | Instru¢do Normativa n° 43/2025
TCE Mato Grosso do Sul 2025-2028 e Indicadores de Re-

Tribunal de Contas da Unido

Politica Institucional de Susten-
tabilidade e Comissdo de Susten-

Resolu¢ao-TCU n° 268/2015 e n°
373/2024

(TCU) tabilidade

Fonte: Elaborado pelos autores com base nos dados da pesquisa.

Apds a analise das iniciativas apresenta-
das no Quadro 01, observa-se que os Tribunais
de Contas brasileiros adotam diversas estratégias
para integrar a sustentabilidade a administracao
publica. Essas a¢Oes variam desde a implementa-
¢do de politicas institucionais de sustentabilidade,
como no TCE Ceara ¢ TCE Goias, até a gestdo de
residuos solidos e planos de logistica sustentavel,
como ocorre nos Tribunais de Contas de Pernam-
buco, Rio Grande do Norte e Mato Grosso. Além
disso, alguns Tribunais promovem iniciativas vol-
tadas a educacdo ambiental e certificacdo insti-
tucional, a exemplo do Selo TCE Sustentavel do
Ceara e dos cursos de capacitagdo sobre ODS do
TCE Sergipe.

Embora a adogdo dessas medidas seja cres-
cente, a efetividade das iniciativas ainda pode ser
aprimorada. A sistematizagdo e o compartilhamen-
to dessas boas praticas podem fortalecer a atuacao

dos Tribunais de Contas na fiscaliza¢ao e inducdo
de politicas ambientais mais eficazes e sustenta-
veis, garantindo maior impacto no setor publico.

3 - AIMPORTANCIA DO
PLANEJAMENTO ORGAMENTARIO

PARA A EFETIVAGAO DAS POLITICAS
PUBLICAS AMBIENTAIS

O or¢amento publico se apresenta como
ferramenta essencial para a gestdo das prioridades
governamentais, incluindo o compromisso com a
preservagdo ambiental e a promog¢ao de um desen-
volvimento sustentdvel. Reafirmando tal premis-
sa, Braz (2022) aponta que as pretensdes do gestor
estdo reveladas na construgdo da peca orgamenta-



ria, ao destinar mais ou menos recursos financei-
ros para determinados programas e acdes.

O direito ambiental, por sua vez, classifica-
do como um direito de terceira dimensao, exige
uma abordagem integrada que alinhe o orcamento
publico a protecao dos recursos naturais, garantin-
do a efetividade dos direitos coletivos e difusos,
conforme Tavares (2020). Essa perspectiva requer
um esfor¢o coordenado dos governantes para que
os instrumentos de planejamento e as politicas
publicas sejam orientados por principios que pro-
movam o direito fundamental ao meio ambiente
sustentavel.

A protecdo ao meio ambiente transcende as
questoes ecologicas, constituindo-se como um di-
reito fundamental reconhecido pela Constituicao
Federal de 1988. Esse reconhecimento impode ao
Estado o dever de garantir um ambiente ecolo-
gicamente equilibrado. Segundo Agra (2018), as
politicas ambientais devem ter um carater abran-
gente e continuo, evitando medidas topicas ou su-
perficiais que ndo considerem a integralidade e a
complexidade do meio ambiente.

O fortalecimento de iniciativas sustentaveis
no ambito do orcamento publico permite a promo-
¢do de justica social e ecoldgica. Nesse sentido,
aponta Nascimento (2012) que o direito das gera-
¢oes futuras deve ser protegido pelo constitucio-
nalismo atual, haja vista a limitagdo dos recursos
existentes.

A auséncia de acdes ¢ dotagdes especificas
que promovam a sustentabilidade ambiental no
orgamento publico evidencia também uma lacu-
na de comprometimento do gestor publico com as
demandas ambientais. Tal omissao representa nao
apenas um descompasso com os principios de pre-
servacdo ecoldgica, mas também uma negligéncia
em relagdo aos valores fundamentais de justica so-
cial e intergeracional.

Outro fator que possui interferéncia direta
na construgdo e efetivagdo da politica ambiental
¢ a utilizag@o assertiva dos recursos previstos nos
or¢amentos publicos. Isso porque a previsdo de re-
cursos especificos para agdes ambientais nao pode
ser tratada de forma simbolica ou genérica, mas
sim de forma estratégica.

Assim, a articulagdo entre o planejamento
orcamentario e a sustentabilidade ambiental deve
ser compreendida como um pilar das politicas pu-
blicas modernas. Ao incorporar a sustentabilidade
como eixo estratégico, o Estado cumpre seu papel
de garantidor de direitos fundamentais e promove

bem coletivo, assegurando que as futuras geragdes
tenham acesso aos recursos naturais em condi¢des
de usufruto equilibrado.

4 - O CONTROLE EXTERNO DAS

POLITICAS PUBLICAS AMBIENTAIS

Os Tribunais de Contas desempenham a
funcdo de o6rgdos auxiliares do Poder Legislativo,
sendo responsaveis pelo controle externo da ad-
ministragdo publica. Suas principais atribui¢des
incluem a fiscalizacdo contabil, financeira, orca-
mentaria, operacional e patrimonial. Esses aspec-
tos permitem aos Tribunais ndo apenas verificar
a regularidade das contas publicas, mas também
avaliar a eficiéncia e a economicidade das politi-
cas publicas implementadas, garantindo a confor-
midade com os principios constitucionais.

Privilegiando o que consigna o Estado de
Direito, as politicas publicas constituem o conjun-
to de diretrizes, acdes e programas adotados pelo
Estado para atender as demandas da sociedade.
No ambito ambiental, tais politicas sdo essenciais
para assegurar a preservagdo dos recursos natu-
rais, mitigar impactos ambientais e promover a
sustentabilidade.

Nesse aspecto, a integracdo entre a fiscali-
zacdo exercida pelos Tribunais de Contas e pelos
Ministério Publico de Contas — MPC e a admi-
nistracdo dos entes federados é essencial para
garantir o direito fundamental ao meio ambiente
sustentavel. Por meio de sua atuacdo, esses Or-
gdos induzem que as iniciativas governamentais
sejam planejadas e asseguram que sejam executa-
das com base em principios de sustentabilidade e
eficiéncia. Além disso, promovem a transparéncia
e a accountability, incentivando a participacao da
sociedade no acompanhamento das politicas am-
bientais.

Por fim, Silva (2022) destaca que ndo cum-
pre aos Tribunais de Contas instituir politica pu-
blicas, mas sim verificar a compatibilidade delas
com o ordenamento juridico e com os instrumen-
tos de planejamento, dentre eles o orgamento pu-
blico, exigindo a sua condugao nos moldes que foi
estruturada e que a sociedade civil espera, identifi-
cando inclusive desvios ou ineficiéncia da referida
politica.



4.1. Experiéncias do TCE/SE e do

MPC/SE no estado de Sergipe

A politica ambiental tem sido uma pecu-
liar preocupac@o dos Tribunais de Contas, sendo
inclusive item especifico da avaliacdo bienal do
Marco de Medigao de Desempenho dos Tribunais
de Contas — MMD-TC, a qual considera a atuagao
das Cortes de Contas como agentes controladores
e indutores das politicas governamentais.

Nesse contexto o TCE/SE realiza sistema-
ticamente procedimentos fiscalizatdrios, em espe-
cial voltados para a politica nacional de residuos
solidos, dada a inexisténcia de planos e politicas
claras das unidades gestoras sergipanas acerca da
tematica bem como a prevaléncia de espagos pu-
blicos utilizados para descarte de lixo nos chama-
dos “lixdes urbanos”.

Dentre as fiscalizagOes realizadas, desta-
cam-se os procedimentos registrados sob os nu-
meros TC/0151891/2016, TC/000162/2019 e
TC/000158/2019, os quais apontaram indicios de
falhas relacionadas ao gerenciamento de residu-
os solidos e que demandam atencao do 6rgdo de
controle externo estadual. Ainda é possivel inferir
da analise das informagdes publicas disponibiliza-
das no sitio eletronico® do TCE/SE que o 6rgdo
considera o direito ao meio ambiente sustentavel
e saudavel como uma area que demanda acao go-
vernamental continuada e estratégica, tanto que
consignou essa tematica no Plano Anual de Audi-
toria — PAA para o exercicio 2025.

Coadunando com as acdes desenvolvidas
pelo TCE/SE no ambito das politicas ambientais
em face dos municipios sergipanos, o MPC/SE in-
tegrou uma iniciativa multisetorial em prol dos li-
x0es em Sergipe no exercicio 2023. Por iniciativa
do Ministério Publico do Estado de Sergipe — MP/
SE, com parceria do MPC/SE e do Ministério Pu-
blico do Trabalho — MPT em Sergipe, foi langado
o projeto “Lixdo Mais Nao! Por um Sergipe Sus-
tentavel”.

Com a assinatura do Pacto, ficara sob a in-
cumbéncia de cada municipio a destinagdo am-

9:  https://www.tce.se.gov.br/noticias/Lists/Postagens/Post.
aspx?List=c6e23299%2Dcdb5%2D4496%2D97fa%

2D78358a1089d0&ID=2679& Web=078b7d74%2D928c%-
2D4037%2D9d7d%2D37f65b329160

bientalmente correta dos residuos solidos, a vi-
gilancia e proibigdo da permanéncia de pessoas
nos lixdes, o combate ao descarte inadequado de
residuos, a recuperagdo de areas degradadas e a
implementagdo de agdes educativas na area am-
biental. Demonstra-se assim que o controle ex-
terno exercido pelo Tribunais de Contas e demais
entidades que integram esse sistema plenamente ¢
plenamente capaz de efetivamente contribuir para
a prote¢ao do meio ambiente e para o desenvolvi-
mento de politicas publicas sustentdveis na seara
ambiental.

‘ 5 - CONSIDERAGOES FINAIS

Este artigo buscou refletir acerca do pa-
pel dos Tribunais de Contas brasileiros para a
implementagdo de politicas publicas ambientais
na Administragdo Publica. A fim de alcangar tal
objetivo, optou-se por correlacionar o contexto
da sustentabilidade ambiental com o do controle
externo por meio de uma breve revisao historica
da tematica ambiental no Brasil e as suas intersec-
¢Oes com a atuacao efetiva dos Tribunais de Con-
tas. Assim, foram apresentados exemplos de agdes
praticas no ambito administrativo e no ambito de
fiscalizagoes ja desenvolvidas por algumas Cortes
de Contas do pais.

E possivel destacar a preocupagdo com o
desenvolvimento sustentavel e o meio ambiente
a partir da vigéncia da chamada Agenda 2030 da
ONU, um pacto global que estabeleceu 17 Ob-
jetivos de Desenvolvimento Sustentavel — ODS
subdivididos em 169 metas que precisam ser per-
seguidos coletivamente pela sociedade civil, go-
vernos e iniciativa privada.

A medida que a Agenda 2030 e seus ODS
consolidavam sua importancia no cendrio interna-
cional, a Organizacao Internacional de Entidades
Fiscalizadoras Superiores — INTOSAI, entidade
que coordena as acgoes das entidades de Controle
Externo ao redor do mundo, ocupava-se de tra-
duzir o impacto desses objetivos no cotidiano de
tais entidades. No cenario nacional, Associacao
dos Membros dos Tribunais de Contas do Brasil
— ATRICON tem se encarregado de disseminar a
parcela de contribui¢do dos 6rgaos de controle ex-
terno brasileiro para a implementagdo dos ODS e
a parcela de responsabilidade desses 6rgdos para
a efetivacdo do ja consagrado direito fundamental
ao meio ambiente sustentavel.




Assim, os Tribunais de Contas do Brasil, no
exercicio de sua fungdo atipica administrativa pas-
saram a adotar as mais diversas medidas — plantio
de mudas de arvores, instituicdo de programas de
sustentabilidade, plano de trabalho para redugio
de residuos solidos e de consumo de energia, etc.
— a fim de demonstrar ao seu publico interno e ex-
terno uma verdadeira responsabilidade socioam-
biental.

Os aspectos quantitativo e qualitativo dos
programas da area ambiental precisam estar con-
signados desde o inicio na programacao orca-
mentaria, até porque a disponibilidade financeira
¢ fundamental para o alcancgar justi¢a social. Por
conseguinte, restou demonstrado no decorrer do
estudo que salvaguardar o meio ambiente e inves-
tir politicas publicas que promovem o desenvolvi-
mento sustentavel ¢ uma questao de solidariedade
e responsabilidade intergeracional.

No tocante ao controle externo das politicas
publicas ambientais, ¢ sabido que cabe aos Tribu-
nais de Contas e Ministérios Publicos de Contas a
atribuicao de zelar, por meios dos seus instrumen-
tos de fiscalizagdo, pelo planejamento, elaboracao
e execucdo de politicas publicas que efetivamen-
te fagam jus aos direitos e garantias previstos na
Constituicdo Federal brasileira.

Em verdade, os Tribunais de Contas capa-
zes de induzir a elaboragdo e implementagdo de
boas praticas ambientais sustentdveis tendo em
vista sua influéncia politico-institucional. Seja
pela capacidade de didlogo ou pela for¢a de suas
medidas impositivas, € certo que o exercicio do
controle externo ¢ capaz de promover verdadei-
ra transformag¢do socioambiental. Sob esse olhar
o texto apresentou exemplos praticos de procedi-
mentos de fiscalizagdo e seus respectivos proces-
sos que tramitam no TCE/SE e de a¢des desen-
volvidas pelo MPC/SE que tenham como objeto
de analise diretamente o tema da sustentabilidade.

Em suma, infere-se que esta pesquisa al-
cangou 0s objetivos propostos e contribuird no
sentido de esclarecer qual a relagdo existente entre
controle externo e sustentabilidade bem como de
fornecer ao leitor um arcabouc¢o de informagoes e
exemplos praticos de medidas ambientais positi-
vas adotadas por diferentes Tribunais de Contas
do pais, seja no exercicio da sua fun¢do adminis-
trativa, da sua fun¢do orientadora/pedagogica ou
da sua fung¢ao controladora.

Com base nos achados desta pesquisa, re-
comenda-se que futuras investigacdes ampliem

a analise do impacto das agdes dos Tribunais de
Contas na governanca ambiental, considerando
indicadores quantitativos para avaliar a efetivi-
dade das fiscalizagdes ambientais. Além disso,
sugere-se que novos estudos investiguem estraté-
gias para fortalecer a cooperacdo entre Tribunais
de Contas, Ministério Publico de Contas e demais
orgdos de controle, visando a aprimorar a efetivi-
dade do controle externo na seara ambiental.
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Mediagao de Conflitos ¢ um método eficaz
de resolucdo ou prevengao de lide, que facilitando
o didlogo entre as partes envolvidas, tras o con-
senso necessario ao atingimento de determinado
objetivo, nesta linha, ao perceber a Administragdo
Publica como um ente que detém supremacia em
face do interesse publico e social que representa,
vemos a necessidade de permear suas contendas
com vertentes extrajudiciais a fim de tornar mais
eficiente e célere o aproveitamento da maquina
publica. Desta forma, verificou-se o sistema mul-
tiportas, conceito aplicado ao acesso a justica em
nosso pais, cujo oferece multiplas formas de resol-
ver conflitos, cada uma adequada a diferentes tipos
de situagoes, diante disto aborda-se - em especial
neste artigo - o tema Mediagdo, posto sua eficacia
na busca do equilibrio das relagdes. Entendendo
este como sendo um método capaz de facilitar o
dialogo, que alcanga solugdes satisfatdrias para to-
das as partes envolvidas, a Mediag@o proporciona
a otimizagdo do funcionamento da administragdo
publica e reforga a confianca dos cidadaos nas ins-
tituicdes. Com este intuito utilizou-se neste artigo
de diversos meios de pesquisa, observando a le-
gislagdo brasileira em constante atualizagao sobre
o0 assunto aqui tratado. Neste interim, apresenta-se
este artigo como forma de contribuir para o enten-
dimento da necessidade de implantagdo de Cama-
ras de Mediagdo na Administragdo Publica, a fim
de que possam ser criadas em diversos espacos
publicos, além de tornar o Estado mais proximo
do cidaddo que ¢ Unico, mas faz parte deste todo
que € o interesse publico, pois € através de cada
cidaddo que se atinge o objetivo maior do Estado.

Palavras-chave: mediacao, administra-
¢do publica, conflitos e cidaddo.

‘ ABSTRACT

Conflict Mediation is an effective method
of resolving or preventing disputes, which faci-
litates dialogue between the parties involved and
brings about the consensus necessary to achieve a
specific objective. In this regard, when perceiving
the Public Administration as an entity that holds

supremacy in the face of the public and social in-
terest it represents, we see the need to permeate
its disputes with extrajudicial aspects in order to
make the use of the public machine more effi-
cient and faster. Thus, the multi-door system was
verified, a concept applied to access to justice in
our country, which offers multiple ways of resol-
ving conflicts, each one suited to different types
of situations. In view of this, this article addres-
ses - especially - the topic of Mediation, given its
effectiveness in seeking balance in relationships.
Understanding this as a method capable of facili-
tating dialogue, which achieves satisfactory solu-
tions for all parties involved, Mediation provides
for the optimization of the functioning of the pu-
blic administration and reinforces citizens' trust in
institutions. To this end, this article used various
means of research, observing the constantly upda-
ted Brazilian legislation on the subject addressed
here. In the meantime, this article is presented as
a way of contributing to the understanding of the
need to implement Mediation Chambers in Pu-
blic Administration, so that they can be created in
various public spaces, in addition to bringing the
State closer to the citizen, who is unique but part
of this whole that is the public interest, since it is
through each citizen that the State's greater objec-
tive is achieved.

Keywords: mediation, public administra-
tion, conflicts and citizen.

‘ INTRODUCAO

Mediar conflitos na administragdo publica
ainda é um desafio, no entanto ¢ inevitavel sua uti-
lizagdo como ferramenta estratégica em beneficio
tanto do Estado quanto dos cidadaos, fomentando
um ambiente de didlogo e cooperagdo com a solu-
¢do pacifica de disputas.

Promovendo a gestdo participativa dos
individuos, a administra¢ao publica avoca o com-
promisso de eficiéncia administrativa em intima
ligagdo com os principios da legalidade, impesso-
alidade, moralidade, economicidade entre outros.
Esse método ndo substitui nem enfraquece os po-
deres da justi¢a, mas atua como um complemento
valioso ao sistema judicial, aliviando a carga dos
tribunais e proporcionando alternativas ageis e
menos onerosas para a solucdo de conflitos, inclu-
sive possibilitando evita-los.



E salutar que se destaque a relevancia da
participagdo da advocacia no processo de media-
¢do, os advogados publicos e privados trazem a
seguranga juridica as partes envolvidas no mo-
mento da mediagdo. Desempenhando um papel vi-
tal na orientacdo das mesmas, garantindo legalida-
de dos acordos e a defesa dos direitos e interesses
de seus clientes. A colaboragdo entre advogados
e mediadores enriquece o processo, assegurando
que as solugdes sejam justas e equilibradas, em
conformidade com os principios constitucionais e
administrativos.

Diante disto, tem-se a mediagao de conflitos
como veiculo importante da paz social através de
sua utilizagdo na administracao publica, que ndo
so favorece a eficiéncia e a justiga, mas também
promove a cultura do didlogo e da cooperagao,
fortalecendo a democracia e a cidadania. Ao valo-
rizar a participacao de todos os atores envolvidos,
este método se configura como um poderoso ins-
trumento para a constru¢ao de uma administracao
publica mais moderna, eficaz e inclusiva.

1- 0 QUE E MEDIACAO DE

CONFLITOS?

A Mediagdo de Conflitos, como ja esclare-
cido inicialmente, ¢ um meio de resolver uma lide
ou mesmo preveni-la.

Esta, amediacao de conflitos, assegurada no
Codigo de Processo Civil Brasileiro, sendo reco-
nhecida sua utilizacdo em diversos artigos deste,
devendo ser estimulada a sua utilizacdo sempre,
inclusive durante o processo judicial, independen-
temente da fase em que esteja.

2 - COMO OCORRE UMA MEDIACAO?

Para a sessdo de Mediagdo sao utilizados
métodos de escuta ativa e acolhimento das partes
iniciando este em um ambiente agradavel, onde
exista pelo menos uma mesa redonda, de prefe-
réncia, para que as partes envolvidas nao se sintam
divididas, lembrando sempre que o objetivo é uno
naquele momento.

As partes serdo guiadas pelo Mediador que
também pode ter o auxilio de Co-mediadores, esse

direcionamento ¢ para facilitar o didlogo, estabe-
lecendo tempo de fala entre as partes opostas e
reelaborando tratativas entre os mesmos, fazendo
com que essas partes opostas possam escutar um
a outra.

Para que ocorra a Sessao de Mediagdo € im-
portante que as partes queiram estar ali por von-
tade propria, desta forma elas ndo devem ser in-
timadas e sim convidas a participar, através deste
convite que pode ser entregue por qualquer meio,
indicando data, local e horéario, assim as partes ja
percebem que a intencdo sera resolver e ndo liti-
gar.

Saliente-se ainda que ¢ inolvidavel a possi-
bilidade da participagdo do advogado na mediacao
de conflitos, no sentido de orientar juridicamente
seu cliente, defendendo seus interesses, elaboran-
do acordos, colaborando na comunicagdo e garan-
tindo a conformidade com os principios legais.
Sua funcdo, em uma sessdo de mediacgdo, ¢é trazer
equilibrio as partes, pois se uma estiver acompa-
nhada de advogado a outra também tem o mesmo
direito. Por isso, a sua participacdo assegura uma
mediagdo justa, eficiente e em conformidade com
a legislagdo, fortalecendo a confianga no processo
de mediacéo.

3 - AFIGURA DO MEDIADOR E CO-

MEDIADOR

O Mediador sera o que preside a sessao, ou
audiéncia. O Co-Mediador, ndo ¢ obrigatorio, mas
existindo, funcionara como auxiliar do Mediador.

Qualquer pessoa pode ser Mediadora de
Conflitos, ndo precisa ser necessariamente um es-
pecialista juridico, desde que atenda alguns requi-
sitos.

No entanto, como este artigo trata em espe-
cifico da Mediagao de Conflitos na Administra¢ao
Publica, iremos nos ater a Lei 13.140/2015, que
informa em seu art. 9 que podera funcionar como
Mediador Extrajudicial qualquer pessoa capaz que
tenha a confianga das partes e seja capacitada para
fazer mediacdo, independentemente de integrar
qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou
associacdo, ou nele inscrever-se.

E, quanto ao Mediador Judicial, é exigido
0 seguinte: pessoa capaz, graduada ha pelo menos
dois anos em curso de ensino superior de institui-



¢do reconhecida pelo Ministério da Educacao e
que tenha obtido capacitagdo em escola ou institui-
¢do de formacdo de mediadores, reconhecida pela
Escola Nacional de Formacao e Aperfeicoamento
de Magistrados - ENFAM ou pelos tribunais, ob-
servados os requisitos minimos estabelecidos pelo
Conselho Nacional de Justica em conjunto com o
Ministério da Justica.

Desta forma, preenchendo-se as conformi-
dades legais estabelecidas, determinando-se a for-
ma de Mediacao e quem sera o Mediador.

4 - A MEDIAGAO: PORTA
ABERTA PARA O DIALOGO NA

ADMINISTRAGCAO PUBLICA DO
MEDIADOR E CO-MEDIADOR

Nem todo conflito precisa ser resolvido pelo
poder judiciario, a Administragdo Publica tem o
poder de resolver suas questdes atraveés de méto-
dos autocompositivos, e um deles ¢ a Mediagdo.

A inten¢do, com a Mediacdo Administrativa
Publica, é prevenir e reduzir os litigios judiciais,
resolvendo controvérsias no ambito externo com
outros entes federativos e interno também, promo-
vendo o acordo pacifico entre interesses divergen-
tes.

Como consequéncia, desta atividade resolu-
tiva, ocorre o estimulo a eficiéncia na pratica, bem
como economicidade, ja que coopera na raciona-
lizagdo de custos de demandas que levariam um
tempo maior em sua solugao.

Além disso, somado ao fato de se evitar a
judicializagdo de novas demandas, possibilita ain-
da o encerramento de processos ja judicializados,
e favorece a articulagdo de politicas publicas ten-
do em vista o estimulo ao ambiente de mutualida-
de.

5 - PRINCIPIO DA PROTECAO
PELO ESTADO DA SOLUCAO PELA

AUTOCOMPOSICAO

Ao tratar-se deste tema observamos o surgi-
mento de um novo principio processual, o Princi-
pio da Protecdo pelo Estado da Solucgdo pela Auto-

composi¢do, que ¢ a implementagao de um direito
originario insculpido no Principio da Paz Social,
que ¢ finalidade e fundamento Constitucional com
pode-se observar:

Constituicao Federal do Brasil, 1988

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

(..)
VI - defesa da paz;

VII - solug@o pacifica dos conflitos;

()

Assim, pelo que podemos vivenciar no
meio juridico, rege-se a solucdo consensual dos
conflitos como uma de suas principais metas.

Este novo principio processual incentiva a
conciliacdo judicial e o uso de técnicas alternati-
vas para resolucao de conflitos, em vez de solu-
¢oOes estatais impositivas. Isto ¢ uma diretriz do
novo sistema, que encoraja a adogao dessas técni-
cas sempre que possivel.

Essa norma ratifica a Resolu¢do 125 de
2010 do CNIJ, que instituiu a Politica Judiciaria
Nacional, assegurando a todos o direito a solugdo
de conflitos por meios adequados a sua natureza,
vejamos:

Capitulo I

Da Politica Publica de tratamento ade-
quado dos conflitos de interesses

Art. 1° Fica instituida a Politica Judicia-
ria Nacional de tratamento dos conflitos
de interesses, tendente a assegurar a to-
dos o direito a solugdo dos conflitos por
meios adequados a sua natureza e pecu-
liaridade.

Essas mudangas t€ém como objetivo facilitar
0 acesso a justi¢a, permitindo as partes escolher
uma alternativa que evite a morosidade processual
e busque maior efetividade na atividade jurisdicio-
nal.



Isto significa a superagao de um modelo por
vezes ultrapassado da cultura da judicializag@o, da
sentenga e da dependéncia do paternalismo juris-
dicional que assoberba o sistema judiciario brasi-
leiro.

Gemina, neste ato de criacdo deste princi-
pio, a oportunidade da Administracdo Publica,
através da Mediagdo, efetivar a politica da paz na
pratica tornando-se exemplo nesta seara.

6 - CAMARAS DE MEDIAGCAO DE

CONFLITOS

Para efetivar a Mediacdo podem ser cria-
das Camaras de Prevengdo e Resolucao de Con-
flitos, neste caso em especial, tendo em vista o
tema deste artigo, seriam Camaras de Mediacao
de Conflitos da Administragao Publica, no ambito
da administrag@o local, podendo haver celebragao
de ajustes com os Tribunais de Justiga respectivos,
objetivando dirimir conflitos buscando solugdo
consensual.

Ha, igualmente, possibilidade de se firmar
convénio com os Tribunais para utilizacao dos
CEJUSCs (Centros Judiciarios de Solugao de Con-
flitos e Cidadania), que sdo as unidades do Poder
Judiciario, as quais compete, preferencialmente, a
realizagdo das sessdes e audiéncias de conciliagdo
e de mediagdo a cargo de conciliadores e media-
dores, bem como o atendimento e a orientagao aos
cidadaos.

Nestas Camaras de Mediag¢ao de Conflitos,
as partes envolvidas sao conduzidas a um acordo
por um Mediador Imparcial, em torno de um am-
biente propicio para a resolugao do conflito.

7 - CAMARAS DE MEDIACAO
DE CONFLITO ADMINISTRATIVO

PUBLICO NO BRASIL

A Lei n® 13.140/2015 permite que a Unido,
Estados, Distrito Federal e Municipios criem Ca-
maras de Prevengdo e Resolucdo de Conflitos den-
tro dos orgaos da Advocacia Publica. Essas Cama-
ras t€ém a competéncia para resolver conflitos entre
orgaos publicos, avaliar pedidos de resolucao de
conflitos entre particulares e entidades publicas e

promover termos de ajustamento de conduta.
O art. 32 da Lei n°® 13.140/2015, assim afir-

CAPITULO 11

DA AUTOCOMPOSICAO DE CONFLI-
TOS EM QUE FOR PARTE PESSOA JURIDICA
DE DIREITO PUBLICO

Sec¢ao I
Disposi¢des Comuns

Art. 32. A Unido, os Estados, o Distrito
Federal e os Municipios poderdo criar
camaras de prevengdo e resolugdo ad-
ministrativa de conflitos, no ambito dos
respectivos orgaos da Advocacia Publi-
ca, onde houver, com competéncia para:

I - dirimir conflitos entre 6rgaos e entida-
des da administragdo publica;

II - avaliar a admissibilidade dos pedidos
de resolucao de conflitos, por meio de
composic¢ao, no caso de controvérsia en-
tre particular e pessoa juridica de direito
publico;

III - promover, quando couber, a celebra-
¢do de termo de ajustamento de conduta.

§ 1° O modo de composicao e fun-
cionamento das camaras de que trata
o caput sera estabelecido em regulamen-
to de cada ente federado.

§ 2° A submissao do conflito as camaras
de que trata o caput ¢ facultativa e sera
cabivel apenas nos casos previstos no re-
gulamento do respectivo ente federado.

§ 3° Se houver consenso entre as partes,
o0 acordo sera reduzido a termo ¢ consti-
tuird titulo executivo extrajudicial.

§ 4° Nao se incluem na competéncia dos
orgaos mencionados no caput deste arti-
go as controvérsias que somente possam
ser resolvidas por atos ou concessao de
direitos sujeitos a autorizagdo do Poder
Legislativo.

§ 5° Compreendem-se na competéncia
das camaras de que trata o caput a pre-



vengdo ¢ a resolugdo de conflitos que en-
volvam equilibrio econdmico-financeiro
de contratos celebrados pela administra-
¢do com particulares.

O regulamento legal estabelece a criacéo,
composi¢do, funcionamento e critérios de sub-
missdo de conflitos a essas cdmaras, sendo a sub-
missdao facultativa. Qualquer acordo consensual
firmado sera um titulo executivo extrajudicial, o
que define sua natureza e efeitos.

Além disso, a lei permite a resolucdo de
conflitos envolvendo equilibrio econdmico-finan-
ceiro de contratos publicos e incentiva a mediago
no setor publico. A suspensdo da prescricao du-
rante procedimentos de resolucdo consensual e a
aplicagdo da lei na Administragdo Publica Federal
também sdo aspectos importantes a serem conferi-
dos neste meio, em prol desta nova dindmica que
vem se implantando no Brasil.

Impera salientar que ja ha Camaras de Me-
diagdo de Conflitos na Administragdo Publica
Brasileira, estas trabalham promovendo a resolu-
cdo consensual de conflitos entre entidades publi-
cas, como orgaos federais, autarquias, € empresas
publicas. Um exemplo ¢ a Camara de Conciliacao
e Arbitragem da Administracdo Publica Federal
(CCAF), que utiliza técnicas de negociagao e me-
diag¢do para buscar solucgdes pacificas e juridica-
mente seguras.

Essas Camaras ndo tomam decisdes em
substituicdo as partes envolvidas, mas auxiliam no
processo de decisdo por meio de solucdes nego-
ciadas, essas sessoes realizadas por estas Camaras
de Mediacao de Conflitos Publicos podem ocorrer
de forma presencial ou virtual.

8 - DESAFIOS E PERSPECTIVAS DA
MEDIACAO DE CONFLITOS NA

ADMINISTRACAO PUBLICA

A Mediacao de conflitos na administracao
publica brasileira representa um avanco significa-
tivo para a gestdo de litigios e a promogao de um
ambiente administrativo mais eficiente e colabora-
tivo. No entanto, a implementagdo desse modelo
enfrenta alguns desafios consideraveis, a0 mesmo
tempo em que apresenta perspectivas promissoras.

Um desses desafios deste modelo de gestao
de conflitos ¢ a cultura administrativista em nosso
pais, eis que a tradi¢do juridica e administrativa no
Brasil é historicamente adversarial, enfatizando a
resolucdo de conflitos por meio de litigios judi-
ciais, o que cria obstaculos culturais para a adogao
de praticas de mediagdo, exigindo uma mudanga
de mentalidade tanto dos gestores publicos quanto
dos advogados e procuradores.

Além disso, a falta de capacitagdo especifica
para servidores publicos em técnicas de mediacao
obstaculiza sua execug@o de forma relevante, pois
sem o treinamento adequado, esses profissionais
podem ndo estar preparados para conduzir sessdes
de mediagdo de maneira eficaz.

Ha que se apontar também uma resistén-
cia natural dentro dos 6rgdos publicos em admitir
falhas e buscar solugdes consensuais, este fato ¢
geralmente motivado por uma série de fatores, in-
cluindo a preservacao de poder, medo de represa-
lias ou simplesmente a aversdo ao desconhecido,
em se tratando de um modo nao usual de resolver
litigios.

Com relagédo a criagdo de uma infraestrutu-
ra adequada para a implementagdo de Camaras de
Mediagdo, vé-se um certo embaraco, ja que esses
orgaos muitas vezes pode estar ausentes ou serem
insuficientes, incluindo aqui tanto instalacdes fi-
sicas quanto regulamentagdes claras e detalhadas
que normatizem o funcionamento dessas Camaras.

Ainda, no tocante aos recursos disponiveis,
existem as limitacdes orcamentdrias visto que a
criagdo e manuten¢do de Camaras de Mediagdo
requerem recursos financeiros, que podem ser es-
cassos em muitos 6rgaos publicos.

Todavia, independente deste cendrio ini-
cial, considera-se que, em termos de eficiéncia, a
Mediagdo tem o potencial de proporcionar solu-
¢Oes mais rapidas, eficazes e menos dispendiosas
do que os processos judiciais tradicionais. Isso €
especialmente relevante em um contexto onde a
sobrecarga do sistema judiciario ¢ uma preocupa-
¢do constante.

Outro fator adicional de boa perspectiva ¢é
que ao promover solugdes consensuais, a Media-
¢ao se torna facilitadora do acesso a justica, ofere-
cendo as partes envolvidas a oportunidade de re-
solver seus conflitos de maneira mais satisfatoria
e menos burocratica, descongestionando o Poder
Judiciario ao reduzir do numero de processos,
pelo imperativo resultado da adogdo da mediacdo
que alivia a sobrecarga do sistema judiciario, per-




mitindo que os Tribunais se concentrem em casos
mais complexos e urgentes.

No ambito dos contratos publicos e suas tra-
tativas ¢ observada a melhoria nas relagdes, pois
como consequéncia a mediagdo promove a preser-
vacdo e o bom trato nas relagdes entre as partes
envolvidas, o que ¢ crucial em situa¢des onde os
acordos precisam ser mantidos, como em contra-
tos de longa durag@o entre a administragdo publica
e empresas privadas em prol do interesse publico.

Pondera-se desta forma que, diante da le-
gislagdo favoravel no arcabougo legal brasileiro
a Mediagdo - dentre outras praticas autocompo-
sitivas, mas em especifico voltada as conflitos na
Administracdo Publica, com leis como a Lei n°
13.140/2015 — ¢ incentivada, e sua instituciona-
lizagdo e expansao neste ambito da administragdo
publica ja encontra guarida.

Desse modo, diante dos aspectos gerais en-
tre adversidades e beneficios, a Mediagao de Con-
flitos na Administracao Publica brasileira tem sua
implementagao visionaria como promissora, € sua
adocdo pode transformar o ambiente administrati-
vo, tornando-o mais eficiente, justo e colaborativo.
Com o apoio adequado, capacitacdo e mudanga de
cultura, a mediacao tem o potencial de se tornar
um instrumento vital para a resolucdo de conflitos
na administrac@o publica brasileira.

‘ CONCLUSAO

A mediagdo de conflitos desponta como um
instrumento que modernizagdo e eficiéncia do se-
tor publico e fortalece a confianca dos cidadaos
nas instituicdes publicas.

Ao promover a resolucdo consensual de
disputas, o Estado passa a oferecer uma alterna-
tiva eficaz ao tradicional litigio judicial, propor-
cionando solugdes mais rapidas, econdmicas e
satisfatorias para todas as partes envolvidas e,
apesar dos desafios, como a resisténcia cultural, a
necessidade de treinamento e a cria¢do de infraes-
trutura adequada; as perspectivas sdo bem positi-
vas, constatado o suporte legislativo e o crescente
reconhecimento da sua importancia.

Vislumbra-se um caminho promissor para
sua implementacdo com potencial transformador
para uma gestao publica mais justa e eficiente que
fortalece a confianca dos cidadaos nas instituigdes
publicas. Em continuo compromisso de adaptagdo

e aprimoramento de sua pratica na administragao
publica brasileira, sendo um ponto de inovacdo
neste sentido.

Diante disto, vé-se que por meio da trans-
paréncia, imparcialidade, eficiéncia e participacao
ativa dos cidaddos, podera ser rompido o entrave
burocratico, tornando mais proximo o Estado da
sua populacdo, dando espacgo e oportunidade ao
promover a responsabilidade civica, ao passo em
que constrdi um ambiente onde o povo venha a se
sentir valorizado e respeitado.
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O presente trabalho busca analisar o insti-
tuto do regime juridico administrativo inico em
sua totalidade, expondo sua trajetoria, com a im-
plementacao pela Constituicdo Federal em 1988 e
suas sucessivas tentativas de extingdo. A ADI de
numero 2135, proposta em 2000, a fim de ques-
tionar a correspondéncia formal da Emenda Cons-
titucional 19/1998 com a carta Magna, alegou
vicio no quérum e foi julgada cautelarmente pelo
Supremo Tribunal Federal em 2007 resultando na
suspensdo da emenda e vigorando a regra origina-
ria da Constitui¢ao. Nesse sentido, com a pesquisa
almejou-se avaliar os impactos da decisdo no atu-
al regime juridico. Diante disso, salienta-se que o
estudo foi realizado por meio de pesquisas biblio-
graficas, documental de areas juridicas e legisla-
¢Oes pertinentes e utilizou-se do método dedutivo,
partindo-se da teoria geral para explicar os ques-
tionamentos. Assim, a metodologia utilizada para
o desenvolvimento deste trabalho foi a qualitativa.

PALAVRAS CHAVES: Direito Adminis-
trativo; Regime juridico administrativo; Servido-
res Publicos; PEC 19/98, ADI 2135.

L mwe

This paper seeks to analyze the institution
of the single administrative legal regime in its en-
tirety, exposing its trajectory, with its implemen-
tation by the Federal Constitution in 1988 and its
successive attempts at extinction. ADI No. 2135,
proposed in 2000 to question the formal corres-
pondence of Constitutional Amendment 19/1998
with the Constitution, alleged a quorum defect
and was provisionally ruled on by the Federal
Supreme Court in 2007, resulting in the suspen-
sion of the amendment and the original rule of the
Constitution remaining in force. In this sense, the
research aimed to assess the impacts of the deci-
sion on the current legal regime. In view of this,
it should be noted that the study was carried out
through bibliographic and documentary research
in legal areas and relevant legislation and used the
deductive method, starting from general theory to
explain the questions. Thus, the methodology used

for the development of this work was qualitative.

KEYWORDS: Administrative Law; Ad-
ministrative Legal System; Public Servants; PEC
19/98, ADI 2135.

‘ INTRODUCAO

O Regime Juridico Unico (RJU) dos servi-
dores publicos ¢ um conjunto de principios e re-
gras que regula a relacdo entre servidores publicos
¢ a Administra¢do Publica, de modo a definir os
direitos, deveres e responsabilidades dos servido-
res publicos em relagao ao Poder Publico, a fim
garantir a uniformidade do regime de pessoal. As-
sim, tal regime estabelece uma disting@o entre os
tipos de vinculos que podem existir no servigo pu-
blico, com destaque para os regimes estatutarios,
celetistas e temporarios.

A implantagdo do Regime Juridico Unico
no Brasil estd inteiramente ligada a busca de es-
tabilidade juridica e isonomia entre os servidores
publicos, o qual surgiu a partir de um contexto his-
torico de reorganizagdo do Estado, especialmente
apos a Constituigdo de 1988, que consolidou di-
reitos e garantias para os servidores no artigo 39.

Recentemente, o Supremo Tribunal Federal
(STF) julgou a Acao Direta de Inconstitucionali-
dade (ADI) 2.135, em 6 de novembro de 2024, que
teve grande impacto na flexibilizagdo do Regime
Juridico Unico. Pode-se dizer que o julgamento
trouxe repercussoes significativas, ao permitir a
contratagdo de agentes publicos sob o regime ce-
letista da CLT, o que até entdo era uma excecao.

A importancia desta discussdo no presente
artigo mostra-se evidente, uma vez que a flexibili-
zagdo do Regime Juridico Unico serd responsavel
por modificar a forma como os servidores publi-
cos sdo contratados, promovendo uma maior con-
vergéncia entre o setor publico e o privado.

Por fim, a decisdo do STF pode abrir cami-
nho para uma reavaliacdo das formas de contra-
tagdo no servico publico, permitindo a adogdo de
regimes mais alinhados com a realidade do merca-
do de trabalho atual. Por isso, torna-se necessaria
a avaliagdo dos impactos ¢ mudangas no ambito
juridico a serem observadas, bem como dos prin-
cipais desafios existentes para implementagao de
outro regime em determinados cargos, sendo cru-
cial o acompanhamento constante deste processo.




2 - CONCEPCAO DE UM REGIME
JURIDICO

2.1 Regime juridico administrativo:
conceito e principais caracteristicas

Inicialmente, é fundamental analisar o con-
ceito de agente publico, o qual, conforme o dou-
trinador Henry Lopes Meirelles, refere-se a “todas
as pessoas incumbidas, definitiva ou transitoria-
mente, do exercicio de alguma funcdo estatal”
(Meirelles, 1990). Por sua vez, a Constituicao Fe-
deral, em seu artigo 37, § 6°, adota uma defini¢ao
ampla do termo, considerando o agente publico
como aquele que exerce funcdo publica e incorpo-
rando a teoria do 6rgdo, segundo a qual atuagdo do
agente publico deve ser imputada ao 6rgao que ele
representa, configurando-se, assim, uma responsa-
bilidade objetiva.

O conceito de agente publico é abrangente e
se subdivide em diversas espécies, podendo existir
vinculos tanto com o Direito Privado quanto com
o Direito Publico em relagdo a Administracdo
Publica. A Lei n° 8.429/92 (BRASIL,1992), por
exemplo, define, para seus efeitos, o agente publi-
co como “o agente politico, o servidor publico ¢
todo aquele que exerce, ainda que transitoriamen-
te ou sem remuneragdo, por eleicdo, nomeacao,
designacdo, contratacdo ou qualquer outra forma
de investidura ou vinculo, mandato, cargo, em-
prego ou fung¢do nas entidades referidas no art. 1°
desta Lei” (art. 2°). De maneira complementar, o
Codigo Penal Brasileiro, no artigo 327, considera
"funcionario publico" aquele que, mesmo de for-
ma temporaria ou sem remuneragao, exerce cargo,
emprego ou funcdo publica, para fins penais.

Nessa seara, sdo considerados agentes pu-
blicos, especialmente, agentes administrativos, to-
dos os servidores publicos em sentido amplo, que
se vinculam a Administra¢ao Publica, direta e in-
direta e, que estdo sujeitos a diferentes regimes ju-
ridicos: o estatutario, através da nomeagao de ser-
vidores que se submetem as regras definidas em
regime proprio; o regime de emprego, por meio
da contratacdo de empregados sob o regime da
Consolidacdo das Leis do Trabalho, para prestar
servigo por meio de regime de emprego publico;
e o regime de contratagdo por tempo determinado

para atender a necessidade temporaria de excep-
cional interesse publico, nos termos do artigo 37,
IX, CF/88.

E importante, ainda, compreender os con-
ceitos de cargos, empregos e fungdes, que sao es-
senciais para a analise do tema do presente arti-
go. Segundo Di Pietro (2024, p. 606), os termos
"emprego publico" e "cargo publico" tém uma
individualidade propria, definida em lei, definidos
pela unidade de atribuigdes, diferenciando-se pelo
vinculo contratual ou legal, ja a fungdo publica re-
fere-se ao conjunto de atribui¢des exercidas pelos
servidores publicos, as quais nao correspondem a
cargos ou empregos.

Conforme a Lei n°® 8.112/90 (Brasil, 1990),
que dispoe sobre o regime juridico dos servidores
publicos civis da Unido, das autarquias e das fun-
dagdes publicas federais, o servidor publico ¢ defi-
nido como "a pessoa legalmente investida em car-
go publico" (art. 2°), enquanto o "cargo publico"
¢ "o conjunto de atribuicdes e responsabilidades
previstas na estrutura organizacional que devem
ser cometidas a um servidor" (art. 3°). O

assunto trazido nessa vereda, trata do regi-
me juridico administrativo, que se molda em um
conjunto de normas e regras que regulam a relagao
laboral do agente publico com a administragao,
sendo distinto do regime juridico da Administra-
¢do Publica, segundo a doutrinadora Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2024), o termo regime juridico
¢ usado para definir, em sentido geral, os regimes
de publico e privado submetidos a administragao
estatal. Por outro lado, o termo regime juridico ad-
ministrativo € voltado para o conjunto de aspectos
relacionados com o Direito Administrativo (Pie-
tro, 2024).

Isto é, o regime juridico administrativo in-
clui prerrogativas e restrigdes a que estd sujeita
a Administracdo e que ndo se encontram nas re-
lagdes entre particulares. Dentro desse contexto,
os regimes funcionais dos agentes administrati-
vos podem ser classificados como temporarios,
trabalhistas e estatutarios. O regime estatutario,
atualmente, é responsavel por reger os servidores
publicos das entidades da administracdo direta,
autarquica e fundacional gozam de inimeras prer-
rogativas e sujeicdes previstas neste regime.

Pietro (2024) destaca que os servidores pu-
blicos devem obediéncia ao regime estatutario, do
qual ¢ determinado normativamente em cada uma
das unidades da federagao brasileira, e ¢ modifica-
do unilateralmente. Observando-se nas modifica-
¢oes, os direitos adquiridos pelos servidores.



Com efeito, os servidores publicos estatuta-
rios, titulares dos cargos publicos (efetivos ou em
comissdo) perante as entidades de Direito Publico,
sendo jungidos por um liame institucional, ou seja,
um regime estabelecido por lei de cada ente estatal
que fixa as atribui¢des e responsabilidades, além
dos direitos e deveres/ Estatutarios, nesta senda,
preenchem postos de trabalho e sdo regidos por
uma lei de abrangéncia local (federal, estadual ou
municipal), denominada Estatuto dos Servidores,
a exemplo da Lei n. 8.112/90 (Brasil, 1990) que
disciplina a matéria na Unido e da Lei 2.148/77
(Brasil, 1977), no ambito do Estado de Sergipe.

Contudo, em outra seara, ha também nas
chamadas entidades da administragdo indireta de
personalidade juridica de direito privado (empre-
sas publicas, sociedades de economia mista e fun-
dagdes publicas regidas pelo direito privado), as
relagdes celetistas, firmadas em contrato entre o
ente e o empregador e prevendo direitos e deveres
diferentes. Trata-se de regime juridico proprio dos
agentes que ocupam empregos publicos, no qual
aplica-se o regime de pessoal das empresas priva-
das regidos pela Consolidacdo de Leis Trabalhis-
tas, e subsidiariamente as normas estipuladas por
lei especifica.

Eles mantém um vinculo permanente com
o Estado, com prazo indeterminado, em regime
de emprego, haja vista que o empregador conti-
nua sendo uma entidade estatal. Além disso, ha
a aplicagdo de certos dispositivos do regime ju-
ridico estatutario ao regime de emprego publico,
como o limite de remuneragdo (CF, art. 37, XI),
a proibi¢do de acumulagdo remunerada de outro
emprego, fun¢do ou cargo (CF, art. 37, XVII), e a
possibilidade de sofrer sangdes por improbidade
administrativa (CF, art. 37, §4°, ¢ Lei n. 8.429/92,
art. 1°).

Por outro lado, os servidores temporarios,
nos termos do artigo 37, IX, da Constitui¢do Fede-
ral, sdo contratados para atender a situagdes emer-
genciais ¢ de excepcional interesse publico. Para
tanto, ¢ necessaria uma lei regulamentadora espe-
cifica, ou seja, de regulamentagdo infraconstitu-
cional, cabendo a cada ente federado providenciar
a edi¢do de 9 lei propria. Alguns doutrinadores
consideram que o regime juridico dos temporarios
configura um "Regime Especial de Direito Admi-
nistrativo", dado que ndo se trata nem do regime
celetista, nem do estatutario.

Nesse sentido, a doutrinadora Di Pietro
(2024) comenta que no ambito federal, a contra-
¢do temporaria, com fundamento no artigo 37, IX,

da CF, ¢ regida pela norma n° 8.745/93, da qual
foi modificada por leis posteriores. Além de dispor
sobre as hipdteses de contratacdo temporaria no
ambito federal, ela também, estabelece procedi-
mentos a serem adotados.

Do exposto, surge o denominado Regime
Juridico Unico dos Servidores Publicos, previsto
no art. 39 da Constitui¢do Federal de 1988, consti-
tuido por principios e regras que contém deveres,
direitos e responsabilidades dos servidores publi-
cos em relacdo ao Poder Publico, a fim de garantir
a uniformidade do regime de pessoal.

Assim, o regime juridico Unico visa garan-
tir a uniformidade nas relagdes entre os servidores
e a Administracdo, através da padronizagdo das
normas aplicaveis aos servidores publicos, asse-
gurando a equidade em termos de ingresso, remu-
neracdo, planos de carreira e outras condigdes de
trabalho.

2.2 Confronto regime estatutario/

regime trabalhista

Como mencionado anteriormente, a Cons-
titui¢ao dispde sobre os cargos e empregos publi-
cos, abrangendo tanto os servidores regidos pelo
regime estatutario quanto pelos contratos traba-
lhistas, os quais sdo objeto de discussdao que en-
sejaram a formacao do regime juridico Unico. A
Constitui¢ao Federal, no Titulo III, Capitulo VII,
Secdes I e 11, estabelece os principios da Adminis-
tragdo Publica e os direitos dos servidores publi-
cos. Entre esses direitos, destacam-se o ingresso
por concurso publico, a irredutibilidade salarial e
a estabilidade.

Importa ressaltar que o regime trabalhista
foi desenvolvido para regular as relagdes entre
particulares, considerando a autonomia de vontade
das partes. Em contrapartida, o regime estatutario
busca atender ao interesse publico, promovendo,
por meio de garantias, a impessoalidade, a morali-
dade e a finalidade publica da a¢do administrativa.

O regime trabalhista ¢ regido pela Consoli-
dagdo das Leis do Trabalho (CLT), instituido pelo
Decreto-Lei n° 5.452, de 1° de maio de 1943, en-
quanto o regime estatutario ¢ regulamentado, no
ambito nacional, pela Lei n® 10.261/68 (BRASIL,
1968). No que diz respeito a este Ultimo, por tra-
tar-se de um regime de direito publico, a Consti-
tuicdo Federal, no artigo 25, inciso I, confere com-




peténcia aos Estados para sua regulamentagio,
permitindo ajustes conforme a realidade local,
como exemplificado pela Lei n® 2.148/77 (BRA-
SIL, 1977), que institui o regime juridico dos fun-
cionarios publicos civis do Estado de Sergipe. Por
outro lado, o regime trabalhista, cuja competéncia
¢ exclusiva da Unido, nos termos do artigo 22, in-
ciso I, da Constitui¢do Federal, possui uniformi-
dade em todo o territdrio nacional, ndo permitindo
alteracdes no estado estadual.

De acordo com o artigo 37, inciso II, da
Constituigdo, com redagdo dada pela Emenda
Constitucional n° 19, "a investidura em carga ou
emprego publico depende de previsao prévia em
concurso publico de provas ou de provas e titu-
los, conforme a natureza e complexidade do cargo
ou emprego, na forma prevista em lei, ressalvadas
as nomeacdes para carga em comissdo, conforme
previsto na lei de livre nomeagao e exoneragao".

Nessa seara, o concurso publico é um ver-
dadeiro principio constitucional, representando os
valores contidos no caput do art. 37 da CF, quais
sejam os da impessoalidade, legalidade, morali-
dade, publicidade e eficiéncia, além de principios
implicitos como isonomia e razoabilidade, que ga-
rantem tratamento igualitario aos candidatos, ga-
rantindo a justica no processo seletivo e vedando
discriminag@o ou favorecimento.

Verifica-se, portanto, que os servidores pu-
blicos estdo sujeitos a ambos os regimes devem
ser aprovados por concurso publico, sendo esta a
regra no ordenamento juridico. A excecdo, a con-
tratagdo sem concurso, deve ser interpretada de
forma restritiva, sob pena de ofender a Constitui-
¢ao Federal.

A Unica forma de provimento originario ¢ a
nomeagao, quando o servidor ocupard sua posi¢ao
a partir da aprovag@o em concurso publico e pos-
se. Ja as formas de provimento derivado s@o: pro-
mogdo, aproveitamento, readaptacdo, reversao,
reintegracdo, reconduc¢do, nas quais o servidor ja
tem uma relagdo anterior com a Administracdo
Publica.

Inclusive, vale salientar o entendimento da
Stimula Vinculante 43 do Supremo Tribunal Fe-
deral no sentido de que “é inconstitucional toda
modalidade de provimento que propicie ao servi-
dor investir-se, sem prévia aprovagao em concur-
so publico destinado ao seu provimento, em cargo
que ndo integra a carreira na qual anteriormente
investido.”

Neste ponto, a decisdo recente acerca do
regime juridico dos servidores publicos trata da

necessidade de aprovacdo de concurso publico
tanto pelos empregados quanto pelos funcionarios
publicos, com o edital especificando o regime juri-
dico a ser adotado em cada caso, em conformidade
com o principio da vinculagdo ao edital.

Ademais, a irredutibilidade salarial é um
tema garantido aos servidores publicos, conforme
o artigo 37, inciso XV, da Constitui¢ao, com a re-
da¢do dada pela Emenda Constitucional n°® 19/98,
que assegura que "os subsidios e as remuneragdes
dos ocupantes de cargas e empregos publicos sdao
irredutiveis, salvo o disposto nos incisos XI e X1V
deste artigo e nos artigos 39, § 4°, 150, II, 153, §
2° 1"

Outro aspecto relevante no contexto do re-
gime juridico Unico dos servidores publicos ¢ a
estabilidade prevista no artigo 41 da Constituicao,
que estabelece que o servidor publico estavel s
perdera a carga em caso de: 1) sentenga judicial
transitada em julgado; 2) processo administrativo
com garantia de ampla defesa; 3) avaliagdo perio-
dica de desempenho, conforme lei complementar,
com ampla protegdo assegurada; ou 4) redugao de
despesas com pessoal, conforme artigo 169, § 4°
da Constituicao.

No mais, a Constituicdo de 1988 conferiu
uma estabilidade excepcional aos servidores que
ingressaram antes da promulgagao da Carta Mag-
na e ndo foram nomeados por concurso, desde que
estivessem em exercicio na data da promulgagdo
da Constituigdo hd pelo menos cinco anos con-
tinuados, nos termos do art. 19 das Disposi¢des
Transitorias. Isso se aplica aos servidores publi-
cos civis da Unido, Estados, Distrito Federal e
Municipios, da Administracdo Direta, autarquias
e fundacdes publicas, apesar de nao implicar em
efetividade, que somente ¢é auferida aos cargos de
provimento por concurso.

Dado o contraste entre os regimes juridi-
co-administrativos e trabalhistas, alguns doutri-
nadores, como Celso Antonio Bandeira de Mello,
questionam a compatibilidade de ambos, ao afir-
mar que "ndo cabe a menor hesitagdo em concluir
que o regime previsto na Consolidacdo das Leis
do Trabalho, ou seja, o regime de emprego, em-
bora ndo esteja absolutamente proscrito, ¢ radical
e definitivamente incompativel com a regéncia da
maioria dos servidores publicos, servidores das
pessoas juridicas de direito publico.". Dessa for-
ma, surgem questionamentos sobre a compatibi-
lidade do regime juridico Ginico com o regime ce-
letista, tema que serd abordado neste artigo, a luz
da recente decisao do Supremo Tribunal Federal.



2.3 Confronto regime estatutario/

regime trabalhista

E importante considerar o contexto his-
torico do Regime Juridico Unico dos Servidores
Publicos, que se originou de um processo de re-
organizacdo do Estado, impulsionado pela luta
de sindicatos de diversas categorias de servidores
publicos. O primeiro ato normativo foi o Decre-
to-lei 1.713, de 28 de outubro de 1939, que ins-
tituiu o Estatuto dos Funcionarios Publicos Civis
da Uni2o. Em seguida, em 1° de maio de 1943,
foi aprovada a Consolidagdo das Leis do Traba-
lho (CLT), por meio do Decreto-Lei n® 5.452, que
excluia explicitamente os servidores publicos dos
Estados, as entidades paraestatais, os servidores
de autarquias administrativas com regime especial
de trabalho por forca de lei, e os empregados das
empresas estatais federais ou estaduais, salvo nos
casos de situacgdes transitorias envolvendo a pro-
priedade ou administragao.

A partir de entdo, iniciou-se uma tentativa
de alinhamento dos direitos dos servidores publi-
cos ao regime celetista. Em 28 de outubro de 1952,
foi promulgado o novo Estatuto dos Funciondrios
Publicos Civis da Unido, a Lei n® 1.711/1952
(BRASIL, 1952). Dez anos apo6s a promulgacao
da Consolidagao das Leis do Trabalho, com a Lei
n® 1.890/1953 (BRASIL, 1953), iniciou-se um
movimento para a aplicacdo das normas celetistas
na Administragdo Publica, estendendo diversos
dispositivos aos trabalhadores mensalistas e dia-
ristas que atuavam em organizagdes econdmicas,
comerciais ou industriais estruturadas como em-
presas, mas que ndo eram considerados funciona-
rios publicos.

Ato continuo, o Decreto-lei 200, de 25 de
fevereiro de 1967, que substituiu as leis 1.711/52
e 1.890/53, possibilitou a contratagdo de técnicos
especializados, regidos pela legislagdo trabalhista
para prestar servigcos a administracao direta e au-
tarquias (art. 96) e de consultores técnicos e espe-
cialistas, temporariamente (art. 97).

Entretanto, em 1974, com a promulgagdo
da Lei 6.185, de 11 de dezembro, dispondo “‘so-
bre os servidores publicos civis da Administragdo
Federal Direta e Autarquica, segundo a natureza
juridica do vinculo empregaticio”, restou evidente
a opgdo pelo regime da legislagdo trabalhista na
fungdo publica.

Nesse periodo, a contratacdo de servidores
pela CLT se intensificou, superando significativa-

mente o numero de servidores regidos por estatuto,
tanto na Unido quanto nos Estados e Municipios,
gerando uma dicotomia nos regimes juridicos na
década de 1970, restando evidente a prevaléncia
pelo regime estatutario apenas para as atividades
inerentes ao Estado como Poder Publico, ao tem-
po que as demais atividades eram reguladas pelas
normas da CLT.

Sendo assim, antes da Constituicdo de
1988, o regime estatutario abarcava somente os
funcionarios da Administragdo Direta que ocupa-
vam cargo publico, regidos pela Lein. 1.711/1952
(Brasil, 1952), correspondendo a cerca de 20% dos
agentes que mantinham vinculo com o Governo
Federal. De outro modo, o regime contratual cele-
tista compreendia 80% do funcionalismo federal,
embora nao fosse considerado o regime comum.

Por conseguinte, essa situagdo acarretou
instabilidade juridica, resultando em um tratamen-
to desigual entre os diferentes entes federados, vis-
to que existiam servidores que desempenhavam as
mesmas fungdes na mesma reparti¢do recebiam
tratamentos diversos, com jornadas de trabalho
e remuneracdes dispares, em que alguns subme-
tiam-se a CLT e outros aos estatutos proprios.

Nesse contexto, comegou a surgir o debate
sobre a necessidade de adog@o de um regime juri-
dico unico, que culminou na inclusdo da obriga-
¢do na Constitui¢ao Federal de 1988. O artigo 39
da Carta Magna, em seu caput, instituiu a obriga-
toriedade e implementacdo de um regime juridico
unico para os servidores, de maneira a positivar
o Regime Juridico Unico dos Servidores Publicos
no texto constitucional.

A previsdo do artigo 39, caput, da Consti-
tuicdo Federal, em conformidade com o artigo 24
do Ato das Disposigdes Constitucionais Transito-
rias (ADCT), determinou que a Unido, os Estados,
o Distrito Federal e os Municipios deveriam editar
leis que estabelecessem critérios para a compatibi-
lizagdo de seus quadros de pessoal com o disposto
no artigo. A vista disso, o movimento foi orienta-
do pelo principio da isonomia, buscando unificar
o regime juridico do pessoal da Administragdo
Direta, autarquias e fundagoes, em cada esfera de
governo.

Todavia, a redagdo originaria ndo indicou
qual regime juridico deveria ser adotado, o que ge-
rou uma lacuna a ser preenchida, podendo o RJU
ser de direito publico (estatutario) ou de direito
privado (trabalhista ou celetista).

Frise-se que surgiu uma discussao doutrina-
ria a respeito do Regime Juridico Unico, na qual
alguns autores sustentaram que sua adog¢ao impli-




caria a extingdo do regime celetista no funciona-
lismo publico, estabelecendo exclusivamente o
regime estatutario para os servidores, com o pro-
fessor Hely Lopes Meirelles sendo um dos prin-
cipais defensores dessa perspectiva (Meirelles,
1989). Por outro lado, outros doutrinadores, ao
interpretarem os dispositivos da Constitui¢ao de
1988, entenderam que o legislador constitucional
pretendia possibilitar uma escolha entre o regime
estatutario e o regime trabalhista.

Nesse contexto, duas correntes interpreta-
tivas se destacam: a primeira defende a natureza
obrigatoriamente estatutaria do regime juridico
unico, enquanto a segunda sustenta que seria pos-
sivel optar entre os diferentes regimes (estatutario
ou celetista) para os servidores da Administracao
Direta, autarquica e fundamental. Contudo, con-
forme se demonstrard adiante, ¢ possivel enxergar
ainda uma flexibilizac¢do interpretativa no alcance
do regime juridico unico.

Dessa maneira, o art. 39 da Constituigdo
impds a obrigatoriedade de adocdo, por parte de
cada ente da Federagdo, de um so regime juridi-
co aplicavel a todos os servidores integrantes da
Administracdo Direta, autarquica e fundacional,
bem como a instituicdo de planos de carreira para
esses servidores, sendo responsabilidade de cada
ente federativo definir o regime juridico unificado
aplicavel a seus servidores, conforme as especifi-
cidades de sua Administracio.

3 - CONTEXTUALIZAGAO DA ADI N°
2135

3.1 - A administragdo publicae o
principio da eficiéncia com o advento
da Reforma Administrativa

Inicialmente, para uma melhor analise do
tema ¢ preciso tecer alguns estudos realizados
acerca dos aspectos trazidos pela Constituigao
Federal promulgada em 05 de outubro de 1988,
conhecida como constitui¢ao cidada por elencar
em seus versos, direitos e garantias, bem como
diretrizes para administragdo publica. A promul-
gacdo da carta magna trouxe inovacdes ao Estado
Democratico de Direito, por meio de novos prin-
cipios que passaram a reger a administracdo pu-
blica. Sobre o tema, a autora Maria Sylvia Zanella

Di Pietro (2024), explica que com a adog@o dos
principios que regem o Estado Democratico de
Direito houve uma maior limitag¢do sobre a discri-
cionariedade administrativa, haja vista que existe
uma submissdo da Administracdo Publica a prin-
cipios previstos na Constituicdo Federal de 1988.

Conforme ocorre em todos os ramos do
direito, os principios constitucionais sdo funda-
mentais para estruturar a administragao publica.
A inclus@o do principio da eficiéncia, através da
Emenda Constitucional 19/98, contribuiu para
vincular os atos da administragdo ao servigo pu-
blico eficaz (Bandeira, 2003).

O advento da Emenda Constitucional 19, de
1998, por sua vez, alterou a Constituigao federal
para implementar a Reforma Administrativa Bra-
sileira, com a inclusdo do principio da eficiéncia
na administragdo publica, bem como a flexibiliza-
¢do da contratagdo de servidores objeto de estudo
deste artigo.

Acerca do tema, a Emenda Constitucional
n° 19, de 04 junho de 1998, foi considerada um
marco inicial da reforma administrativa no Estado
Brasileiro. A referida norma constitucional, objeto
de analise, serviu como modernizacdo da esfera
administrativa ¢ seu advento trouxe inovagoes a
questoes juridicas consideradas essenciais ao bom
funcionamento do Estado.

Entre as modificagdes trazidas pela Emen-
da, destaca-se a estabilidade do servidor publico,
tema de grande repercussdo e impacto nacional.
Essa norma, surgiu para modificar dispositivos da
Constitui¢ao Federal de 1998, referente a adminis-
tragdo publica e ao servidor publico com reforma
do regime administrativo, bem como dos princi-
pios e normas que regem o poder publico confor-
me destaca Uadi Lamégo Bulos:

Dentre os inlimeros aspectos comuns as
reformas administrativas, estd implanta-
¢ao do modelo gerencial em substituicdo
ao modelo burocratico de Estado, erigin-
do-se o que pode ser denominado de Ad-
ministragdo Publica de Resultados. Esta,
por sua vez, lastreia-se num modelo ge-
rencial, bem como definir o nuicleo estra-
tégico do Estado, através da delimitacao
de politicas publicas e do equacionamen-
to financeiro da maquina administrativa.
Neste ultimo aspecto, tem em vista o
equilibrio da receita ¢ da despesa (BU-
LOS, Uadi Lamégo, 1998, p.71).

Objetivou-se com a reforma administrativa,
portanto, uma atuacdo do ente publico mais efi-



ciente, com a consequente prestagdo do servigo
com qualidade. O principio constitucional da efi-
ciéncia, por sua vez, surgiu na emenda constitu-
cional 19/98 e integrou o texto constitucional de
1988, especificamente no art. 37, caput. Logo, a
incorporacdo desse principio, no texto constitu-
cional, junto dos principios classicos da impesso-
alidade, legalidade, publicidade e moralidade con-
tribuiu para estruturagdo eficaz da administracao
publica.

3.2 - A trajetoria da Emenda
Constitucional 19/98 e a sua

constitucionalidade questionada na
ADIN° 2135

Vale destacar que conforme ja discorrido ao
longo deste artigo, o texto originario da Consti-
tuicdo, especificamente em seu art. 39, previa que
cada ente da federacdo poderia instituir regime
juridico e plano de carreira para seus servidores,
sendo o regime vigente unificado no tocante a for-
ma de contrata¢do da administracio.

Na redag@o anterior a emenda, era previsto
que os entes da federacdo instituirdo, no ambito de
sua competéncia, regime juridico tnico e planos
de carreira para os servidores da administragao pu-
blica direta, das autarquias ¢ fundacgdes publicas.
A atual redag@o prevé que os entes da federacao
instituirdo conselho de politica de administracdo e
remuneracao de pessoal, integrado por servidores
designados pelos poderes.

A Emenda, contudo, modificou o art. 39 da
constituicdo para flexibilizar o regime tnico de
contratagdo do ente publico, possibilitando a con-
tratacdo por meio do regime celetista. Acontece
que, em 02/08/2017, ao julgar a A¢do Direta de
Inconstitucionalidade n® 2135, o Supremo Tribu-
nal Federal, suspendeu os efeitos da reforma.

Em sede cautelar, nobre Ministra Ellen Gra-
ce, suscitou a respeito da decisdo que:

O fundamento para a decisdo foi o fato
de que a proposta de altera¢ao do caput
do artigo 39 nao foi aprovada pela maio-
ria qualificada (3/5 dos parlamentares)
da Camara dos Deputados, em primeiro
turno, conforme previsto no artigo 60, §
2° da CF. Ao proclamar o resultado do

julgamento, a Ministra Ellen Grace es-
clareceu que a sua decisdo tem efeito ex
nunc, vigorando a partir da data de sua
decisdo, qual seja 02/08/2007. Assim,
voltam, portanto, a ter aplica¢do as nor-
mas legais que dispunham sobre regi-
me juridico unico, editadas na vigéncia
da redagdo original do artigo 39, sendo
respeitadas as situagdes consolidadas na
vigéncia da redagdo dada pela Emenda
Constitucional 19/98, até o julgamento
do mérito (DI PIETRO, Maria Sylvia
Zanella, 2014, p. 608).

A propositura da Agdo, surgiu a partir da
alegacdo de que o texto promulgado nao teria sido
aprovado em dois turnos por 3/5 dos votos dos
parlamentares na Camara dos Deputados e no Se-
nado Federal, processo legislativo necessario para
alterar a constituicdo. O partido dos Trabalhado-
res (PT), Partido Democratico Trabalhista (PDT),
Partido Comunista do Brasil (PC do B), Partido
Socialista do Brasil (PSB) invocou a inconstitu-
cionalidade formal do artigo 39 da emenda, por
ndo respeitar o § 2° do Art. 60 da Constitui¢ao Fe-
deral que assim dispde que a Constitui¢do podera
ser emendada, e a proposta de emenda serd dis-
cutida e votada em cada Casa do Congresso Na-
cional, em dois turnos, considerando-se aprovada
se obtiver, em ambos, trés quintos dos votos dos
respectivos membros.

Na ac¢do, também foi suscitada a inconsti-
tucionalidade material da Emenda, por afronta as
clausulas pétreas, previstas no §4 do artigo 60, da
constituicao federal. Inicialmente, o ministro-rela-
tor Néri Silveira proferiu seu voto de forma caute-
lar para suspender a aplicagdo do regime juridico
dos servidores publicos, com continuagao do regi-
me juridico unico nos termos da seguinte ementa:

MEDIDA CAUTELAR EM ACAO
DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE. PODER CONSTITUINTE RE-
FORMADOR. PROCESSO LEGISLA-
TIVO. EMENDA CONSTITUCIONAL
19, DE 04.06.1998. ART. 39, CAPUT,
DA CONSTITUICAO FEDERAL.
SERVIDORES PUBLICOS. REGIME
JURIDICO UNICO. PROPOSTA DE
IMPLEMENTACAO, DURANTE A
ATIVIDADE CONSTITUINTE DERI-
VADA, DA FIGURA DO CONTRATO
DE EMPREGO PUBLICO. INOVA-

107




CAO QUE NAO OBTEVE A APRO-
VACAO DA MAIORIA DE TRES
QUINTOS DOS MEMBROS DA CA-
MARA DOS DEPUTADOS QUANDO
DA APRECIACAO, EM PRIMEIRO
TURNO, DO DESTAQUE PARA VO-
TACAO EM SEPARADO (DVS) N° 9.
SUBSTITUICAO, NA ELABORACAO
DA PROPOSTA LEVADA A SEGUN-
DO TURNO, DA REDACAO ORIGI-
NAL DO CAPUT DO ART. 39 PELO
TEXTO INICIALMENTE PREVISTO
PARA O PARAGRAFO 2° DO MESMO
DISPOSITIVO, NOS TERMOS DO
SUBSTITUTIVO APROVADO. SU-
PRESSAO, DO TEXTO CONSTITU-
CIONAL, DA EXPRESSA MENCAO
AO SISTEMA DE REGIME JURIDICO
UNICO DOS SERVIDORES DA AD-
MINISTRACAO PUBLICA. RECO-
NHECIMENTO, PELA MAIORIA DO
PLENARIO DO SUPREMO TRIBU-
NAL FEDERAL, DA PLAUSIBILIDA-
DE DA ALEGACAO DE VICIO FOR-
MAL POR OFENSA AO ART. 60, § 2°,
DA CONSTITUICAO FEDERAL. RE-
LEVANCIA JURIDICA DAS DEMAIS
ALEGACOES DE INCONSTITUCIO-
NALIDADE FORMAL E MATERIAL
REJEITADA POR UNANIMIDADE
(...) (ADI 2135 MC/DF, STF — Tribunal
Pleno, Rel.: Min. Néri da Silveira, Rel.
para o acorddo: Min. Ellen Gracie, Jul-
gamento: 02.08.2007. DJ: 07.03.2008).

No julgamento do mérito da A¢ao, ficou re-
conhecido que a nova redagado do artigo 39, caput,
da Constitui¢do, alterado por meio da Emenda n°
19/1998, foi aprovada na Camara dos Deputados
em dois turnos de votacdo. Conforme fundamen-
tos da decisdo, no primeiro turno a redacao do arti-
go correspondia ao § 2°, da Emenda e foi aprovada
por trés quintos dos deputados.

Ocorre que no segundo turno de votagdo, a
mesma matéria antes no §2° foi relocada para o
caput do artigo 39, oportunidade em que foi nova-
mente aprovada por trés quintos dos votos. Desse
modo, houve no texto da emenda um deslocamen-
to da matéria de um dispositivo para o outro, mas
o conteudo aprovado entre ambos os turnos era o
mesmo.

A decisdo de mérito da Agdo Direta de In-
constitucionalidade, fixou o entendimento de que

a reorganizagdo dos textos durante o processo le-
gislativo da Emenda, ndo interferiu na votagdo da
matéria que ocorreu em dois turnos, com aprova-
¢do de trés quintos dos membros conforme exige
a legislacdo.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Federal
declarou constitucional o artigo 39, uma vez que
a maioria do colegiado reconheceu a auséncia de
irregularidades no processo legislativo para pro-
mulga¢do da Emenda Constitucional 19/1998.
Assim, ao julgar o mérito, o tribunal do pleno
manifestou-se pelo indeferimento da Acgdo, para
revogar a medida cautelar anteriormente aplicada
que suspendeu as alteragdes legislativas propostas
pela emenda no que se refere a flexibilizagdo do
regime Unico. A referida decisdo, julgou a deman-
da para afastar a inconstitucionalidade da norma
e reconhecer a eficacia “ex-nunc” do texto devido
ao grande lapso temporal desde a aplicagdo da me-
dida cautelar.

Os efeitos da emenda, portanto, em relacdo
ao art.39, passam a valer apenas para contratagdes
futuras da administragdo publica, com vedacao
expressa de mudanga do regime juridico dos atu-
ais servidores publicos, conforme analise reali-
zada aos termos da recente decisdo proferida no
Supremo Tribunal Federal, do voto do Ministro
Gilmar Mendes (Redator para o acordao), venci-
dos os Ministros Carmen Lucia (Relatora), Edson
Fachin e Luiz Fux. Presidéncia do Ministro Luis
Roberto Barroso. Plenario, 6.11.2024.

4 - IMPACTOS DA EMENDA
CONSTITUCIONAL 19/98
NA SITUACAO JURIDICA

DOS SERVIDORES PUBLICOS
FLEXIBILIZACAO

4.1 - Extin¢ao de fato do regime

juridico unico

A vista do que foi exposto anteriormente,
a Emenda Constitucional em aprego trouxe ma-
terialmente uma mudanca no regime juridico dos
servidores publicos das entidades politicas e ad-
ministrativas da administra¢ao autarquica e funda-



cional: a retirada da obrigacgdo de ter suas relagdes
laborais regidas por um unico regime.

A mudanga objeto da emenda, ao ndo pre-
ver mais a obriga¢do do regime juridico Unico,
abre portas para que esses entes, mediante regu-
lamentacao, prevejam mais de um regime para os
seus servidores, podendo existir contratagdes sob
a Consolidagao das leis do Trabalho, regime cele-
tista, ou sob o regime estatutdrio. Em uma outra
analise, avaliando a trajetoria de prerrogativas e
sujeicdes dos servidores publicos submetidos ao
regime estatutario, observamos suas implicacdes.

O plano inicial recai sob o manto da estabi-
lidade trazida pela Constituicdo Federal em 1988,
garantida aos servidores estatutarios, mas nao pre-
vista para aqueles regidos pela Consolidagao das
leis do trabalho.

Art. 41, § 1° Sao estaveis apds trés anos
de efetivo exercicio os servidores no-
meados para cargo de provimento efe-
tivo em virtude de concurso publico: I
— em virtude de sentenca judicial tran-
sitada em julgado II — mediante pro-
cesso administrativo em que lhe seja
assegurada ampla defesa; (Incluido pela
Emenda Constitucional n° 19, de 1998)
[T — mediante procedimento de avalia-
¢do periddica de desempenho, na forma
de lei complementar, assegurada ampla
defesa.” (Incluido pela Emenda Cons-
titucional n°® 19, de 1998) (Constituicdo
Federal/1988).

As discussoes referentes a possibilidade
de flexibilizacdo da estabilidade associam esse
instituto a discussao sobre o controle dos gastos
publicos, além de, para muitos, a estabilidade do
servidor publico, ser apontada como instrumento
impeditivo da eficiéncia, capaz de gerar conforto
aos servidores detentores dessa garantia, retirando
a preocupacao de obter resultados eficientes.

Antes do nascimento da emenda constitu-
cional 19/98, objeto do presente artigo, ja era pos-
sivel observar um nitido movimento caminhando
para a flexibilizagdo da estabilidade, ja que, na
época, a pouca flexibilidade das contratagdes de
pessoal da administragdo era apontada como fator
impeditivo do seu maior desempenho. Em 1995, o

Ministro da Administragdo Federal e da Reforma
do Estado, Luiz Carlos Bresser Pereira, defendeu
em um dos seus artigos que “A estabilidade rigida
e generalizada, prevista na Constitui¢do de 1988,
¢ um obstaculo fundamental a reforma do Esta-
do...” (Bresser Pereira, Luiz Carlos,1995).

Fernando Henrique Cardoso, ex-presiden-
te do Brasil, propos em seu governo (1995-2002)
rever os termos do dispositivo constitucional da
estabilidade do servidor ptblico, ndo somente na
possibilidade de eliminag¢do da estabilidade, mas
na sua flexibilizacdo. Nesse diapasdo, no ano de
2000, o presidente da republica, vetou a alinea “a””
do inciso I do § 2 0 e § 4 0 do art. 1 o Projeto de
Lei n° 57, de 1999, que disciplinava o regime de
emprego publico para o pessoal da administra¢ao
direta, autarquica e fundacional, incisos esses que
tratavam da exclus@o dos ocupantes de cargos de
atividades exclusivas do Estado. Eis que, ao vetar
esses incisos, expressou seu entendimento de que
todos os cargos poderiam ser regidos por outro re-
gime, a ndo o estatutario.

A estabilidade do servidor publico, possui
sua razdo de ser na necessidade de assegurar a
prestacao dos servigos publicos de forma indepen-
dente e imparcial, longe de influéncias politicas e
pressoes externas, que poderiam, a exemplo, ense-
jar a demissdo do gestor publico. Por outro lado,
na demissao de empregados publicos, € necessario
apontar a impossibilidade de demissdo imotivada
de agentes concursados, sendo exigéncia a mo-
tivacdo razoavel e a observancia dos principios
constitucionais da administragao publica. Confor-
me o Tema 1.022-RG do STF.

Direito constitucional e do trabalho. Re-
curso extraordinario. Dispensa sem justa
causa de empregados de sociedade de
economia mista. Dever de motivagdo. 1.
Recurso extraordinario em que se discute
a necessidade de motivacao da dispensa
de empregados de empresas publicas e
sociedades de economia mista admitidos
apos aprovacao em concurso publico (RE
688267, Relator(a): ALEXANDRE DE
MORAES, Relator(a) p/ Acérdao: LUIS
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 28-02-2024, PROCESSO
ELETRONICO REPERCUSSAO GE-
RAL - MERITO DJe-s/n DIVULG 26-
04-2024 PUBLIC 29-04-2024).



A vista dos regimes juridicos que podem re-
ger as relacdes de trabalho, existe, portanto, uma
tendéncia a manter o regime estatutario, que con-
fere estabilidade aos seus prestadores, entre aque-
les que exercam atividade fim, por ndo ser assim
compativel que agentes publicos ocupantes de um
cargo de imperativo para a administragdo publica
estejam sobre os ditames legais do regime cele-
tista.

Mantém-se, assim, na opinido abalizada de
Maria Sylvia Zanella Di Pietro:

Embora tenhamos entendido, em edi¢des
anteriores, que esse regime pode ser o
estatutario ou celetista, reformulamos
agora tal entendimento, para defender
a tese de que o regime estatutario ¢ que
deve ser adotado, tendo em vista que as
carreiras tipicas de Estado ndo podem
submeter-se a regime celetista, confor-
me entendeu o Supremo Tribunal Fede-
ral ao julgar a ADI 2.310 (pertinente ao
pessoal das agéncias reguladoras). “(DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella, 2024, p.
607).

Nessa vereda, ao tratar de servidores ocu-
pando atividades fim, temos, ndo somente uma
relacdo empregaticia, mas também um interesse
macro da administra¢do publica, que deve preser-
var sua supremacia e interesse publico, sem inter-
feréncias politicas que poderiam resultar em um
possivel desligamento, ainda que motivado.

Igualitariamente a isso, nao se vé cabivel ao
olhar, uma legislacao tdo geral e abrangente como
a Consolidacao das leis do trabalho, reger relagdes
trabalhistas daqueles que prestam exercicio com
uma finalidade mediata e imediata especificamen-
te publica e impessoal.

As carreiras tipicas de Estado, possuem
natureza exclusiva e indelegavel, relacionadas a
atividades de formulagdo, controle e avaliacao de
politicas publicas, como carreiras juridicas, poli-
ciais e de fiscalizacdo, sendo vedada a inclusdo
dessas carreiras tipicas de Estado no regime cele-
tista, nos termos do art. 247 da CF e da ADI 1.717.

4.2 Eficacia da ADI n° 2135

Como ja exposto, a Emenda Constitucional
19/98, responsavel pela extingao do regime juridi-

co unico da administragdo, sofreu questionamento
em acdo direta de inconstitucionalidade. A ADI
2135, que apos uma extensa trajetoria processual,
com suspensdo cautelar de texto, foi finalmente
julgada em 6 de novembro de 2024. Em primeiro
plano, devemos avaliar os efeitos da acdo cons-
titucional, em especial, na concessao de medida
cautelar, na vigéncia da lei.

Na lei n° 9.868/99 que dispde sobre proces-
so e julgamento da agdo direta de inconstituciona-
lidade e da agdo declaratoria de constitucionalida-
de perante o Supremo Tribunal Federal, é possivel
observar que a declaragdo de inconstitucionalidade
de uma norma questionada, em regra, gera efeitos
retroativos, ja que ao declarar que uma norma esta
dissonante da Constituicdo Federal, pressupde as-
sim, que esta norma ja nasceu morta. Entretanto,
durante o processo constitucional, podera ser con-
cedida medida cautelar, deferida no presente caso.

Podemos aduzir que, via de regra, as de-
cisdes em sede de controle concentrado pelo Su-
premo Tribunal Federal, produzem efeitos retro-
ativos, produzindo a norma efeitos desde o seu
nascimento, podendo a depender do caso concreto
e verificada a existéncia de um imperativo de se-
guranga juridica ou excepcional interesse publico,
ter os seus efeitos modulados, operando efeitos
prospectivos.

Na presente Acdo Direta de Inconstitucio-
nalidade, além da medida cautelar, foi verificada
a necessidade de atribuir efeitos EX NUNC, por
assim dizer, efeitos prospectivos, também a decla-
racdo de constitucionalidade, ja que, no contexto
de uma trajetéria extensa processual permeada por
um lapso temporal em que vigorava uma cautelar
que suspendia o texto da emenda, foi consolida-
da uma situacdo juridica daqueles servidores pu-
blicos, nao sendo cabivel, portanto, que a norma
declarada constitucional enseje sua aplica¢do para
esses servidores.

Esse foi o entendimento da corte suprema
ao decidir a ADI 2135:

Tribunal, por maioria, vencidos os Se-
nhores Ministros Nelson Jobim, Ricardo
Lewandowski e Joaquim Barbosa, defe-
riu parcialmente a medida cautelar para
suspender a eficacia do artigo 39, caput,
da Constitui¢ao Federal, com a redagdo
da Emenda Constitucional n° 19, de 04
de junho de 1998, tudo nos termos do



voto do relator originario, Ministro Néri
da Silveira, esclarecido, nesta assentada,
que a decisdo — como ¢ proprio das me-
didas cautelares — tera efeitos ex nunc,
subsistindo a legisla¢ao editada nos ter-
mos da emenda declarada suspensa (...)
(Presidéncia do Ministro Luis Roberto
Barroso. STF. Plenario, 6.11.2024).

Ha de se perceber perfeitamente, que, de
forma expressa, foi delimitado os efeitos da de-
cisdo, impedindo assim, que fosse gerada reper-
cussdo para aqueles servidores ja integrantes dos
quadros da administracdo. A exemplo, os servi-
dores publicos da Unido, atualmente regidos pela
Lei 8.112/1990 (Brasil, 1990), que prevé regime
estatutario, ndo podendo haver transmutagao para
outro regime. Em outra seara, é necessario avaliar
as possibilidades esperadas com a flexibilizacao,
para as futuras contratagdes e os possiveis desafios
enfrentados na tentativa de propor um regime ce-
letista para aqueles cargos atualmente estatutarios.

4.3 Desafios para implementagao
de outro regime em determinados

cargos

E premente que se deixe claro, que a ex-
tingdo do regime juridico unico resultado da PEC
19/98 vigente apos decisdo da ADI 2135, somente
ira produzir alteragdes nos regimes juridicos da-
queles entes que intencionam essa alteragdo, sen-
do a extingdo desse instituto somente uma desne-
cessidade da obrigacdo de seguir um regime unico
e ndo um dever-se de mudanca. Por tais razoes, é
necessario observar que determinadas instituigoes
governamentais nao irdo realizar quaisquer mu-
dancas no atual regime de contratagdo por ndo en-
tenderem cabiveis aos seus prestadores de servigo.

No ano de 2000, a Unido editou a Lei n.
9.962, disciplinando o regime de emprego pu-
blico do pessoal da administragdo federal direta,
autarquica e fundacional, prevendo que leis espe-
cificas irdo dispor sobre a criagdo dos empregos
no ambito da Administracao direta, autarquica e
fundacional do Poder Executivo, bem como sobre
a transformacgfo dos atuais cargos em empregos.
No entanto, com o advento da ADI 2135 questio-
nando a constitucionalidade da Emenda Consti-

tucional 19/98, objetos da mesma matéria, a Lei
n. 9.962 teve sua eficacia suspensa, pendente de
julgamento a acdo constitucional, voltando a pro-
duzir seus efeitos com a vigéncia da emenda em 6
de novembro de 2024.

Em sintese, a lei vigente autoriza a transmu-
tagdo de regime através da edi¢ao de lei especifica,
sendo assim autorizado no atual cendrio que ainda
os servidores da administragdo direta sejam regi-
dos pela CLT. Em tocante distinto, a coexisténcia
simultanea de regimes diferentes para a mesma
carreira ou funcdo € compativel desde que exis-
ta compatibilidade de fungdes entre os regimes,
haja definicao clara, por lei, das carreiras afetadas
e uma extingdo progressiva de uma das carreiras
para evitar violagdes a isonomia e conflitos fun-
cionais. Finalizamos, rememorando que, embora
sujeitos a outros regimes juridicos, 0os novos agen-
tes publicos continuardo se submetendo a exigén-
cia do concurso publico, ja que a regra do con-
curso publico ndo comporta excecdes e abrange
também o emprego publico (art. 37, II, CRFB/8S).

‘ 5 CONSIDERAGOES FINAIS

O artigo em questao trata da decis@o recente
proferida pelo Supremo Tribunal Federal (STF) na
Acao Direta de Inconstitucionalidade (ADI) 2135,
que tratou da exting@o da obrigatoriedade do Re-
gime Juridico Unico para os servidores publicos.
Com efeito, ¢ necessario levar em consideragdo a
concepgao do regime juridico administrativo, que
consiste no conjunto de normas e regras que re-
gulam a relagdo laboral do agente publico com a
administra¢do, o confronto entre os regimes esta-
tutarios e regime trabalhistas existentes com espe-
cificidades para cada tipo de vinculo e a analise da
implantacdo do regime juridico unico e sua impor-
tancia no contexto atual brasileiro.

Analisando a instituicao do regime juridico
unico, observa-se a trajetoria da Emenda Cons-
titucional n°® 19/98 e a sua constitucionalidade
questionada na ADI n° 2135, além dos impactos
na situacao juridica dos servidores. A Constituicao
Federal de 1988 trouxe avangos importantes para
a administracao publica, incluindo a insercao dos
principios de legalidade, moralidade, publicidade,
eficiéncia e a participacao do cidadao.

A Emenda Constitucional 19/98 modificou
o principio da eficiéncia e promoveu a Reforma




Administrativa, flexibilizando o regime juridico
dos servidores publicos e permitindo o contra-
to celetista. No entanto, a constitucionalidade da
emenda foi questionada na ADI n° 2135, e, apés
analise, o Supremo Tribunal Federal decidiu que
a reforma era valida, mas so se aplicaria a novas
contratagdes, sem afetar o regime dos servidores
ja existente.

Assim, a decisdo da ADI n° 2135, que pos-
sibilita a coexisténcia de regime estatutarios e ce-
letistas, implica uma reconfiguracao do modelo de
gestao dos servidores publicos, trazendo desafios
tanto para os gestores publicos quanto para os
proprios servidores, que precisam compreender as
novas regras e os direitos decorrentes desses tran-
si¢do.

Ademais, restou demonstrado que a alte-
racdo do regime juridico de uma carreira exige a
edicdo de lei especifica, respeitando os principios
constitucionais da legalidade, seguranca juridica
e preservacdo dos direitos adquiridos, incluindo
condigdes claras de transi¢do, definicdo de direi-
tos e deveres e previsao da nova estrutura admi-
nistrativa.

O presente artigo busca refletir sobre os
impactos da flexibilizacdo dos regimes juridicos
a serem definidos aos servidores publicos e, por
conseguinte, a extingdo do regime juridico unico,
bem como os desafios para sua implementacao,
como a necessidade de regulamentagdo transitoria
entre regimes para garantir que 0 processo seja or-
denado, respeitando os principios constitucionais
e evitando a violagdo de direitos adquiridos. Ou-
tra questdo discutida diz respeito a compatibilida-
de de fungdes entre os regimes ¢ os desafios em
carreiras tipicas de Estado, como nas agéncias re-
guladoras, que desabilita estabilidade e imparcia-
lidade. A ADI 2310 refor¢a que essas cargas nao
podem ser regidas pela CLT, pois a demissao sob
esse regime afetaria a eficiéncia e a imparcialida-
de, sendo incompativel de modo a comprometer a
fung¢ao publica.

Portanto, ¢ imprescindivel que a adminis-
tracdo publica estabelega critérios claros e trans-
parentes para a escolha do regime juridico mais
adequado a cada caso, definido, por lei, as car-
reiras afetadas, levando em consideragdo as pe-
culiaridades de cada funcdo e as necessidades do
servico publico, de modo a garantir a valorizacao
dos servidores, a isonomia de tratamento e a segu-
ranga juridica.
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Este artigo analisa o papel da segregagio
de fungdes como um dos pilares centrais da Lei
n°® 14.133/2021, ressaltando sua relevancia para a
promogdo da transparéncia e da integridade nos
processos licitatorios e contratuais. A pesquisa
adota uma abordagem qualitativa, com base em
revisdo legislativa, jurisprudencial e de literatu-
ra académica sobre a aplicagdo de principios de
transparéncia e integridade em contrata¢des publi-
cas. O estudo discute como a divisdo de fungdes
pode prevenir fraudes, mitigar erros administrati-
vos e promover a confianga publica nas institui-
¢oes. Além disso, sdo apresentados os desafios
enfrentados por administragdes publicas, espe-
cialmente em contextos de limitagdo de recursos,
bem como estratégias para superagdo desses obs-
taculos, como o uso de tecnologias e a capacitacdao
de agentes publicos. O artigo conclui que a segre-
gacdo de fungdes ¢é essencial para consolidar uma
governancga publica ética, eficiente e alinhada aos
preceitos constitucionais.

Palavras-chave: Nova Lei de Licitagoes.
Segregacdo de fungdes. Transparéncia. Integrida-
de. Contratagdes publicas.

‘ ABSTRACT

This article analyzes the role of the segre-
gation of duties as one of the central pillars of
Law No. 14,133/2021, emphasizing its relevance
in promoting transparency and integrity in public
procurement and contracting processes. The re-
search adopts a qualitative approach based on le-
gislative, jurisprudential, and academic literature
reviews focusing on the application of transparen-
cy and integrity principles in public procurement.
The study discusses how the segregation of duties
can prevent fraud, mitigate administrative errors,
and foster public trust in institutions. Additionally,
it presents the challenges faced by public admi-
nistrations, particularly in resource-constrained
contexts, and proposes strategies to overcome
these obstacles, such as adopting technology and
providing training for public officials. The article
concludes that the segregation of duties is essen-

tial to consolidating ethical, efficient, and consti-
tutionally aligned public Governance.

Key Words: New Public Procurement Law.
Segregation of duties. Transparency. Integrity. Pu-
blic contracts.

1- INTRODUCAO

Lei n® 14.133/2021, conhecida como Nova
Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos,
representa um marco regulatorio essencial para
modernizar as contratagdes publicas no Brasil.
Substituindo legisla¢des anteriores, como a Lei n°
8.666/1993, a Lei do Pregdo (Lei n° 10.520/2002)
e o Regime Diferenciado de Contratagcdes Publi-
cas (RDC, Lei n° 12.462/2011), essa nova norma
foi concebida para aumentar a eficiéncia adminis-
trativa, assegurar a transparéncia nos processos ¢
fortalecer o controle sobre os recursos publicos.

Entre as inovagoes introduzidas, destaca-se
o principio da segregacdo de fungdes, previsto no
artigo 7° da Lei, que estabelece uma divisao clara
e rigorosa de responsabilidades entre os agentes
publicos envolvidos nas contratagdes. Esse prin-
cipio ¢ fundamental para prevenir fraudes, miti-
gar riscos e impedir a concentragdo excessiva de
atribui¢cdes em um unico individuo. Dessa forma,
busca-se garantir que as etapas do planejamento,
da execucgdo e do controle dos contratos publicos
sejam conduzidas por agentes distintos, refor¢an-
do a transparéncia e a seguranga nos processos li-
citatorios.

Além de aprimorar a integridade e a trans-
paréncia, a segregacao de fungdes promove a res-
ponsabilizagdo individual e coletiva, aspectos es-
senciais para uma administragdo publica confiavel
e eficiente. Contudo, sua efetividade nao depende
apenas da divisdo formal de tarefas. E necessario
que haja politicas institucionais robustas, que ga-
rantam o monitoramento continuo das atividades
e a conformidade com preceitos éticos e legais.
(Lima e Albuquerque, 2023; Miotto et al., 2024).

Outro fator critico ¢ a redu¢do de erros ad-
ministrativos e conflitos de interesse. A separa-
¢ao clara de atribui¢des permite maior supervisao
e controle, possibilitando a deteccdo precoce de
inconsisténcias e aumentando a confianga dos ci-
dadaos nas institui¢cdes publicas. Estudos apontam
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que esse principio fortalece a imparcialidade nas
decisdes, tornando os processos mais objetivos ¢
baseados em critérios técnicos (Silva, 2013; Miot-
to et al., 2024).

Entretanto, a implementagdo pratica desse
principio ainda enfrenta desafios, especialmente
em administragcdes publicas menores, onde a es-
cassez de servidores e o acumulo de funcdes di-
ficultam a separacdo efetiva de atribuigdes. Para
superar essas limitagdes, é essencial que os orgaos
publicos adotem normativos internos claros, invis-
tam na capacitagao de servidores e implementem
solugdes tecnologicas que automatizem e moni-
torem os processos administrativos, garantindo
maior eficiéncia e transparéncia (Governanga e
Controle, 2024).

A jurisprudéncia do Tribunal de Contas da
Unido (TCU) reforca que a divisdo de responsabi-
lidades ndo se limita a repartigdo de tarefas, mas
também estd diretamente relacionada aos princi-
pios da impessoalidade e moralidade. Mesmo em
casos de dispensa de licitagdo, como contratos
emergenciais, o0 TCU enfatiza a necessidade de
transparéncia e isonomia, assegurando que todas
as fases do processo sigam os padrdes de gover-
nanga publica e controle interno (TCU, 2024).

Além de reduzir riscos administrativos, a
separagdo adequada de competéncias melhora a
eficiéncia operacional ao distribuir tarefas entre
agentes especializados, permitindo um uso mais
racional dos recursos e maior celeridade nos pro-
cessos. Como resultado, as contratacdes tornam-
-se mais ageis, eficientes e alinhadas ao interes-
se publico, garantindo qualidade e conformidade
com valores éticos e legais (Miotto et al., 2024;
Sewsankar, 2024).

Diante desse cenario, este artigo examina
as implicacdes juridicas e operacionais da segre-
gacdo de funcdes na Nova Lei de Licitagdes, des-
tacando seus impactos para a governanga publica
e os desafios praticos para sua implementagdo. A
partir de uma abordagem critica e fundamentada,
busca-se compreender como esse principio pode
transformar as praticas administrativas brasileiras,
promovendo uma gestdo publica mais transparen-
te, ética e alinhada aos preceitos constitucionais.
A pesquisa adota uma abordagem qualitativa, ba-
seada em revisdo legislativa, jurisprudencial e bi-
bliografica, com foco na aplicagdo dos principios
de transparéncia e integridade nas contratagdes
publicas.

2 - DESENVOLVIMENTO

A Nova Lei de Licitagdes e Contratos ad-
ministrativos (Lei n® 14.133/2021) trouxe mudan-
cas significativas para a gestao publica, buscando
aprimorar a transparéncia, a eficiéncia e o controle
sobre os processos administrativos. Entre os des-
taques dessa nova regulamentacao, estao o fortale-
cimento dos instrumentos de planejamento, como
a matriz de riscos, ¢ a introducdo de mecanismos
que aumentam a responsabiliza¢do dos agentes
publicos.

Além dessas inovagdes, a legislacdo tam-
bém reforca que as compras publicas devem ser
tratadas como um aspecto estratégico dentro das
organizacdes, assumindo um papel preponderante
junto a alta administragdo.

Visando otimizar os processos de contrata-
¢do publica, a Lei n° 14.133/2021 instituiu o Portal
Nacional de Compras Publicas, uma plataforma
que centraliza e moderniza as aquisigdes governa-
mentais. Esse sistema foi desenvolvido para tornar
os procedimentos mais ageis, alinhando-os as de-
mandas tecnologicas e as oscilagdes do mercado.
Além de integrar todos os participantes da cadeia
de compras, incluindo fornecedores, requisitan-
tes e cidaddos, o portal fortalece a transparéncia e
aprimora a eficiéncia administrativa, assegurando
um controle mais efetivo sobre os gastos publicos.

A abordagem estratégica da nova lei esta
diretamente ligada a gestdo por competéncias,
possibilitando a criacao de fluxos de trabalho bem
definidos e a atribuicdo clara de responsabilida-
des na area de contrata¢des publicas. Essa pratica
permite a definicao de perfis detalhados para ser-
vidores, além de incentivar a mudanca da cultura
organizacional e o fortalecimento dos principios
de transparéncia, motivagao, eficiéncia e interesse
publico. A adogao dessas medidas impacta direta-
mente a qualidade dos servigos prestados a socie-
dade e a eficiéncia das compras publicas (Guima-
raes; Argenta, 2023).

O artigo 5° inciso XIII, da Lei n
14.133/2021, estabelece a segregacdo de fungdes
como um principio essencial para as contratagdes
publicas, determinando a distribuicdo das ativi-
dades entre diferentes agentes, de modo a evitar
a concentracdo indevida de responsabilidade. O
Manual do Sistema Integrado de Administracao
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complementa essa diretriz, ao estabelecer que
as fungdes de autorizacdo, aprovagdo, execucao,
controle e contabilidade devem ser exercidas por
servidores distintos, assegurando maior seguran-
¢a e conformidade aos processos administrativos
(Brasil, 2021).

Tal principio desempenha um papel cen-
tral na estrutura da nova Lei de Licitagdes, sendo
amplamente reconhecido na doutrina como um
mecanismo que assegura a separagdo de respon-
sabilidades entre diferentes agentes publicos ao
longo das etapas do processo licitatorio. Desde o
planejamento até a fiscalizag@o dos contratos, essa
divisdo evita a concentragdo excessiva de atribui-
¢Oes em um tunico setor ou individuo, reduzindo
riscos de fraudes, conflitos de interesse e erros ad-
ministrativos. (Justen Filho, 2021).

Embora a distribuicao de responsabilidades
seja fundamental para a governanga publica, sua
aplicagdo ainda enfrenta desafios operacionais e
institucionais. A principal dificuldade decorre da
auséncia de regulamentagdes interna, o que gera
duvidas sobre a delimitagdo das responsabilida-
des dos agentes publicos em etapas especificas do
processo licitatorio, como por exemplo, a elabora-
¢do do Documento de Formalizacdo de Demanda
(DFD), do Estudo Técnico Preliminar (ETP), do
Termo de Referéncia (TR), além da analise de ris-
cos e pesquisa de pregos. Essas incertezas podem
comprometer a eficiéncia dos processos e abrir
margem para falhas administrativas.

Por sua vez, a falta de capacitagdo dos agen-
tes publicos e a limitagdo de recursos humanos
agravam essas dificuldades, aumentando os riscos
de fraudes e erros administrativos. Esse cenario
¢ ainda mais critico em administragdes publicas
de pequeno porte, onde a acumulacdo indevida
de responsabilidades fragiliza os mecanismos de
controle interno e compromete a transparéncia
(Silva, 2013).

Diante desses desafios, torna-se essencial
a adocdo de medidas concretas para mitigar essas
vulnerabilidades. Entre as solugdes possiveis, des-
tacam-se o investimento continuo na qualificacdo
dos agentes publicos ¢ a adogdo de tecnologias
que aprimorem a automagdo € o monitoramento
das contratagdes, garantindo maior seguranca e
transparéncia (Torres, 2022; Lima; Albuquerque,
2023).

A fim de garantir a adequada aplicac¢ao do
principio, o artigo 7° da Lei n® 14.133/2021 es-

tabelece que a autoridade maxima do 6rgdo ou
entidade deve adotar a gestdo por competéncias,
designando agentes publicos qualificados para
exercer funcdes essenciais no ambito das contra-
tagdes publicas. Essa designagdo exige requisitos
especificos, como formacdo compativel, certifica-
¢do profissional emitida por escola de governo e
a inexisténcia de vinculos de parentesco com lici-
tantes ou contratados habituais da Administragdo
Publica. O descumprimento dessas diretrizes, seja
pela auséncia de critérios objetivos na designacao
dos agentes ou pela concentragdo inadequada de
atribuicdes, pode configurar infragdo a deveres le-
gais expressos (Torres, 2022).

A divisdo de atividades fortalece a gover-
nanca publica ao garantir que cada etapa dos pro-
cessos administrativos seja conduzida de forma
independente, refor¢ando os principios constitu-
cionais da impessoalidade e da moralidade admi-
nistrativa, assegurando maior integridade na ges-
tao publica (Bandeira de Mello, 2020).

Além das diretrizes normativas, a jurispru-
déncia do Tribunal de Contas da Unido (TCU) tem
um papel central na interpretacdo e aplicagao prati-
ca do principio da segregacao de fun¢des no ambi-
to das contratagdes publicas. Diversas decisdes do
Tribunal ressaltam a importancia de garantir que
cada etapa do processo licitatdrio seja conduzida
por agentes distintos, prevenindo a concentracao
de atribuicdes que possam comprometer a integri-
dade dos processos. Mesmo nos casos de dispensa
de licitagdo, a transparéncia e a isonomia devem
ser asseguradas, conforme os principios constitu-
cionais da administracao publica. Essas decisodes
tém fortalecido a transparéncia e a confianga so-
cial nos processos licitatorios, consolidando a se-
gregacao de fungdes como um pilar indispensavel
para a governanca (Justen Filho, 2021).

O TCU enfatiza, ainda, a necessidade de
controles internos robustos, que assegurem o
cumprimento das normas legais e previnam pra-
ticas ilicitas. Esse entendimento se reflete em
jurisprudéncias relevantes, como o Acoérdao
1278/2020-Primeira Camara, que considerou a
participacdo de um mesmo servidor na fase inter-
na do pregdo eletronico e na condugao da licitacao
uma violag¢ao aos principios da moralidade ¢ da
segregacao de funcdes (Brasil, 2020). Em outra
deliberagdo, a Sumula TCU 288 estabelece que
uma mesma pessoa nao pode exercer simultane-
amente as atribui¢des de pregoeiro e de fiscal do
contrato, pois isso comprometeria a transparéncia




e a imparcialidade do processo (Brasil, 2015). De
maneira semelhante, no Acordao 2829/2015-Ple-
nario, o Tribunal refor¢ou a necessidade de obser-
vancia da divisao de fungdes em processos licita-
torios, vedando o acumulo indevido de atribuicoes
(Brasil, 2015).

O posicionamento da Advocacia-Geral da
Unido (AGU) reforga a relevancia da tematica, es-
pecialmente no contexto da Lei n® 14.133/2021.
No ano de 2024, pareceres atualizados foram dis-
ponibilizados para auxiliar os procuradores fede-
rais na analise juridica de processos de licitacao
e contratagdo, reforcando a necessidade de obser-
vancia desse principio. Esses pareceres t€ém como
objetivo aprimorar a analise juridica, garantir a
conformidade com os preceitos legais e promover
maior seguranga nos processos administrativos
(Brasil, 2024).

Tanto o TCU quanto a AGU desempenham
um papel essencial na consolidagdo da segregacao
de fungdes na administragdo publica brasileira.
Suas diretrizes e pareceres contribuem para forta-
lecer a transparéncia, a integridade e a eficiéncia
nos processos licitatorios e contratagdes publicas,
promovendo um ambiente institucional mais con-
fiavel e alinhado aos principios constitucionais.

No ambito da administragdo publica fede-
ral, a separacdo de responsabilidades tem fortale-
cido a conformidade contébil e a governanga, tor-
nando os processos mais previsiveis e mitigando
riscos administrativos. Para consolidar esse prin-
cipio, ¢ indispensavel que as institui¢des publicas
desenvolvam diretrizes internas bem definidas e
promovam um ambiente organizacional que favo-
reca a integridade e a eficiéncia.

A cultura organizacional e as praticas de
compliance sdo fundamentais para consolidar
um modelo de gestdo pautado na integridade
e na eficiéncia, garantindo que a separagdo de
funcdes ndo seja apenas um requisito normativo,
mas um valor institucional incorporado a rotina
administrativa.

No campo operacional, a modernizacao dos
processos administrativos também tem se mostra-
do essencial. O uso de tecnologias, como auditoria
digital e sistemas integrados de controle, aprimora
o monitoramento, reduzindo falhas e fortalecendo
a conformidade com os parametros legais. A capa-
citacdo continua dos servidores, aliada a processos
administrativos bem estruturados, contribui para
que a separagdo de responsabilidades seja aplicada

com efetividade e alinhada as diretrizes da Lei n°
14.133/2021 (Guimaraes; Argenta, 2023).

Mais do que uma obrigagao legal, a separa-
¢ao de fungdes deve ser vista como uma ferramen-
ta essencial para aprimorar a governanga publica,
garantindo maior transparéncia, integridade e efi-
ciéncia na administracao.

3 - CONSIDERACOES FINAIS

A segregacao de fungdes desempenha um
papel crucial na organizacdo da administragio
publica, contribuindo para a mitigagdo de ris-
cos e o fortalecimento da governanga. Mais do
que atender a uma exigéncia normativa da Lei n°
14.133/2021, sua aplicagdo eficaz depende de um
ambiente institucional que valorize a transparén-
cia, a especializac@o das atividades e a adogdo de
boas praticas de controle interno.

No entanto, sua aplicagdo pratica enfrenta
desafios substanciais, como a escassez de servi-
dores capacitados, a resisténcia organizacional e a
falta de uma cultura interna voltada para a confor-
midade e a integridade. A mera separagdo formal
de atribuicdes nao € suficiente se ndo for acompa-
nhada por uma mudanga estrutural que fortaleca
a cultura organizacional no setor publico. Muitas
vezes, a dificuldade na adogao desse principio nao
decorre somente da auséncia de normativos cla-
ros, mas de uma mentalidade institucional enrai-
zada que privilegia a centraliza¢do de decisoes e a
informalidade nos processos administrativos.

Nesse sentido, a cultura organizacional
desempenha um papel fundamental na consoli-
dacdo dessa diretriz. Instituicdes que valorizam a
transparéncia, a profissionaliza¢ao dos servidores
e a internalizagdo de boas praticas tendem a in-
corporar a divisdo de fungdes ndo apenas como
uma obrigagdo, mas como parte de sua identidade
institucional. Além disso, a criacdo de incentivos,
como programas de compliance e diretrizes inter-
nas de integridade, pode reforgar essa transigao,
garantindo que a distribui¢ao de responsabilidades
seja absorvida como um valor organizacional, e
ndo apenas como um requisito normativo.

Essa estruturacdo vai além de um controle
burocratico ¢ deve ser compreendida como uma
ferramenta de inteligéncia institucional. Quando
integrada a instrumentos de auditoria e analise
preditiva de riscos, ndo apenas fortalece a pre-



vengdo de fraudes, mas também otimiza proces-
sos internos, permitindo decisdes mais ageis ¢
fundamentadas. Diante disso, cabe aos gestores
publicos ndo apenas implementar a separacao de
responsabilidades como um requisito normativo,
mas incorpora-la como parte de uma estratégia de
governanca mais ampla. A criagdo de regulamen-
tacdes claras, o uso de plataformas tecnologicas
para garantir rastreabilidade e a capacitacdo conti-
nua dos servidores s@o fatores determinantes para
que esse principio alcance seu maximo potencial.

Em um cenario de crescente demanda
por transparéncia e eficiéncia, a segregagdo de
fungdes nao deve ser encarada como um entrave
burocratico, mas como um instrumento capaz
de transformar a gestdo publica. Para que isso
ocorra, ¢ essencial que a cultura organizacional
das instituigdes publicas esteja alinhada a
esse principio, promovendo um ambiente de
governanga que valorize a imparcialidade, a ética
e a profissionalizagdo. Dessa forma, a confianga
da sociedade nas instituigdes sera fortalecida,
garantindo uma administragdo mais eficaz,
transparente e sustentavel.
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A digitalizacdo e o avango da inteligéncia
artificial (IA) t€m transformado diversos setores
da administragdo publica, incluindo a advocacia
publica. Essas inovagdes possibilitam maior efici-
éncia na gestao juridica, automatizando processos,
otimizando a elaboragdo de pareceres e aprimo-
rando a seguranga juridica. No entanto, o uso des-
sas ferramentas também apresenta desafios, como
questoes éticas, seguranga de dados e necessidade
de adaptacdo dos profissionais. O presente artigo
explora a estrutura e a importancia da advocacia
publica, analisando como as novas tecnologias
impactam sua atuagdo. Também discute os desa-
fios enfrentados, como sobrecarga de trabalho, fal-
ta de autonomia e interferéncia politica, e propde
solugdes para fortalecer sua fungdo, garantindo
maior transparéncia e eficiéncia na gestao publica.
A era digital, marcada pela proliferacdo de novas
tecnologias, traz um conjunto de ferramentas ca-
pazes de transformar as praticas juridicas.

Palavras Chaves: Advocacia Publica. Le-
galidade Administrativa. Interesse Publico. Con-
sultoria Juridica. Tecnologia e Inovagao

‘ MARY

Digitalization and the advancement of ar-
tificial intelligence (Al) have transformed several
sectors of public administration, including public
law. These innovations enable greater efficiency
in legal management, automating processes, opti-
mizing the preparation of opinions and improving
legal security. However, the use of these tools also
presents challenges, such as ethical issues, data
security and the need for professionals to adapt.
This article explores the structure and importance
of public advocacy, analyzing how new technolo-
gies impact its performance. It also discusses the
challenges faced, such as work overload, lack of
autonomy and political interference, and proposes
solutions to strengthen its role, ensuring greater
transparency and efficiency in public manage-
ment. The digital era, marked by the proliferation
of new technologies, brings a set of tools capable
of transforming legal practices.

Keywords: Public Advocacy. Administra-
tive Legality. Public Interest. Legal Consulting.
Technology and Innovation

‘ INTRODUCAO

A transformagdo digital tem impactado sig-
nificativamente a administra¢ao publica, e a advo-
cacia publica ndo esta imune a essas mudangas. O
avanco da inteligéncia artificial (IA) e de tecno-
logias inovadoras tem remodelado a forma como
os processos juridicos sdo conduzidos, trazendo
desafios e oportunidades para advogados publicos
em todo o Brasil. O uso de ferramentas digitais na
elaboragdo de pareceres, automacao de processos
e analise preditiva pode aumentar a eficiéncia e a
seguranga juridica na atuagdo dos 6rgdos de advo-
cacia publica. No entanto, a implementacao dessas
tecnologias também levanta questdes sobre segu-
ranga de dados, ética e adaptagdo dos profissionais
do direito a essa nova realidade. A inteligéncia
artificial, com suas capacidades de aprendizado
automatico e analise de grandes volumes de da-
dos, surge como uma das mais poderosas aliadas
da administragdo publica, incluindo a advocacia
publica. Sua aplicacdo, no entanto, exige uma re-
flexdo critica sobre os desafios que ela impde e as
oportunidades que ela oferece para a melhoria dos
servigos prestados a sociedade. O uso da IA pode
aprimorar a gestdo publica de forma significativa,
mas também levanta questdes éticas, juridicas e
de seguranca que precisam ser cuidadosamente
abordadas. Diante disso, o presente artigo visa ex-
plorar como a advocacia publica pode se adaptar
a era digital, utilizando as tecnologias emergentes
para otimizar suas fungdes, a0 mesmo tempo em
que enfrenta os desafios decorrentes dessa trans-
formag@o. A adaptagao da advocacia publica a era
digital, portanto, vai além da simples adogdo de
novas tecnologias. Ela requer uma mudanga na
forma de pensar e de atuar, com uma compreensao
mais profunda das oportunidades que a IA pode
oferecer, mas também dos riscos que ela pode ge-
rar, caso nao seja usada de forma responsavel e
ética. O artigo explora as diversas facetas dessa
transformagdo, abordando os principais desafios
que surgem com a introducgdo da inteligéncia ar-
tificial na gestdo publica, desde a capacitacio
dos profissionais até as questoes de seguranca e
privacidade dos dados. Ao mesmo tempo, busca
destacar as oportunidades que a IA pode trazer,



como a melhora na eficiéncia da gestio publica,
a prevencao de litigios e a maior transparéncia no
relacionamento entre o Estado e os cidadaos.

Este artigo discute como a inteligéncia ar-
tificial e a digitalizacdo estdo transformando a ad-
vocacia publica, analisando os desafios e as opor-
tunidades que surgem nesse novo cenario.

1 - O PAPEL DA ADVOCACIA PUBLICA

A Constituicao Federal de 1988 conferiu a
advocacia publica o status de fungdo essencial a
Justiga, atribuindo-lhe a responsabilidade de re-
presentar judicial e extrajudicialmente a Unido, os
Estados, o Distrito Federal e os Municipios, além
de prestar consultoria juridica aos respectivos po-
deres executivos.

A advocacia publica desempenha um papel
essencial na estrutura do Estado, sendo incumbida
da defesa dos interesses da administragao publica
e da sociedade. Essa funcdo, que abrange a repre-
sentacdao judicial e extrajudicial dos entes fede-
rativos, além da consultoria juridica em matérias
administrativas, ¢ imprescindivel para assegurar
a legalidade dos atos do poder publico e para a
correta aplicag@o do direito no contexto das politi-
cas publicas. Em um cenario dinamico e cada vez
mais digitalizado, a advocacia publica nao apenas
tem a responsabilidade de garantir a conformida-
de com as normas juridicas, mas também de se
adaptar as novas realidades tecnoldgicas, especial-
mente aquelas relacionadas ao uso da inteligéncia
artificial (IA). Neste novo contexto, a advocacia
publica precisa, mais do que nunca, equilibrar a
adocao de inovagdes com a preservacao dos prin-
cipios constitucionais e legais que regem a admi-
nistracao publica.

A principal func¢ao da advocacia publica ¢
zelar pela observancia do direito na administragao
publica, atuando tanto na defesa de litigios que
envolvem o Estado quanto na orientacdo juridica
dos o6rgaos governamentais. Essa atuagdo se da em
diferentes niveis, seja no ambito federal, estadual
ou municipal, e em areas que vao desde a defesa
de atos administrativos até a consultoria em temas
complexos que envolvem a interpretacdo ¢ a apli-
cacdo das leis. Tradicionalmente, os advogados
publicos sdo chamados a emitir pareceres sobre a
legalidade de atos administrativos, elaborar defe-
sas em processos judiciais e arbitrais, e contribuir

para a elaboracdo de politicas publicas mais efi-
cientes e juridicamente seguras. Contudo, o ad-
vento da era digital, em especial da inteligéncia
artificial, desafia a advocacia publica a repensar
suas praticas e metodologias de atuacdo.

Na era digital, a advocacia publica se depa-
ra com um cenario em que as ferramentas tecnolo-
gicas desempenham um papel cada vez mais rele-
vante. A utiliza¢ao da [A na gestao publica permite
a automacgdo de processos e a analise de grandes
volumes de dados, o que resulta em uma maior
eficiéncia e agilidade nas atividades da advocacia
publica. O uso de algoritmos e sistemas de [A para
a gestdo de processos juridicos e administrativos
pode simplificar a resolucdo de litigios, otimizar
a administracdo de contratos, e até mesmo prever
os resultados de disputas juridicas, com base em
padroes de decisdes anteriores. Isso permite que
os advogados publicos se concentrem em questdes
mais complexas e estratégicas, enquanto tarefas
repetitivas e de menor complexidade possam ser
tratadas de forma automatizada.

Entretanto, esse movimento de transforma-
cdo digital também impde desafios significativos
para a advocacia publica. A adocao da IA na ges-
tao publica exige uma adaptagdo dos profissionais
da érea juridica a novas tecnologias e novas for-
mas de trabalho. O uso de A em decisdes juridi-
cas e administrativas levanta questdes sobre a res-
ponsabilidade das decisdes tomadas por sistemas
automatizados, especialmente quando essas deci-
soes envolvem direitos fundamentais e a protecdo
da dignidade humana, = como a IA pode gerar
conclusdes baseadas em grandes quantidades de
dados, ¢ fundamental garantir que seus algoritmos
estejam alinhados aos principios constitucionais,
como a legalidade, a impessoalidade, a moralida-
de, a publicidade e a eficiéncia, pilares que susten-
tam a administragdo publica. A atua¢ao do advo-
gado publico, portanto, precisa ser ampliada para
garantir que essas tecnologias sejam utilizadas de
forma ética, legal e transparente.

Além disso, um dos principais desafios en-
frentados pela advocacia publica na era digital diz
respeito a seguranca e a privacidade dos dados.
O uso de IA requer o processamento de grandes
volumes de informagdes, muitas vezes sensiveis
e confidenciais. No contexto da administragdo pi-
blica, esses dados podem envolver informagdes
pessoais de cidadaos ou dados estratégicos de po-
liticas publicas. A Lei Geral de Protegao de Dados
(LGPD), que regula o tratamento de dados pesso-



ais no Brasil, impde uma série de obrigagdes aos
orgdos publicos, e os advogados publicos devem
atuar para garantir que as solugdes baseadas em
IA cumpram essas exigéncias legais. A implemen-
tacdo de sistemas de IA deve ser feita de forma
cuidadosa, respeitando os direitos dos cidaddos e
garantindo a integridade das informagdes proces-
sadas.

A fungdo consultiva da advocacia publica
também ganha relevancia no contexto digital, além
de atuar diretamente nos processos judiciais, 0s
advogados publicos devem ser capazes de orientar
os gestores publicos sobre os impactos legais da
adocao de novas tecnologias, incluindo a [A. Nes-
se sentido, os advogados publicos devem garantir
que as politicas publicas adotadas, especialmente
aquelas que envolvem o uso de IA, estejam em
conformidade com a legislacdo vigente e com os
direitos fundamentais. A advocacia publica deve,
portanto, se posicionar como uma for¢a proativa
na construcdo de solucdes juridicas que contem-
plem a inovacédo tecnoldgica sem perder de vista
os direitos do cidad@o e os principios que regem a
administragao publica.

Outro aspecto fundamental do papel da ad-
vocacia publica na era digital é a contribui¢ao para
a transparéncia e o controle social. A tecnologia,
especialmente a A, tem o potencial de tornar a ad-
ministragdo publica mais acessivel e transparente,
facilitando o acesso dos cidadados as informacdes
e a participacdo nas decisdes governamentais.
Nesse contexto, a advocacia ptblica pode atuar de
maneira estratégica para garantir que a implemen-
tacdo de tecnologias de A na gestdo publica seja
acompanhada de mecanismos de controle social
e de prestacdo de contas, de modo a fortalecer a
confian¢a da sociedade nas instituicdes publicas.
O uso de A também pode ajudar a melhorar a co-
municacdo entre os 6rgaos publicos e os cidadaos,
permitindo que as informagdes sejam disponibili-
zadas de forma mais eficiente e acessivel.

Dentre suas fungdes primordiais, desta-
cam-se:

* A defesa do interesse publico em processos
judiciais e administrativos;

* O assessoramento juridico aos gestores pu-
blicos;

* A fiscalizacdo da legalidade dos atos admi-
nistrativos;

* O combate a corrupcao e a promog¢ao da mo-

ralidade administrativa;

* A representagdo do Estado em execugoes fis-
cais e recuperacgao de créditos publicos.

Em sintese, a advocacia publica, na era di-
gital, precisa se reinventar para enfrentar os de-
safios e aproveitar as oportunidades trazidas pela
inteligéncia artificial. O papel dos advogados pu-
blicos ¢ cada vez mais estratégico, exigindo nao
apenas a aplicacdo do direito, mas também uma
compreensao aprofundada das inovagdes tecnolo-
gicas e de como elas impactam a gestdo publica.
A adaptacdo a era digital requer investimentos em
capacitacgdo, atualiza¢dao constante sobre as novas
ferramentas tecnologicas e uma postura ética que
assegure o cumprimento da legislagcdo e a prote-
¢a0 dos direitos dos cidadaos. A inteligéncia artifi-
cial, quando utilizada de forma responsavel, pode
se tornar um grande aliado da advocacia publica,
promovendo uma gestdo mais eficiente, transpa-
rente e alinhada com os principios constitucionais.

2 - ESTRUTURA DA ADVOCACIA

PUBLILCA

A estrutura da advocacia publica é um ele-
mento central para a organizagao e funcionamento
do Estado, sendo responsavel por garantir que as
acoes governamentais sejam realizadas em confor-
midade com as leis e os principios constitucionais.
Tradicionalmente, a advocacia publica ¢ composta
por uma série de orgaos que atuam em diferentes
esferas da administracdo publica, tanto na defesa
dos interesses do Estado em processos judiciais
como na consultoria juridica oferecida aos orgaos
da administracdo direta e indireta. Contudo, a in-
trodugdo de novas tecnologias, especialmente a
inteligéncia artificial (IA), esta redefinindo a es-
trutura e as fungdes desses orgdos, apresentando
novas possibilidades de atuag@o, mas também de-
safios significativos que precisam ser enfrentados
de forma estratégica.

No Brasil, a advocacia publica ¢ dividida
em trés principais esferas: a Advocacia Geral da
Unido (AGU), as Procuradorias Estaduais ¢ as
Procuradorias Municipais. Cada uma dessas en-
tidades tem fungdes especificas que, embora se
complementem, atendem a diferentes niveis de
governo e possuem peculiaridades em sua atua-
¢ao.
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2.1 - A Adocacia Geral da Unido

(AGU)

A Advocacia Geral da Unido (AGU) é o 6r-
gao responsavel pela defesa do Estado brasileiro
em processos judiciais, administrativos e extraju-
diciais no ambito federal. Além de atuar nas esfe-
ras judicial e administrativa, a AGU desempenha
um papel consultivo, orientando a Presidéncia da
Reptblica e os ministérios em questdes juridicas
que envolvem a legalidade dos atos administrati-
vos. A AGU ¢ composta por diversas procurado-
rias especializadas, como a Procuradoria Federal,
a Procuradoria do Banco Central, a Procuradoria
da Fazenda Nacional. Cada uma dessas procura-
dorias tem uma area de atuagdo especifica, que
pode abranger desde questdes tributarias e fiscais
até a defesa de direitos fundamentais.

Na era digital, a AGU enfrenta a necessida-
de de incorporar tecnologias como a inteligéncia
artificial em suas rotinas. A utilizagdo de IA pode
otimizar processos juridicos, realizar a analise de
grandes volumes de dados e até mesmo prever o
resultado de litigios, proporcionando uma resposta
mais agil e precisa as demandas da administracao
publica. Além disso, a AGU, como 6rgao central
do sistema juridico federal, tem um papel crucial
na implementagdo de politicas publicas que visam
a transparéncia e a eficiéncia na gestao publica, e
a [A pode ser um aliado importante nesse sentido.

2.2 - As Procurad

As procuradorias estaduais tém a responsa-
bilidade de defender os interesses dos estados em
nivel judicial e extrajudicial. Elas desempenham
funcdo precipua da advocacia publica estadual a
representacdo judicial e a consultoria juridica da
sua administragdo direta, autarquica e fundacio-
nal, além de atuar nos tribunais, as procuradorias
estaduais também emitem pareceres e orientagdes
juridicas, ajudando na formulacdo de politicas
publicas estaduais que estejam em conformidade
com a legislagdo vigente.

Com a crescente digitalizagdo dos proces-
sos administrativos e judiciais, as procuradorias
estaduais estdo sendo desafiadas a integrar siste-
mas de [A para aumentar a eficiéncia e reduzir a

morosidade no trato de casos juridicos. O uso de
ferramentas baseadas em IA pode ajudar na orga-
nizacao e no gerenciamento de processos, além de
proporcionar uma analise mais rapida e precisa de
grandes volumes de documentos e informagdes.
Isso pode acelerar a resolugdo de litigios e otimi-
zar a atuagdo das procuradorias, permitindo que
os advogados publicos se concentrem em tarefas
mais estratégicas e complexas.

‘ 2.3 As Procuradorais Municipais

As procuradorias municipais t€ém a missao
de representar os interesses juridicos dos munici-
pios, atuando em processos judiciais que envol-
vem a administragdo local, além de prestar asses-
soria juridica aos prefeitos, secretarios municipais
e outros 6rgdos municipais. No contexto digital,
as procuradorias municipais também enfrentam
desafios relacionados a integragdo de novas tec-
nologias e a protecdo de dados, uma vez que fre-
quentemente lidam com informagdes sensiveis de
cidaddos e politicas publicas locais.

Assim como nas esferas federal e estadual,
as procuradorias municipais podem se beneficiar
do uso da inteligéncia artificial, especialmente na
gestdo de processos administrativos, na analise
de contratos e no monitoramento de politicas pu-
blicas. A IA pode ajudar a identificar padrdes em
processos anteriores, melhorar a gestdo do conten-
cioso e até sugerir solugoes juridicas baseadas em
dados historicos, o que pode resultar em uma ad-
ministragao publica mais eficiente e transparente.

3 - A INFLUENCIA DA TECNOLOGIA
NA ESTRUTURA DA ADVOCACIA

PUBLICA

A estrutura da advocacia publica, em suas
diversas esferas, esta cada vez mais voltada para a
incorporagdo de tecnologias que possam garantir
maior eficiéncia no atendimento das demandas da
administracdo publica. A introdugdo de sistemas
de inteligéncia artificial representa uma grande
oportunidade de modernizagao para os advogados
publicos, permitindo que esses profissionais pos-
sam focar em questdes juridicas mais estratégicas,



enquanto ferramentas automatizadas cuidam das
tarefas repetitivas, como a analise de jurisprudén-
cia, 0o monitoramento de processos € a organizagao
de dados.

No entanto, a adogdo dessas tecnologias
impde desafios a estrutura da advocacia publica,
especialmente no que diz respeito a capacitagdo
dos profissionais. Para que as ferramentas de 1A
possam ser eficazmente utilizadas, ¢ necessario
que os advogados publicos estejam bem treinados
no uso dessas tecnologias, compreendendo suas
limitagdes, suas implicagdes éticas e juridicas, e
os impactos que elas podem ter nas decisdes to-
madas pela administragdo publica. O treinamento
continuo e a atualiza¢do constante serdo essenciais
para garantir que os advogados publicos possam
aproveitar ao maximo as vantagens da IA, ao mes-
mo tempo em que mantém o compromisso com os
valores fundamentais da justica e da legalidade.

Outro ponto a ser considerado na estrutura
da advocacia publica ¢ a questdo da seguranga e da
protecdo de dados. O uso da IA requer o processa-
mento de grandes volumes de dados, o que pode
envolver informagdes pessoais e sensiveis. Assim,
as procuradorias precisam adotar medidas rigo-
rosas para garantir a protecdo desses dados, em
conformidade com legislagdes como a Lei Geral
de Protecdo de Dados (LGPD). A seguranca ciber-
nética se torna, portanto, uma preocupacao central
na modernizagdo da advocacia publica, exigindo
investimentos em infraestrutura tecnoldgica e em
politicas de protecdo de dados.

Por fim, ¢ importante destacar que a estru-
tura da advocacia publica ndo deve se limitar a
adog¢do de tecnologias, mas também deve ser vol-
tada para a garantia de transparéncia e acessibili-
dade no uso dessas ferramentas. A utilizacdo de
IA na gestdo publica, quando bem implementada,
pode aumentar a confianga da populagdo nos or-
gdos publicos, garantindo que os processos sejam
conduzidos de forma mais transparente, eficiente
e justa. A advocacia publica, em todas as suas es-
feras, tem um papel fundamental nesse processo,
sendo responsavel por orientar a implementagao
de novas tecnologias de forma a preservar os di-
reitos dos cidaddos e a assegurar a legalidade ¢ a
moralidade administrativa.

Em resumo, a estrutura da advocacia publi-
ca esta em um processo de transformacdo diante
da era digital. A integragao de tecnologias como a
inteligéncia artificial pode aprimorar a eficiéncia
¢ a eficacia dos orgdos que compdem essa estru-
tura, mas também exige uma adaptacdo no modo
de trabalhar, no treinamento dos profissionais e

na gestdo de dados. O desafio esta em equilibrar
inovacdo tecnoloégica com os principios consti-
tucionais e legais que sustentam a administracao
publica, garantindo que as mudangas tecnologicas
promovam um servi¢o publico mais transparente,
justo e eficiente.

4 - IMPORTANCIA DA ADVOCACIA
PUBLICA PARA A ADMINISTRAGAO

PUBLICA

A presenca da advocacia publica ¢ funda-
mental para assegurar a conformidade juridica dos
atos administrativos e evitar a pratica de irregu-
laridades. Seu trabalho previne litigios desneces-
sarios, promove a seguranca juridica e contribui
para uma gestao publica eficiente e transparente.

A atuagdo da advocacia publica também
impacta diretamente a arrecadagdo estatal, por
meio da execucao fiscal e da recuperagdo de cré-
ditos tributdrios, garantindo maior receita para in-
vestimentos publicos.

A advocacia publica desempenha um papel
fundamental na administra¢ao publica, sendo um
dos pilares essenciais para garantir o cumprimento
das leis, a prote¢ao dos direitos dos cidaddos e a
regularidade das a¢des governamentais. Seu papel
vai além da simples representacdo do Estado em
processos judiciais; ela ¢ uma instancia crucial
para assegurar a legalidade e a conformidade das
politicas publicas com os principios constitucio-
nais. A advocacia publica estd presente nas diver-
sas esferas da administracdo, seja federal, estadual
ou municipal, e sua atuagdo ¢ imprescindivel para
a boa governanga e a promocao da justiga dentro
do aparato estatal.

4.1. Garantia da Legalidade

Administrativa

O papel primario da advocacia publica ¢
assegurar que todas as a¢des do poder publico es-
tejam em conformidade com a legislagdo vigen-
te. A administracdo publica, composta por uma
multiplicidade de 6rgdos e entidades, deve agir
de acordo com a legalidade, conforme o principio
da legalidade consagrado pela Constituicao. Isso



significa que os atos administrativos precisam
sempre estar respaldados por normas juridicas. A
advocacia publica atua diretamente na orientagao
e na consulta aos gestores publicos, auxiliando na
elaboracdo e execucdo de politicas publicas que
respeitem a legislacdo, evitando erros que pos-
sam resultar em questionamentos juridicos ou em
acoes de improbidade administrativa.

Os advogados publicos oferecem parece-
res sobre a legalidade dos atos administrativos,
como decretos, leis, regulamentos e decisdes in-
ternas. Sua atuagdo preventiva evita que a admi-
nistragdo publica cometa erros que possam gerar
custos financeiros e danos a imagem do Estado,
protegendo-o de litigios onerosos. Dessa forma,
a advocacia publica contribui diretamente para a
manutencdo da estabilidade institucional ¢ a con-
fianca da populagdo nos orgaos publicos.

4.2, Defesa do Interesse Publico e do

Patrimonio Estatal

Além de garantir que os atos administrati-
vos sejam legais, a advocacia publica tem a mis-
sao de defender os interesses do Estado, seja nas
esferas judicial, administrativa ou extrajudicial.
Os advogados publicos sdo responsaveis por re-
presentar a administracdo publica em processos
judiciais, defendendo seus interesses em casos de
litigios envolvendo o Estado, como disputas tribu-
tarias, agdes de responsabilidade civil, questdes de
contratos administrativos, entre outras.

A advocacia publica também atua de ma-
neira estratégica para proteger o patrimonio publi-
co, defendendo a administra¢do contra abusos de
poder, corrupgdo, e outras praticas prejudiciais aos
cofres publicos. Sua atuagao no combate a impro-
bidade administrativa e na recuperagdo de recur-
sos desviados ¢ vital para garantir que os recursos
publicos sejam utilizados de forma eficiente e res-
ponsavel.

4.3. Consultoria Juridica para a

Tomada de Decisoes

Além da defesa judicial, a advocacia publi-
ca desempenha uma fun¢ao consultiva de extrema
relevincia para a administragdo publica. Os ad-
vogados publicos sdo consultados pelos gestores

publicos, como ministros, governadores, prefei-
tos e secretarios, para que possam tomar decisdes
bem fundamentadas do ponto de vista legal. Essa
funcdo € essencial para que as politicas publicas
sejam implementadas de maneira eficiente, segura
e em conformidade com a legislacao.

A advocacia publica, ao fornecer pareceres
técnicos, contribui para a elaboracdo de estraté-
gias governamentais que consideram ndo apenas
os aspectos legais, mas também as implicagdes
juridicas de longo prazo. Assim, ao orientar os ad-
ministradores publicos, a advocacia publica ajuda
a evitar problemas legais futuros, garantindo a es-
tabilidade e a continuidade dos projetos governa-
mentais.

4.4. Fiscalizagao e Controle de Atos

Administrativos

A advocacia publica também tem um papel
importante no controle dos atos administrativos,
garantindo que estes sejam realizados dentro dos
limites da Constituicao e das leis. Ao participar
ativamente do controle interno da administracdo
publica, os advogados publicos asseguram que
os atos administrativos respeitem os direitos dos
cidaddos e que os procedimentos administrativos
sigam as normas estabelecidas.

Além disso, a advocacia publica contribui
para a implementacdo de mecanismos de transpa-
réncia e controle social, garantindo que as a¢des do
governo sejam acessiveis e compreensiveis para a
sociedade. Ao atuar no combate a corrupg¢ao, na
fiscalizag@o de contratos e no acompanhamento da
execucao de politicas publicas, a advocacia publi-
ca ajuda a preservar a confianca da populagdo nas
instituicdes governamentais.

4.5, Defesa da Ordem Constitucional

e da Democracia

Outro papel crucial da advocacia publica ¢
a defesa da ordem constitucional e da democracia.
Ela tem a responsabilidade de zelar para que a ad-
ministragdo publica ndo infrinja os direitos funda-
mentais dos cidadaos e que atue sempre de acordo
com os principios estabelecidos pela Constituicao.



Quando o poder publico se desvia dos seus limites
legais, a advocacia publica atua para corrigir tais
desvios e garantir que as liberdades civis e os di-
reitos humanos sejam respeitados.

A advocacia publica também tem um pa-
pel importante na defesa da propria Constituicao,
sendo um agente ativo na interpretacdo e aplica-
¢do das normas constitucionais. Ao garantir que as
acoes do governo sejam compativeis com a Carta
Magna, os advogados publicos asseguram que o
Estado atue de maneira justa, imparcial e demo-
cratica, promovendo a paz social e a estabilidade
politica.

5. MEDIACAO E RESOLUCAO DE

CONFLITOS

Em muitas situacdes, a advocacia publica
atua de forma preventiva, buscando resolver con-
flitos de maneira amigavel antes que eles se tor-
nem litigios formais. Esse tipo de atuacdo pode ser
essencial para evitar a judicializag¢@o de disputas,
0 que resulta em uma solugdo mais rapida e menos
onerosa para o Estado e para os cidaddos. A me-
diacdo e a negociacao, quando realizadas de forma
eficaz pelos advogados publicos, podem reduzir
significativamente a carga sobre o sistema judicia-
rio, além de promover solugdes que atendem me-
lhor as necessidades de todas as partes envolvidas.

6. DESAFIOS DA ADVOCACIA PUBLICA

Apesar de sua importancia, a advocacia publi-
ca enfrenta diversos desafios, tais como:

» Falta de autonomia financeira e administrati-
va: Muitas procuradorias municipais ¢ estaduais
sofrem com a falta de estrutura e recursos.

» Sobrecarga de trabalho: O alto volume de
processos judiciais e administrativos pode com-
prometer a eficicia da atuag¢ao dos advogados pu-
blicos.

* Desvalorizagdo profissional: Em alguns en-
tes federativos, a advocacia publica ndo recebe a
devida valorizagdo em termos de remuneragdo e
condigdes de trabalho.

* Interferéncia politica: A falta de autonomia

funcional pode expor os advogados publicos a
pressoes externas € comprometer sua independén-
cia técnica.

7. PROPOSTAS DE

APERFEICOAMENTO

Para fortalecer a advocacia publica, algumas
medidas sdo necessarias:

* Maior autonomia e estruturagao
* Modernizagao e digitalizagao

* Capacitagdo continua

* Fortalecimento da transparéncia

Sob esse viés, para que a advocacia publica
possa se beneficiar plenamente da era digital, ¢
fundamental a adog@o de politicas publicas que
incentivem a modernizacgdo e garantam condigdes
adequadas para a atuagdo dos advogados publicos.
O desenvolvimento de sistemas mais seguros e
a capacitacdo continua dos profissionais sao me-
didas essenciais para que a tecnologia seja uma
aliada na promocao da justica e da legalidade na
gestao publica.

8. AIMPLEMENTAGAO DA
INTELIGENCIA ARTIFICIAL NA

ADVOCACIA PUBLICA

A adocgdo da inteligéncia artificial tem trazido
grandes mudangas para a advocacia publica. Sis-
temas baseados em [A podem automatizar tarefas
repetitivas, como a elaboracdo de pareceres e a
gestao de processos judiciais. Ferramentas de ana-
lise preditiva também auxiliam na identificacao de
padrdes em litigios, permitindo que procuradores
e advogados publicos adotem estratégias mais efi-
cazes.

Dessa maneira, para a eficiéncia dos benefi-

cios da Inteligéncia Artificial na Advocacia Publi-
ca, requer os critérios de:

* Maior Eficiéncia: A automagdo de processos
reduz o tempo gasto com atividades burocraticas,




permitindo que advogados publicos se concen-
trem em questdes mais complexas.

* Reducdo de Custos: A utilizagao de sistemas
inteligentes diminui a necessidade de recursos hu-
manos para tarefas mecanicas, resultando em eco-
nomia para o Estado.

* Segurancga Juridica: O uso de IA pode mini-
mizar erros na elaboracdo de pareceres e decisdes,
promovendo maior confiabilidade nos atos admi-
nistrativos.

9. DESAFIOS DA DIGITALIZAGAO NA

ADVOCACIA PUBLICA

Apesar das vantagens, a digitalizacdo também
apresenta desafios, como:

* Seguranga de Dados: O armazenamento € o
tratamento de informagdes sensiveis demandam
medidas rigorosas de protecdo contra vazamentos
e ataques cibernéticos.

« Etica e Transparéncia: A utilizagdo de algorit-
mos para tomar decisdes levanta questdes sobre a
transparéncia e a possibilidade de viés na analise
de casos.

* Capacitacdo dos Profissionais: Os advogados
publicos precisam ser treinados para operar novas
ferramentas tecnoldgicas e entender suas implica-
¢oes juridicas. Como destaca Mendes (2022), "a
educacdo continuada dos profissionais do direito
¢ essencial para a transicdo bem-sucedida para a
era digital".

* Resisténcia a Mudanca: A implantagdo da
tecnologia encontra barreiras culturais e estrutu-
rais, exigindo mudangas na mentalidade dos pro-
fissionais do setor.

10. ESTUDOS DE CASO E LEGISLAGAO

APLICAVEL

Exemplos de iniciativas bem-sucedidas,
como o uso de sistemas de A pelo Supremo Tri-
bunal Federal (STF) e pela Advocacia-Geral da
Unido (AGU), mostram que a tecnologia pode
agilizar a tramitacdo de processos e reduzir o acu-
mulo de demandas. A LGPD (Lei Geral de Pro-
tecdo de Dados) também tem papel fundamental

na regulacdo do uso de dados pessoais por 6rgaos
publicos, garantindo maior seguranca e conformi-
dade juridica.

Com isso, o futuro da Advocacia Publica
na era digital viabiliza, que para a implementacdo
da advocacia publica possa se beneficiar plena-
mente da era digital, ¢ fundamental a adogao de
politicas publicas que incentivem a moderniza¢ao
e garantam condi¢des adequadas para a atuagdo
dos advogados publicos. O desenvolvimento de
sistemas mais seguros € a capacitagdo continua
dos profissionais sao medidas essenciais para que
a tecnologia seja uma aliada na promogao da justi-
ca e da legalidade na gestao publica.

‘ 11. CONSIDERAGOES FINAIS

A inser¢do da inteligéncia artificial e da di-
gitalizacdo na advocacia publica representa um
avango significativo para a eficiéncia e seguranca
juridica da administragdo publica. Contudo, esses
avangos também demandam um olhar atento para
os desafios relacionados a seguranca de dados,
ética e capacitacao dos profissionais. O equilibrio
entre inovacao e responsabilidade ¢ essencial para
garantir que a advocacia publica continue cum-
prindo seu papel fundamental na protegao do inte-
resse publico e na promocao da legalidade.

A importancia da advocacia publica se tor-
na ainda mais evidente no cenario atual, onde a
administragdo publica deve lidar com questdes
complexas e, muitas vezes, com a crescente di-
gitalizag¢do dos servicos publicos. Nesse novo ce-
nario, a advocacia publica ndo s6 atua como uma
garantia de que o Estado age dentro dos limites
legais, mas também como uma forca de inovagao
e modernizacdo da gestdo publica, utilizando as
ferramentas tecnoldgicas para aprimorar a quali-
dade dos servigos prestados a sociedade.

A transformacdo digital na administragao
publica, com o uso da inteligéncia artificial e ou-
tras tecnologias, oferece a advocacia publica uma
oportunidade tnica de reestruturar suas praticas,
otimizando suas fung¢des e tornando os processos
mais ageis ¢ acessiveis, no entanto, esse proces-
so deve ser acompanhado de um esforgo continuo
para garantir a capacitagao dos advogados publi-
cos e o respeito aos direitos dos cidaddos. A in-
corporagao de tecnologias nao deve comprometer
a protecdo dos direitos fundamentais, ¢ ¢ nesse



ponto que a advocacia publica tem um papel fun-
damental, assegurando que o uso de novas tec-
nologias seja feito de forma ética, transparente e
conforme os principios constitucionais.

‘ BIBLIOGRAFIA

BRASIL. Lei n° 13.709/2018. Brasilia,DF. Lei
Geral de Protegdo de Dados Pessoais (LGPD).
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil 03/ ato2015-2018/2018/1ei/113709.htm.
Acesso em 11 de dezembro 2024.

CASTRO, Ricardo. Inteligéncia Artificial e Di-
reito: Novos Desafios para a Advocacia Publica.
Editora Juridica, 2021.

SILVA, Marcos. Direito Digital e a Advocacia Pu-
blica. Editora JusTec, 2020.

SUPREMO TRIBUNAL DE JUSTICA. Supremo
inaugura MARIA, primeira ferramenta do Tribu-
nal com inteligéncia artificial generativa. Dispo-
nivel em: https://noticias.stf.jus.br/postsnoticias/
supremo-inaugura-maria-primeira-ferramenta-do-
-tribunal-com-inteligencia-artificial-generativa/.
Acesso em 12 de janeiro 2025.

RUSSELL, Stuart. Inteligéncia Artificial ao nosso
favor: como manter o controle sobre a tecnologia.
Editora Companhia das Letras, 2021.

FERREIRO Naura Syria Carapeto. MENDES
Jodo Roberto. Tecnologia Educacional na Edu-
cacgdo Superior: a producao de videos como uma
contribui¢ao para a melhoria da qualidade da for-
macao profissional. Editora Legal Tech, 2021.

133







DIREITO AO LAZER: UMA ANALISE SOBRE

1 o APEC148/2015

RIGHT TO LEISURE: AN ANALYSIS OF PEC
148/2015

Marcos Alexandre Costa de Souza Povoas!

Victoria Demasi?

1: Procurador do Estado de Sergipe. Mestre em Direito do Estado — UGF/RJ. Especialista em Direito do Trabalho e Processo
do Trabalho — UFBA. Profesor da Graduagdo e Pos-Graduagdo da UNIPIO/SE. Advogado Trabalhista.

2: Advogada. Bacharela em Direito pela Universidade Tiradentes — UNIT.






| omww

O presente trabalho analisa a interseccao en-
tre o direito ao lazer e o direito do trabalho, desta-
cando a importancia do legislativo para a redugao
da jornada de trabalho para acesso a momentos de
lazer e a qualidade de vida dos trabalhadores. A
pesquisa aborda aspectos da evolugdo historica da
jornada de trabalho, bem como o contexto juridico
do direito do trabalho. Estudos de caso e dados
empiricos sdo apresentados para demonstrar os
beneficios da diminui¢@o da jornada de trabalho,
como o aumento da produtividade e a melhoria da
qualidade de vida. Trata-se de uma pesquisa bi-
bliografica, onde foram utilizados livros, artigos e
publicacdes relacionadas ao tema.

Palavras-chave: Direito ao lazer. Direito
do trabalho. Jornada de trabalho.

‘ ABSTRACT

This work analyzes the intersection betwe-
en the right to leisure and labor law, highlighting
the importance of legislation in reducing working
hours to access leisure time and improve worke-
rs' quality of life. The research addresses aspects
of the historical evolution of the working day, as
well as the legal context of labor law. Case studies
and empirical data are presented to demonstrate
the benefits of reducing working hours, such as in-
creased productivity and improved quality of life.
This is a bibliographical research, where books,
articles and publications related to the theme.

Keywords:
Working day.

Right to leisure; Labor law;

1- INTRODUGCAO

A tematica tratada neste trabalho tem como
objetivo analisar o direito ao lazer presente no or-
denamento juridico brasileiro, bem como sua di-
reta ligacdo ao direito do trabalho, como forma de
preservacdo da dignidade da pessoa humana.

Inseridos no art. 6°, da Constitui¢do Fede-
ral de 1988, os direitos sociais contemplam uma
série de garantias em que todo e qualquer cidadao
possui, dentre elas, encontra-se o direito ao lazer,
assim informa:

“Art. 6°. Sdo direitos sociais a educagao,
a saude, a alimentacdo, o trabalho, a mo-
radia, o transporte, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a ma-
ternidade e a infincia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui-
¢a0”.

Importa observar que, o direito ao lazer ¢
um direito fundamental, pois estd contemplado
num rol que ¢ protegido e que expde sua impor-
tancia como sendo um bem que eleva a existéncia
do ser, devendo ter sua protecdo tutelada pelo Es-
tado, levando-se em consideracao a dignidade da
pessoa humana.

Também existe mencdo ao lazer - de for-
ma direta - em outro dispositivo da Constituigdo,
como exemplo, o art. 7°, inciso 1V, que diz:

“Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que vi-
sem a melhoria de sua condig¢do social:

()

IV - salario minimo, fixado em lei, na-
cionalmente unificado, capaz de atender
a suas necessidades vitais basicas e as de
sua familia com moradia, alimentagao,
educacdo, saude, lazer, vestuario, higie-
ne, transporte e previdéncia social, com
reajustes periodicos que lhe preservem o
poder aquisitivo, sendo vedada sua vin-
culagdo para qualquer fim.”

Deste modo, ¢ possivel majorar positiva-
mente os aspectos decorrentes deste direito, por
ser um tema com relevante interesse para a socie-
dade em si, que por vezes nao a internalizaram ou
desconhecem que de fato, o direito ao lazer ¢ asse-
gurado a todos e deve ser exercido como qualquer
outro, e, principalmente, pelos trabalhadores.

Visando isso, houve a necessidade de anali-
sar meios para que possam trazer maiores concre-
tizagoes dos efeitos praticos do direito ao lazer. No
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entanto, a dificuldade em trazer solugdo para esse
tema fica sobressaltada com a atual sistematica de
jornada de trabalho imposta.

Com isso, trazendo a luz a Proposta de
Emenda Constitucional - PEC 148/15, que trata
sobre a reducdo da jornada de trabalho, fica mais
maledvel que, a partir disso, possam haver grandes
mudangas sociais, e com ela, a possibilidade de ter
condi¢des mais adequadas para usufruir do direito
ao lazer no Brasil, uma vez que, em sociedades
mais avangadas e organizadas, ja sdo implementa-
das o tempo de labor menor, além da diminuigdo
dos dias de trabalho.

O presente estudo visa explorar o conceito
de lazer no contexto do Direito do Trabalho, abor-
dando suas implicacdes juridicas e sociais, e suge-
rindo reflexdes acerca da urgéncia de uma valori-
zagdo mais significativa desse direito nas relagdes
laborais contemporaneas, com reflexo direto no
tempo gasto no ambiente de trabalho.

Ao discutir a relevancia do lazer na fomen-
tagdo de um ambiente laboral saudavel e produ-
tivo, almeja-se contribuir para um dialogo mais
abrangente acerca do respeito aos direitos dos tra-
balhadores e da construcdo de uma sociedade mais
equitativa e harmoniosa.

‘ 2 - O LAZER NO SENTIDO AM

Segundo GOMES (2009, p. 2) o lazer tem
origem etimolégica no latim licere, trazendo como
significado: ser permitido, poder, ter o direito. O
valor hoje atribuido ao lazer, no senso comum sao
variados: descanso, folga, férias, repouso, deso-
cupagao, distragdo, passatempo, hobby, diversao,
entretenimento, tempo livre. Além do que, uma
parte consideravel das pessoas associam o lazer a
determinadas praticas culturais, como por exem-
plo, o esporte, cinema, musica, audiovisual, leitu-
ra variada e viagens, tendo perspectivas e analises
bastante emergentes ¢ complexas.

Mesmo com todas as possibilidades de apli-
cacdo do lazer para cada um, de forma individual,
¢ importante destacar o papel do esporte para quem
utiliza dessa ferramenta para aproveitar o seu ho-
rario livre, pois compreende ndo apenas o aspecto
do tempo, mas também, o retorno para quem pra-
tica, no mental e no fisico, refletindo diretamente
na rotina ¢ convivéncia com a sociedade, e, por
consequéncia, nas relagdes laborais, ja que contam

com beneficios que vao além do momento em que
se pratica a atividade fisica.

Nesse sentido, ¢ valido expor alguns dados
que exploram mais a fundo os efeitos do esporte
aliado ao desempenho no ambiente laboral. E o
que se extrai da pesquisa retirada do artigo “CEO
Fitness and Firm Value”, onde disponibilizam que
8% dos CEOS de grandes empresas dos Estados
Unidos sdo maratonistas, o que demonstra a corre-
lagdo do desempenho fisico com o cognitivo.

A atividade fisica, nesse contexto, vem
como forma de prevencdo e diminuicao dos sin-
tomas de depressao e ansiedade, além de impedir
o desenvolvimento de doencas adquiridas no tra-
balho que, conforme Ministério da Saude, cerca
de 165 novas patologias estao relacionadas direta-
mente com os danos causados a integridade fisica
ou mental do trabalhador.

Logo, quanto mais lazer relacionado ao
exercicio fisico, melhor a qualidade de vida do
trabalhador e, por via direta, aumento da sua pro-
dutividade e desempenho laboral.

3 - DA JORNADA DE TRABALHO:

BREVE CONTEXTO HISTORICO

Como exposto por MOCELIN (2011, p.13),
dentro do contexto historico, a ideia de modificar
a jornada de trabalho apareceu em dois momentos
distintos e que trouxeram mudancas efetivas na
legislagao, como o caso da Constituicao de 1934,
contando com a jornada de trabalho de 48 horas
semanais e outra, na atual Constituicdo de 1988,
com 44 horas semanais, que além dessa modifi-
cacdo, também proporcionou a compensacao dos
horarios com reducdo das jornadas e criou regras
destinadas aos turnos ininterruptos de revezamen-
to.

Ao tratar da questdao, LUNARDI (2010,
p.28) se preocupa em destrinchar o art. 7°, da
CF/88, notadamente nos seus incisos XIII, XIV,
XV, XVI e XVII, que tratam diretamente sobre
essa reformulacdo trazida pela Carta Magna. No
entender do autor:

Observando-se esses dispositivos, con-
clui-se que a intengdo do legislador foi
a de estabelecer um limite para a jornada



de trabalho, e ndo proporcionar a tutela
direta do lazer. Estes incisos foram esta-
belecidos na intencao de evitar a fadiga
dos trabalhadores, de proporcionar um
tempo de trabalho e consequentemente
um tempo residual que seria destinado
as outras atividades da pessoa, principal-
mente ao descanso. Caso contrario, se a
intencdo fosse a protecdo direta do direi-
to ao lazer, o legislador teria estabeleci-
do o inverso, isto ¢, um tempo minimo
de lazer e subsidiariamente o tempo de
trabalho.

Porém, atualmente, um dilema ainda deve
ser enfrentado: a concretizagdo para destinar um
tempo de qualidade aos trabalhadores. Problema
este, apresentado ha muito tempo, no século XIX,
por meio dos sindicatos ingleses.

LUNARDI (2010, p. 29) explica o lema uti-
lizado na época para referenciar o limite da jor-
nada, denominado de “quatro oitos”, sendo “cight
hours to work, eight hours to play, eight hours to
sleep, eight pences a day” que na tradugao se dara
em “oito horas para trabalhar, oito horas para o la-
zer, oito horas para dormir e oito moedas por dia”.
Que se torna impraticavel num contexto da cida-
de grande, por exemplo, onde deve ser levado em
consideragdo o tempo de deslocamento no trans-
porte e as pausas para alimentagdo, o que abrange
boa parte das oito horas as quais deveriam estar,
de fato, livre.

A Organizagao Internacional do Trabalho —
OIT, fundada em 1919 para promover a justica so-
cial, teve, em sua primeira Convencao, a defini¢ao
do limite de 8 horas de trabalho por dia, podendo
ser estendida somente na situagdo de acidente, tra-
balho que contenha urgéncia ou for¢a maior.

Retrata LUNARDI (2010, p. 21) sobre a
Primeira Revolucdo Industrial, onde se teve um
apice de exploragdo humana tao intenso, que nado
importava se eram homens, mulheres ou criangas,
todos contavam com jornadas que chegavam a 14
horas diarias, e nessa época dizia-se que os direi-
tos humanos era apenas forma de limitar o Poder
Estatal, nao muito diferente do que ocorre na atu-
alidade. Refletindo essa historicidade e todas as
violagdes constatadas apds andlises juridicas e
social, o art. XXIV, da Declaragao Universal dos
Direitos Humanos, traz a seguinte redagao:

“Todo ser humano tem direito a repou-
so ¢ lazer, inclusive a limitagdo razoavel
das horas de trabalho e férias periddicas
remuneradas.”

O que assegura o compromisso com o direi-
to ao lazer, sendo notavel que a valorizagdo deste
direito espelha diretamente no direito do trabalho.

3.1- Da jornada de trabalho e do

direito ao lazer

Dentro do art. 4°, §2°, 11, da CLT, ¢ possi-
vel verificar a hipotese que diferencia o periodo
dedicado ao lazer com as horas que devem ser efe-
tivamente desenvolvidas na fun¢ao, logo, por ser
um periodo a parte, que nao tem relagdo com o
trabalho, fica claro como ele é necessario, diante
do momento especifico que precisa ser usufruido.

Art. 4° - Considera-se como de servico
efetivo o periodo em que o emprega-
do esteja a disposicdo do empregador,
aguardando ou executando ordens, salvo
disposicao especial expressamente con-
signada.

(..)

§ 20 Por nédo se considerar tempo a dis-
posicdo do empregador, ndo sera com-
putado como periodo extraordinario o
que exceder a jornada normal, ainda
que ultrapasse o limite de cinco minutos
previsto no § lo do art. 58 desta Conso-
lidagdo, quando o empregado, por esco-
lha propria, buscar protegdo pessoal, em
caso de inseguranga nas vias publicas
ou mas condigdes climaticas, bem como
adentrar ou permanecer nas dependén-
cias da empresa para exercer atividades
particulares, entre outras:

(..)

III — lazer;”




A moderna doutrina nos ensina sobre o tem-
po destinado ao trabalho. Nesse sentido, pronun-
cia-se DELGADO (2019, p.1024):

“a jornada mede a principal obrigagdo
do empregado no contrato — o tempo de
prestagdo de trabalho ou, pelo menos, de
disponibilidade perante o empregador.
Por ela mesura-se, também, em princi-
pio, objetivamente, a extensdo de trans-
feréncia de forga de trabalho em favor do
empregador no contexto de uma relagao
empregaticia. E a jornada, portanto, ao
mesmo tempo, a medida da principal
obrigacdo obreira (prestacdo de servigos
ou disponibilidade do trabalhador peran-
te o seu empregador) e a medida da prin-
cipal vantagem empresarial (apropriagao
dos servigos pactuados). Dai sua grande
relevancia no cotidiano trabalhista e no
conjunto das regras inerentes do Direito
do Trabalho”

E acerca da desvinculacdo, ou melhor, da
vivéncia externa ao ambiente laboral, SCHIAVI
(2023, p. 568) utiliza a expressdo direito a des-
conexdo do trabalho, utilizada na area trabalhis-
ta, pela primeira vez, pelo professor Jorge Luiz
Souto Maior, como sendo um direito fundamental
do trabalhador: se desconectar do trabalho, bom
objetivo de poder ter direito ao lazer, e assim, re-
por suas energias fisica e mental. Assim como LU-
NARDI (2010, p. 19), que aborda a questao, como
sendo uma necessidade de reinterpretar o sistema
juridico tendo como finalidade a cria¢ao de instru-
mentos de real modificagdo na sociedade quando
se trata de direito ao lazer, e complementa com o
destaque a seguir:

“No Estado Democratico de Direito nido
se vé o direito ao lazer simplesmente
como um direito que surge na auséncia
de outros direitos. Ele ¢ um direito que
deve ser colocado em confronto com os
demais direitos ja existentes. Busca-se a
propria existéncia de um espago de tem-
po livre na vida do individuo, mas ndo
s0, preocupa-se com a qualidade de utili-
zagdo deste tempo livre, tanto no aspecto
social, em que se tem a fungdo cultural

do lazer, como no plano individual, no
qual se busca a garantia do direito ao li-
vre desenvolvimento da personalidade.
Somente desta forma o direito ao lazer
pode atender ao principio constitucional
que determina que a fungdo do Estado ¢
assegurar a dignidade da pessoa humana.
Por este motivo, o direito ao lazer ndo
pode ser limitado a uma mera declaragéo
constitucional sem qualquer efeito prati-
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Portanto, a razdo de se limitar as horas de
trabalho efetivas se caracteriza como uma forma
de proporcionar que o trabalhador possa usufruir
de outros direitos, para que o excesso de trabalho
ndo seja um fator que possa causar prejuizo para
o empregado como também para o empregador,
pois o levaria ao cansago e consequentemente a
reducdo da capacidade laboral e da produtividade
empresarial.

3.2 - Do lazer previsto
constitucionalmente, do dcio e do

tempo livre

O Direito do Trabalho como ja mencionado,
foi marcado pelo periodo da Revolucao Industrial,
em que se buscava mais qualidade de vida, com
um minimo de repouso devido para esse trabalha-
dor. Veremos algumas consideragdes relevantes
sobre o direito ao lazer como meio um direito ad-
quirido pelo ser humano em prol de salvaguardar
sua cultura, costumes, e principalmente a sua sau-
de mental e corporal.

Segundo LUNARDI (2010, p.14):

“Um dos grandes problemas da tutela
do tempo livre ¢ a inconstitucionalidade
por omissao referente ao direito ao lazer.
Uma vez que se trata de uma norma de
carater programatico, este direito ndo
recebe a devida aten¢do pela adminis-
tragao publica nem pelo judiciario, o que
impede a concretizacdo da funcdo social
do lazer. Por este motivo, realizou-se a
analise dos instrumentos de controle de
inconstitucionalidade apresentando qual



a contribuigd@o que estes institutos podem
oferece ao direito ao lazer.”

Destarte, o direito ao lazer adquiriu sua im-
portancia juntamente aos direitos sociais, sendo
mencionad em diversas passagens constitucionais,
precisamente nos artigos 6°, art. 7°, IV, art. 217, §
3°, e art. 227, caput, da Constitui¢do da Reptiblica
de 1988,

Assim podemos perceber que a Consti-
tuicao zela pelos direitos sociais do trabalhador,
como podemos observar nesses artigos, com des-
taques de ocasido:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagao,
a saude, a alimentagao, o trabalho, a mo-
radia, o lazer, a seguranga, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade ¢ a in-
fancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituigao.

Art. 7° - Sao direitos dos trabalhadores
urbanos e rurais, além de outros que vi-
sem a melhoria de sua condi¢ao social:

IV - salario minimo, fixado em lei, na-
cionalmente unificado, capaz de atender
as suas necessidades vitais basicas e as
de sua familia com moradia, alimenta-
¢do, educagdo, saude, lazer, vestudrio,
higiene, transporte e previdéncia social,
com reajustes periodicos que lhe preser-
vem o poder aquisitivo, sendo vedada
sua vinculagdo para qualquer fim;

Art. 217. E dever do Estado fomentar
praticas desportivas formais e ndo-for-
mais, como direito de cada um, observa-
dos:

§ 3° - O Poder Publico incentivara o la-
zer, como forma de promogao social.

Art. 227. E dever da familia, da socie-
dade e do Estado assegurar a crianga, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta
prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentag¢@o, a educagdo, ao lazer, a pro-
fissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia fa-
miliar e comunitaria, além de coloca-los
a salvo de toda forma de negligéncia,
violéncia,

discriminagdo, exploragdo,

crueldade e opressao.

De acordo com o art. 170, da CF/88, a qual
estabelece que a ordem econdmica é motivada na
valoriza¢do do trabalho humano e na livre iniciati-
va com a finalidade de assegurar a todos uma vida
digna, conforme os ditames da justica social. Nes-
se aspecto, expoe SILVA (2001, p. 289-290):

Como dimensao dos direitos fundamen-
tais do homem, s3o prestacdes positivas
proporcionadas pelo Estado direta ou
indiretamente, enunciadas em formas
constitucionais, que possibilitam melho-
res condi¢des de vida aos mais fracos,
direitos que tendem a realizar a igualiza-
¢do de situacdes sociais desiguais. Sio,
portanto, direitos que se ligam ao direito
de igualdade. Valem como pressupostos
do gozo dos direitos individuais na me-
dida em que criam condigdes matérias
mais propicias ao auferimento da igual-
dade real, 0 que por sua vez, proporciona
condigdo mais compativel com exercicio
efetivo da liberdade.

Dai pode-se extrair o verdadeiro concei-
to de lazer, pois a pratica de uma atividade que
mesmo sendo divertida ndo ¢ de livre vontade
do individuo, ndo pode ser considerada atividade
prazerosa, parece paradoxal, mas qualquer pratica
forcada por mais que divertida, ndo ¢ lazer. Nesse
sentido REQUIXA (1976, p. 33) afirma:

[...] um conjunto de ocupagdes as quais o
individuo pode entregar-se de livre von-
tade, seja para repousar, seja para diver-
tir-se, recrear-se € entreter-se, ou ainda,
para desenvolver sua informagao ou for-
macdo desinteressada, sua participagao
social voluntaria ou sua livre capacidade
criadora, ap6s livrar-se ou desembaragar-
-se das obrigagdes profissionais, familia-
res e sociais.

Vale ressaltar algumas consideracdes juri-
dicas a respeito do ocio “pai de todos os vicios”.
Pois como explana LUNARDI (2010, p.15), a
ociosidade ¢ causadora de diversos problemas
sociais. Caracterizando aqueles que, sem motivo,
ndo trabalham e se torna desocupados no sentido
negativo, pois ¢ improdutivo e sem a menor som-



bra de duvidas € alguém que possui uma tendéncia
maior para ingressar na criminalidade, ou entdo se
envolver com vicios como alcool, jogos de azar
ou drogas.

Para DE MASI (2000, p.316-318):

Hoje a palavra evoca, ja em si mesma,
toda uma série de significados negati-
vos. Faca comigo um jogo ocioso: abra
um dicionario e assinale todos os sindni-
mos da palavra “6cio”. Veja aqui: neste
que eu tenho nas minhas maos encon-
tro quinze sindnimos, dos quais, sé trés
(lazer, trabalho mental suave ¢ repouso)
tém significado positivo; quatro sdo de
saber neutro (inércia, inatividade, inacao
e divagacdo) e sete tém significado cla-
ramente negativo (mandria, debilidade,
acidia, pregui¢a, negligéncia, improduti-
vidade e desocupacdo). O décimo quinto
¢ “ociosidade” que ndo classifico, ja que
possui a mesma raiz de “6cio”. A pregui-
¢a, como sabe, é até mesmo um dos sete
pecados capitais.

Portanto, como pode-se deduzir, no nosso
universo linguistico, a palavra “6cio” estd asso-
ciada predominantemente a omissdes (inutilida-
de, indoléncia, desaproveitamento, indiferenca)
ou acdes reprovaveis (vagabundagem, dissipacao,
alheamento, incuria, apatia).

Mas também temos o Ocio criativo, afir-
mado por DE MASI (2000, p. 296-336), sendo as
atividades que reunem descanso, lazer, trabalho e
aprendizagem, tornando tempo livre, de fato pro-
veitoso.

4 - DA JORNADA DE TRABALHO EM

OUTROS PAISES

Cada vez mais vem sendo repensado as
horas de trabalho no mundo todo. A organizacao
“4 Day Week Global” vem fazendo experimentos
nas empresas em diversos paises, com um mode-
lo descrito como 100-80-100, que significa: 100%
de salario; 80% de horas de trabalho ¢ 100% de
desempenho, que causaram efeito positivo no tes-

te feito no Reino Unido e na cidade espanhola de
Valéncia, no final de 2023.

E, em 2024, foi a vez da Alemanha concluir
0 experimento sobre a semana de trabalho de qua-
tro dias, que teve como resultado preliminar um
total de 73% das empresas participantes optarem
por nao mais voltar a semana de trabalho antes uti-
lizada, a de cinco dias.?

Ainda em 2011, a Finlandia ja oferecia
horarios de trabalho flexiveis, ndo sendo encon-
trada essa flexibilizagdo em nenhum outro pais
do planeta, como esta de acordo com o estudo da
consultoria Grant Thornton — 92% das empresas
permitiam que os trabalhadores ajustassem seus
horarios, em comparag¢ao com 76% no Reino Uni-
do e nos EUA; 50 % na Russia; e apenas 18% no
Japao.

De acordo com o Relatério Mundial da Fe-
licidade, publicado pela Organizagao das Nagdes
Unidas (ONU), a Finlandia ¢ o local mais feliz do
mundo. Um dos fatores ¢ justificado pela reducao
da jornada de trabalho, ja que o pais nérdico conta
com no maximo 40 horas semanais de labor.

E vélido mencionar o que diz VARELLA
(2015, p. 140), acerca da experiéncia vivida no ex-
terior e sua reagdo, em relacdo com a diferenca das
horas escaladas para trabalhar, entre um médico
no Brasil e na Suécia, e assim destaca:

“No hospital, o expediente comegava
as oito e terminava impreterivelmen-
te as quatro da tarde. Na Suécia, nem
os médicos escapam da rigidez das leis
que proibem o trabalho depois do hora-
rio estabelecido em negociagdes com os
sindicatos. Acostumado com o sistema
brasileiro, em que somos obrigados a
emendar plantdes noturnos com a rotina
do dia seguinte, 36 horas sem dormir, eu
estranhava a vida calma e organizada dos
meus colegas, que chegavam em casa an-
tes das cinco.”

Outro exemplo de tratamento diferenciado
na Suécia, ¢ a utilizacdo da palavra fika (no portu-

3:(<https://www.ctb.org.br/2024/10/25/alemanha-testa-sis-
tema-de-4-dias-de-trabalho-e-tem-veredicto-claro-mais-de-
-70-das-empresas-nao-voltara-para-semana-tradicional-de-
-5-dias/>) Data de acesso: 25/11/2024.



gués: café), para designar o momento da pausa do
café durante a jornada de trabalho, mas ndo como
algo negativo e improdutivo, pelo contrario, é vis-
to como essencial para alta produtividade. Assim,
as fikas suecas, através de estudos da Universida-
de de Linkdping, reduzem os niveis de estresse,
além de serem os mais baixos do mundo segundo
International Business Report.*

Essa observagdo acerca das mudangas que
vem ocorrendo em varias partes do planeta, tem
correlacdo direta com os direitos que sdo suprimi-
dos por conta das altas cargas de tempo dedicado
ao labor adotado em varios paises, mas, que se
encontram em fase de mutacdo, justamente pela
nova analise social e juridica de aspectos tdo im-
portantes.

5. DO PROCESSO LEGISLATIVO
PARA MUDANGA NO CENARIO DA

JORNADA DE TRABALHO NO BRASIL

De tempos em tempos, surgem novos ques-
tionamentos sobre aplicabilidade dos direitos so-
ciais, e decorrente disso, o direito ao lazer € uma
parte invisibilizada, principalmente ao tratar da
jornada de trabalho, ja que dificilmente ¢ criado
um paralelo entre a vida particular e a vida no am-
biente de trabalho, que por vezes se confundem
pelo tempo gasto trabalhando, justamente pela
maior fatia das horas disponiveis num dia, serem
aplicadas ao trabalho.

Entretanto, no sentido de haver uma altera-
¢do da jornada de trabalho, o inicio dessa mudanga
exige a criacao, através do legislativo, de normas
que visem estabelecer novas perspectivas deste di-
reito, que nao tenha tdo somente eficacia juridica,
mas também eficacia real no social. Nesse ponto,
como diz LUNARDI (2010, p. 116) o direito ao
lazer ndo se configura em uma norma constitucio-
nal autoexecutavel.

4:(<https://brasil.elpais.com/brasil/2017/04/26/cultu-
ra/1493209903 446169.html>) Data de acesso: 30/11/2024.

S5:(<https://wwwl2.senado.leg.br/noticias/mate-
rias/2016/02/02/pec-estabelece-reducao-gradual-da-jornada-
-de-trabalho>) Data de acesso: 12/11/2024.

6:(<https://noticias.uol.com.br/politica/ultimas-noti-
cias/2024/11/13/pec-escala-6x1-consegue-assinaturas.htm>)
Data de acesso: 30/01/2025.

Por conta disso, entrou em debate no Se-
nado Federal, propostas que visam a redugao da
jornada de trabalho, mas sem diminui¢do salarial.
Essa é a Proposta de Emenda a Constituigdo - PEC
148/2015, que tem como objetivo a duragdo ma-
xima de trabalho diario o limite de 8h (sem ul-
trapassar) e o total semanal seja de 40h, mas com
gradacdo de 1h a cada ano até sua efetivacdo para
que chegue em 36h semanais.’

A PEC foi enviada a Comissao de Consti-
tuicdo e Justica (CCJ), mas ndo chegou a ser vo-
tada e acabou arquivada, em 2022. Mas, em 2023,
o senador relator atual Rogério Carvalho (PT-SE),
pediu o desarquivamento, e a proposta voltou a
tramitar, que agora aguarda analise na CCJ.

Outra recente iniciativa esta sendo discutida
na camara dos deputados, tratando sobre o fim da
escala 6x1, que sao 6 dias de trabalho para 1 dia de
descanso, de movimento da deputada Erika Hilton
(PSOL-SP), j& obtendo o nimero minimo de 171
assinaturas para que seja apresentada a proposta
de emenda a constituicao. ¢

A visdo dos legisladores para chegar a esta
estratégia, de mudanga no paradigma do que ja ¢é
comumente aceito no social, vem como forma de
atender a necessidade dos trabalhadores, que por
vezes ndo tem a possibilidade de indagar seus di-
reitos, vedados pelo ritmo constante do trabalho
e pelo cansago. E, também, se baseando nas al-
teragdes que vem acontecendo nos paises comen-
tados, permitindo emitir um alerta sobre o que ¢
toleravel e o que ndo deve mais ser condicionado
a um ser humano.

Conforme estudo da ISMA-BR (Interna-
tional Stress Management Association no Brasil),
aponta que 72% dos brasileiros estdo estressados
no trabalho. E um numero consideravel e que des-
taca a prioridade em tratar de temas como estes
ligados ao direito do trabalho, e por consequéncia,
o direito ao lazer, por interferir em maior densida-
de a vida pessoal/particular do trabalhador, que ao
depender do labor para sua subsisténcia, acaba por
abrir mao da qualidade de vida, numa troca que
nao deveria acontecer.

O Instituto DataSenado realizou uma pes-
quisa de opinido em abril de 2024, para entender
os impactos da diminui¢do de carga horaria. Nesse
estudo, ficou evidenciado que 85% dos trabalha-
dores brasileiros acreditam que teriam mais qua-
lidade de vida, caso tivessem um dia livre a mais
por semana, sem corte no salario; e 78% afirmam
que conseguiriam manter a mesma qualidade de
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trabalho. Além do que, o tempo livre seria dedi-
cado principalmente a familia, ao cuidado com a
propria satde e a capacitagdo, disseram os traba-
lhadores ouvidos. ’

Os efeitos praticos dessas possiveis altera-
cOes sdo significativamente positivos dentro das
normas trabalhistas, entre os sujeitos da relacao de
emprego e no social, beneficiando a todos e sendo
um compositor de novos olhares para que futuras
mudangas se espelhem nos acontecimentos do
presente.

Inclusive, esta problematica e reivindicacao
nao sao novas.

As alteracdes acerca da jornada de trabalho
almejadas na atual Constitui¢do Federal, ja foram
discutidas anteriormente, o que denota uma previ-
sao das necessidades que viram a acontecer, e que
se tornaram urgentes nos dias atuais, levantando
discussoes dentro e fora do Congresso Nacional.
Parte disso esta disposto abaixo, no trecho retirado
do dominio do Senado:

“A redu¢ao da jornada de trabalho ndo ¢
tema novo no Congresso Nacional. Du-
rante a Assembleia Nacional Constituin-
te (1987—-1988), a carga horaria menor
para os trabalhadores brasileiros (que até
entdo era de 48 horas semanais) foi um
dos principais pontos de embates entre
parlamentares. Na época, o parlamentar
que lutou pela causa foi o entdo deputado
¢ hoje presidente Luiz Inacio Lula da Sil-
va. Oriundo do movimento sindical, Lula
brigou pela aprovacdo de uma emenda
que estabeleceria a jornada de 40 horas
semanais.

Em discurso no Plenario antes da vota-
¢do da matéria, em agosto de 1988, ele
afirmou que a redugdo da jornada, ao
lado da estabilidade no emprego, era a
questdo "mais atacada pelo poder eco-

7:(<https://wwwl2.senado.leg.br/noticias/infomate-
rias/2024/07/senado-analisa-propostas-de-reducao-da-jorna-
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da-de-trabalho>) Data de acesso: 12/11/2024.

ndémico" na Constituinte. E argumentou
que a adogdo das 40 horas seria uma for-
ma de melhorar as condigdes de trabalho,
além de permitir mais tempo para lazer e
a criagdo de milhares de empregos.

A maioria dos constituintes, no entanto,
votou pelas 44 horas, vigentes até¢ hoje
na Constituigdo. A regra esta no art. 7° da
Carta, que determina “duragdo do traba-
lho normal ndo superior a 8§ horas diarias
¢ 44 semanais, facultada a compensacdo
de horarios ¢ a redugdo da jornada, me-
diante acordo ou convengdo coletiva de
trabalho”.®

Portanto, os impactos decorrentes do di-
ploma legislativo informado acima, seguem in-
fluenciando nos dias atuais, entrando em debate o
questionamento de ja ter sido indagado, no passa-
do, algo tdo necessario que foi vetado sem permi-
tir uma devida importancia.

‘ 6 - CONCLUSAO

A pesquisa abordou a relacdo entre o direito
ao lazer e o direito do trabalho, defendendo a redu-
¢do da jornada de trabalho como forma de garantir
o tempo necessario para o lazer dos trabalhadores,
essencial para saude e bem-estar do empregado,
bem como trazendo beneficios para o empregador.

r

O lazer ndo ¢ apenas um direito social,
mas uma necessidade humana que impacta posi-
tivamente na produtividade e qualidade de vida,
conforme as experiéncias realizadas, de maneira
positiva, em diversos paises aqui relatados onde
a diminuicdo da carga horaria e consequente am-
pliacdo do tempo livre do trabalhador, gerou ga-
nhos sociais e econdmicos.

Apesar da Constituicdo Federal reconhecer
o direito ao lazer, sua efetivacao enfrenta desafios
devido a sobrecarga de trabalho, que encontra so-
lucdo, ainda que de maneira incipiente, na redugao
da carga horaria semanal, conforme proposta de
modificacdo constitucional em analise.

Propde-se a reducgdo da jornada sem dimi-
nuigdo de salarios feitas pelas Propostas de Emen-
da a Constitui¢ao divulgadas aqui, que objetivam
proteger direitos, entre eles, o direito ao lazer, pois
embora tenhamos a previsdo deste direito como



sendo fundamental, o seu uso ndo ¢ fixado nor-
mativamente, sendo importante alteragdes como
esta na legislacdo trabalhista para garantir que o
direito ao lazer nao seja uma mera disposi¢ao, mas
sim, como efetiva conquista civilizatoria do sécu-
lo XXI, ainda na sua aurora.
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O artigo apresenta a problematica da neces-
sidade de um reparo constitucional necessario com
uma rediscussdo e redimensionamento nas con-
cepgoes de Estado, de Poder, de sua Advocacia, de
Autonomia, numa perspectiva constitucional con-
temporanea, partindo de uma perspectiva historico
evolutiva do Estado e da distribui¢do do poder, até
o surgimento de outras estruturas na organizagao
do Estado, com a Constituicdo Cidada, a exem-
plo das Fung¢des Essenciais a Justica, destaca tam-
bém julgados do Supremo Tribunal Federal sobre
o tema autonomia, bem como faz uma analogia
entre as previsdes da Constitui¢do da Republica e
as previsdes da Constituicdo do Estado de Sergipe
acerca da possibilidade do Estado ter autonomia
para auto organizacgao, inclusive conceder autono-
mia para a Advocacia Publica Estadual, em face
da sua competéncia para legislar sobre direito ad-
ministrativo, financeiro e orgcamentario.

Palavras-chave: Constituicdo Estadual.
Autonomia. Direito Orcamentario. Advocacia Pa-
blica

‘ ABSTRACT

This article presents the problem of the
need for a constitutional repair with a rediscussing
and resizing of the concepts of the state, of power,
of its advocacy, of autonomy, of a contemporary
constitutional perspective, of a historical and evol-
ving perspective of the state and distribution of
power to the emergence of further structures in the
organization of the State, with Federal Constitu-
tion, for exemple the Essential Functions to Jus-
tice, detached juggling of Court Supreme about
autonomy, make an analogy between the predic-
tions of the Constitution of the Republic and the
predictions of the Constitution of the Sergipe State
about the possibility of establishing autonomy for
self-organization, including granting autonomy to
the State Public Attorney's Office in view of its le-
gislative competence in administrative, financial
and regulatory matters.

Keywords: State Constitution. Autonomy.
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‘ 1- INTRODUCAO

Desde o surgimento do Estado, cujo mar-
co temporal ndo € unanime entre os historiadores,
as maneiras de explica-lo e estrutura-lo foram
variando com o decorrer do tempo. Basicamen-
te, trés teorias explicam a sua origem. A primeira
que justificou o Estado absolutista foi a doutrina
teoldgica, para a qual o Estado ¢ obra da vontade
de Deus, portanto criagdo divina. Seus expoentes
teoricos foram Santo Tomas de Aquino, Jacques
Bossuet e Santo Agostinho. A segunda, surgida no
final da idade média, foi a doutrina do jusnatura-
lismo a qual defendia a precedéncia do direito na-
tural em relacdo ao direito positivo e que o Estado
encontra fundamento na propria natureza humana.
Embora nao tenha usado o termo "jusnaturalis-
mo", Aristoteles ¢ considerado um dos precurso-
res da teoria que a fundamentou. A terceira, foi
a doutrina contratualista do Estado, que derivou
em trés correntes manifestadas em “O Leviatd” de
Thomas Hobbes, “O Patriarca” de John Locke, e
“O Contrato Social” de Jean-Jacques Rousseau.
Para essa doutrina o Estado é originado de um
acordo de vontades, onde cada um cede parcela
de seus direitos individuais em prol de direitos da
coletividade.

Assim, fazendo uma delimita¢do no aspec-
to temporal, somente no final da chamada Idade
Meédia vai surgir o denominado Estado Moderno,
como novo paradigma para o fim da era medieval,
na qual se tinha como caracteristicas o regionalis-
mo politico, em virtude do feudalismo, e o univer-
salismo religioso por causa da ndo separacao entre
Estado e Igreja. O regionalismo politico criava um
mosaico de reinos, cada um com suas regras e pe-
culiaridades; e o universalismo religioso impunha
uma autoridade eclesiastica incontestavel a todos
seus suditos.

Nesse contexto, mesmo denominado de Es-
tado Moderno, o regime de Governo era Absolu-
tista. Com efeito, o Poder era ilimitado e concen-
trava-se no Rei. Esse Estado caracterizava-se por
dogmas religiosos, o teocentrismo e o poder abso-
luto do monarca. Este era considerado o represen-
tante de Deus na terra e, portanto, suas decisoes
eram incontestaveis.

Assim, o Absolutismo sufocava a socieda-
de, por meio do arbitrio real e do uso da coacio.
Entretanto, a evolu¢do do pensamento humanista,
sustentado pelo espirito revolucionario da época
e 0 giro antropocéntrico, deram origem ao [lumi-



nismo, que proporcionou o surgimento do Esta-
do Liberal, este envolto nos ideais da Revolugdo
Francesa e seu lema: Liberdade, Igualdade e Fra-
ternidade.

Seguindo essa tendéncia para descentraliza-
¢do do poder, no sentido de sua democratizacao,
a teoria da separacdo dos poderes em “O Espiri-
to das Leis” elaborada por Charles-Louis de Se-
condat, o conhecido Bardo de Montesquieu, con-
tribuiu para que o poder ndo ficasse concentrado
num s6 individuo. Cada Poder passava a ter uma
funcdo estatal que, a depender das circunstancias,
o exercicio desse poder pode ser modulado por
outro, através do sistema de “checks and balan-
ces” de origem americana.

Outro referencial importante de ser men-
cionado, decorrente dessa elaboracdo acerca da
evolugdo da compreensdao de Estado, é a teoria
do 6rgdo, na qual o Estado passa a ser entendido
como um ente com personalidade juridica que age
por intermédio de seus 6rgaos e agentes, e deve ser
responsabilizado por atos comissivos € omissivos.
Adquirindo esta personalidade, o Estado ¢ situado
no polo passivo da relagdo processual e, por con-
seguinte, passa a necessitar de uma defesa técnica.
O objetivo dessa defesa é para se evitar possiveis
abusos por parte dos demandantes, dos seus agen-
tes ou dos 6rgaos responsaveis em julgar o caso.

Feitas essas consideragdes introdutorias,
com as consideragdes a seguir pretende-se de-
monstrar que as concepcdes de Estado, de Poder,
de sua Advocacia, de Autonomia, numa perspec-
tiva constitucional contemporanea, precisam ser
rediscutidas e redimensionadas.

Portanto, visando discutir essa problemati-
ca, sera utilizada a técnica de pesquisa bibliografi-
ca, legislativa e jurisprudencial do tipo descritivo/
compreensivo ¢ comparativo, mediante procedi-
mento de analise de conteudo, tendo como refe-
rencial tedrico a teoria da separacdo dos poderes
e a teoria do 6rgdo, sem a menor pretensdo de ter
exauridas as possibilidades de abordagem e enten-
dimento acerca do tema.

2 - OS PODERES DO ESTADO E
OUTRAS FUNGOES ESSENCIAIS NA

CONSTITUICAO

Até apromulgacgio da Constituigdo de 1988,
nao havia previsdo das Func¢des Essenciais a Jus-

tica, e a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1967, com o texto dado pelas emendas
constitucionais n° 01 de 17.10.1969 e seguintes,
nao traziam tal previsdo. O Ministério Publico era
orgado que estava situado no capitulo destinado ao
Poder Executivo, e suas fungdes ndo estavam pre-
vistas constitucionalmente, eram estabelecidas em
lei infraconstitucional federal ou estadual.

Promulgada a Constitui¢ao de 1988, a ins-
tituicdo Ministério Publico desparece da estrutu-
ra do Poder Executivo e surgem trés institui¢oes
como Fung¢des Essenciais a Justica: o Ministério
Publico, a Advocacia Publica, a Advocacia e a De-
fensoria Publica. Entretanto, a autonomia institu-
cional somente foi conferida inicialmente ao Mi-
nistério Publico, e posteriormente com a Emenda
Constitucional n° 45, de 2004, conferiu-se autono-
mia funcional e administrativa e de iniciativa de
sua proposta orcamentaria a Defensoria Publica.

Dito isso, por que a Advocacia Publica fi-
cou sem essa autonomia?

Observa-se na estrutura constitucional
pretérita a classica divisdo de poderes, a qual so-
mente vai ser reestruturada com a nova ordem
constitucional vigente a partir de 1988. Essa rees-
truturagdo prevé trés funcdes distintas e considera-
das essenciais a Justica, e em capitulo distinto dos
capitulos dos Poderes classicamente concebidos.
Diante dessa constatacdo, cabe a seguinte questao:
Apos a nova ordem constitucional, a concepcao
de separacdo de poderes deve permanecer como
foi concebida? Sobre o tema, “separacdo de po-
deres”, Rodriguez (2010, p.157) acentua que esta
concepgdo especifica pode ser conceituada como
uma definicdo “formalista” do conceito, ao invés
de uma concepgdo funcionalista. Essa concepcao
parte do pressuposto que o Estado possui Orgdos
que tém fungdes para atender as demandas sociais.
Ainda sob esse prisma, porém analisando o tema
numa perspectiva historica, Vile (1998, p.23-58)
acentua que o regime absolutista e a falta de credi-
bilidade dos magistrados do rei fizeram com que o
principio da “separagdo de poderes” fosse erigido
a condicdo de dogma da estrutura estatal.

Moreira Neto (2009, p.116-117) observou
que o termo “separagdo de poderes” deve ser en-
tendido como figura de linguagem (expressdo me-
tonimica) - ao invés de dogma politico. Ademais,
pontou também que se observa uma dispersdo
policratica das fungdes estatais no contextos pos-
-modernos tradicionais, ¢ que “poderes” do Esta-
do passaram a coexistir ¢ a se inter-relacionar com



outros 6rgaos e complexos organicos autonomos,
instituidos para desempenharem novos comple-
xos funcionais constitucionalmente autdnomos, a
exemplo da Ordem dos Advogados do Brasil, dos
Conselhos Nacionais da Magistratura e do Minis-
tério Publico. Com efeito, faz-se necessario ultra-
passar essa barreira teérica e dogmatica. E impres-
cindivel repensar o paradigma institucional criado
pelo conceito, em perspectiva adequada ao tempo
na qual foi criada, vez que sua sobrevivéncia en-
quanto principio, dependera de sua utilizagdo pra-
tica, que mantenha a coeréncia interna do sistema,
associada as exigéncias de uma sociedade aberta e
composta por elaboradores, intérpretes e aplicado-
res da Constituicao.

Assim, ultrapassada a conjuntura historica
na qual a concepgao classica da “separagdo de po-
deres” foi criada e consolidada, demonstra-se im-
prescindivel para o avango da Fungdo Essencial a
Justica que nao foi conferida autonomia, um olhar
constitucional sistémico para as proximas medi-
das juridicas e politicas necessarias para o reparo
dessa lacuna ocorrida no ordenamento, ao longo
desse periodo.

Nesse sentido, Moreira Neto (1992, p.92)
jé havia asseverado que essa auséncia de previsao
expressa na Constitui¢do de autonomia seria tal-
vez por uma erratica evolucao ou limitada com-
preensdo do significado jus politico das Fungdes
Essenciais a Justica. Assim, mesmo depois da
Constituicdo de 1988, as Procuradorias tiveram
um tratamento aquém do proposito constitucional
de estabelecimento de um Estado Democratico de
Direito.

A proposito, ¢ imprescindivel destacar ou-
tra ligdo de Moreira Neto (1996, p.278), no sen-
tido de que os orgdos da advocacia de Estado,
tanto quanto os das demais advocacias publicas,
0 Ministério Publico e a Defensoria Publica, sdo
independentes nas suas fungdes técnicas, como
fungdes essenciais a justi¢a, ndo sao orgaos dos
poderes do Estado, situam-se a parte, entre este
e a sociedade (Constituicdo, Titulo IV, Capitulo
1V). Nesse aspecto, Braga (2024, p.96) ressalta
que essa autonomia nao seria a concessao de inde-
pendéncia funcional aos procuradores, na mesma
forma que a Magistratura, Ministério Publico e a
Defensoria Publica, porque a fungao da Advocacia
do Estado ¢ defender os interesses do ente federa-
do representado, tratando-se de uma atuacgdo dota-
da de parcialidade.

Nesse contexto, tendo em vista os desafios

da Advocacia Publica para os avangos necessa-
rios na realizagdo dos objetivos fundamentais da
Republica Brasileira, especialmente o Poder Pu-
blico atender com maior eficiéncia as demandas
sociais em virtude do aumento populacional, do
desenvolvimento tecnologico, e das complexida-
des decorrentes dessas circunstancias, onde a go-
vernanga publica é exigida do Poder Publico para
poder compatibilizar desenvolvimento econdmico
e sustentabilidade, faz-se imprescindivel analisar
por um prisma sistémico, se Advocacia Publica da
contemporaneidade ja ndo deveria e pode ter con-
ferida essa autonomia, com base no quanto esta
previsto na Constituicdo da Reptiblica Federativa.

Portanto, o momento historico decorren-
te de um novo sistema juridico constitucional da
Advocacia Publica foi inaugurado com a Consti-
tuicao de 1988, quando esta ficou situada fora do
Poder Executivo, em capitulo especifico das Fun-
¢oes Essenciais a Justi¢a, na mesma posicdo em
que se encontra o Ministério Publico e a Defenso-
ria Publica. Porém, os intérpretes e aplicadores do
Direito nao alcangaram essa nova perspectiva de
Advocacia de Estado na proposta do constitucio-
nalismo contemporaneo. [sso demonstra o alcance
da pré-compreensio dos atores desse processo no
avanco institucional.

A proposito, e tratando da chamada era da
pés-modernidade e o Direito, ao escrever sobre
fundamentos teoricos e filoséficos do novo Direito
Constitucional Brasileiro, asseverou-se que:

A interpretacao dos fenomenos politicos
¢ juridicos ndo ¢ um exercicio abstrato
de busca de verdades universais e atem-
porais. Toda interpretagcdo ¢ produto de
uma época, de um momento histdrico, e
envolve os fatos a serem enquadrados,
o sistema juridico, as circunstancias do
intérprete e o imaginario de cada um. A
identifica¢do do cenario, dos atores, das
forcas materiais atuantes e da posicao do
sujeito da interpretagdo constitui o que se
denomina de pré-compreensido®. (BAR-
ROSO, 2002, p.346-347)

Assim, a presente monografia tem por ob-
jetivo problematizar se ndo se faz necessario um

2: Sobre o tema o autor remete a Konrad Hesse em Escritos
de derecho constitucional, 1983, p. 44




reparo acerca da autonomia administrativa, finan-
ceira e orcamentaria da unica instituigdo com Fun-
¢do Essencial a Justica que organiza a carreira dos
membros da Advocacia Publica, que ainda nao foi
conferida essa autonomia.

Demonstrar-se-a4 que esse reparo pode ser
feito pelas suas Constituigdes e complementado
nas respectivas Leis Organicas da carreira, confor-
me a Constituicdo da Republica prevé em disposi-
tivos que inter-relacionam, sem a necessidade de
haver emenda na Constitui¢do da Republica, mas
na Constitui¢ao do ente federativo.

3 - O CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO E A AUTONOMIA

DA ADVOCACIA PUBLICA

A estrutura da Constitui¢ao de 1988, no que
diz respeito a fun¢do da Advocacia Publica dos
Estados e do Distrito Federal, bem como a auto-
nomia desses Entes, em face do que consta no tex-
to constitucional ndo foi bem compreendida desde
a sua promulgacdo. Ha necessidade de quebra de
paradigma no sentido de a Advocacia Publica pre-
vista no capitulo das fungdes essenciais a justica,
nao é exclusivamente do Poder Executivo, mas do
Estado. Assim, o texto constitucional precisa sem
lido numa perspectiva sist€émica quanto a possi-
bilidade do Ente Federado, por meio de sua auto-
nomia constitucional, conferir autonomia as suas
Procuradorias.

Tratar do tema autonomia dos Entes da Fe-
deracao, especialmente os Estados e o Distrito Fe-
deral € ter como premissa a discussao sobre cons-
titucionalismo. Sobre esse tema Barroso (2002,
p-346) afirmou que “o constitucionalismo vive um
momento sem precedentes, de vertiginosa ascen-
sao cientifica e politica.” Essa afirmativa, entretan-
to, ndo pode ser afastada da interpretagao dos fatos
e das normas. Com efeito, o processo de interpre-
tacdo juridica e especificamente a constitucional
¢ complexa e desafiadora. Na licdo de Carvalho
(2008, p.160), “a interpretacdo ¢ a manifestagdo
do conhecimento e, como tal, possui como seus
fatores essenciais (i) o sujeito; (ii) o objeto; (iii) a
possibilidade de o sujeito captar, ainda que a seu
modo, a realidade desse objeto.””

Atualmente, tem-se que os elementos tra-
dicionais de interpretagdo juridica foram de suma

importancia para a constru¢do do conhecimento
juridico, mas os quais ndo sao mais os Unicos que
devem ser utilizados num processo de interpre-
tagdo constitucional na aplicacdo das normas in-
fraconstitucionais aos casos concretos. Principal-
mente naqueles casos mais complexos em que a
simples subsung¢do do fato a norma ndo € suficien-
te para dar efetividade ao direito previsto no orde-
namento, especialmente em se tratando de direito
fundamental.

Na perspectiva dessa complexidade, Barro-
s0 (2010, p.274)* pontua que a interpretagao cons-
titucional pode ser analisada sob trés prismas: 1)
juridico ou dogmatico que envolve as categorias
operacionais do Direito e da interpretacdo juridi-
ca; 2) tedrico ou metodologico que compreende
a construcao racional da decisdo, no percurso en-
tre a apresentacdo do problema e a formulacao da
solucdo; 3) de justificacdo politica ou legitimagdo
democratica, o qual lida com o postulado de sepa-
racdo dos poderes e da legitimacdo democratica
das decisoes judiciais.

Importante destacar ainda esclarecedora li-

¢do do prof. Luis Roberto Barroso, nos seguintes
termos:

(...) ao se falar em nova interpretacao
constitucional, normatividade dos prin-
cipios, ponderacdo de valores, teoria da
argumentacdo, nao se estd renegando o
conhecimento convencional, a impor-
tancia das regras ou a valia das solugdes
subsuntivas. Embora a historia das cién-
cias se faga, por vezes, em movimentos
revolucionarios de ruptura, ndo ¢ disso
que se trata aqui. A nova interpretagdo
constitucional é fruto de evolugdo sele-
tiva, que conserva muitos dos conceitos
tradicionais, aos quais, todavia, agrega
ideias que anunciam novos tempos e
acodem a novas demandas. >

3: CARVALHO, Aurora Tomazini de. Interpretagdo e Aplica-
¢do do Direito. In: Haret, Florence e Carneiro, Jerson. Vilém
Flusser e Juristas. Sdo Paulo: Noeses, 2010.

4: BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional
Contemporaneo. Sao Paulo: Saraiva, 2* ed. 2010.

5: BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de.
A nova interpretagdo constitucional e o papel dos principios
no direito brasileiro. Disponivel em: http://www.camara.j.
gov.br/setores/proc/revistaproc/revproc2003/arti_histdirbras.
pdf



Quanto ao prisma juridico ou dogmatico,
as categorias operacionais do Direito e da inter-
pretagdo juridica citadas s3o: 1.a) as regras de
hermenéutica, tendo-se como exemplo as pre-
vistas na Lei de introdugdo ao Cédigo Civil, ou
em certas proposicdes axiomaticas desenvolvidas
pela doutrina e jurisprudéncia; 1.b) os elementos
de interpretagdo, os quais, tradicionalmente, sdo o
gramatical, o histdrico, o sistematico e o teleolo-
gico, bem como os costumes , a interpretagdo ex-
tensiva ou a estrita; e 1.c) os principios especificos
de interpretagdo constitucional, os quais sdo assim
denominados: da Supremacia da Constituicao; da
Presuncdo de constitucionalidade; da Interpreta-
¢ao conforme; da Unidade; da Razoabilidade; e da
Efetividade.

Ainda no prisma juridico Barroso (2003,
p-103) estabelece uma concatenagdo de concei-
tos relacionados, lecionando que a hermenéutica
juridica ¢ um dominio tedrico, especulativo, cujo
objeto ¢ a formulagdo, o estudo, e a sistematizagdo
dos principios e regras de interpretacao do direito.
A interpretagdo ¢ a atividade pratica de revelar o
contetdo, o significado e o alcance de uma norma,
cuja finalidade € a aplicacdo em casos concretos.
Essa aplicacdo ¢ o momento final do processo in-
terpretativo, sua concretizagdo, pela efetiva inci-
déncia do preceito sobre a realidade de fato.

Analisando a interpretacao sob o prisma te-
orico ou metodoldgico, que compreende a cons-
tru¢do racional da decis@o, no percurso entre a
apresentacao do problema e a formulacao da solu-
cdo, Barroso (2010, p. 275) destaca as diferentes
teorias ou metodologias em quatro grandes cate-
gorias. 1) do Formalismo Juridico — que tem uma
caracteristica mecanicista de aplicagdo do Direito,
a qual consiste numa atividade acritica de subsun-
¢do dos fatos a norma; 2) de Reacdo Antiforma-
lista — a qual teve como nome de maior expressi-
vidade Rudolph von lhering, jurista alemdo, cuja
tese central ¢ a de que “a substancia do Direito
repousa sobre a nocao de interesse juridicamente
protegido: a ordem juridica como um todo serve a
promocdo de algum objetivo positivamente valo-
rado.” (JHERING, 2002 apud BARROSO, 2010,
p- 276) Tal teoria defende que o Direito deve ser-
vir aos fins sociais, antes que aos conceitos € as
formas; 3) Positivismo Juridico — que tem como
caracteristica essencial a separagdo entre o Direito
e a Moral, entre a lei humana e o direito natural.
Tal movimento afastou-se um pouco do formalis-
mo juridico, cujo um dos expoentes, Hans Kel-
sen, afirmava ele que ndo cabia a Teoria Pura do

Direito dizer o que € justo ou injusto porque essa
valoracdo cabe aos destinatarios, aos juizes € aos
participes das mobilizagdes politicas®; 4) Volta aos
valores — caracteristica de pensamento juridico
que se ampliou apds a segunda guerra mundial,
dado os resultados do totalitarismo decorrente dos
regimes fascista e nazista, em virtude da crise mo-
ral do positivismo juridico e da supremacia da lei.

Quanto ao terceiro prisma de analise da in-
terpretagdo constitucional, o de justificacdo politi-
ca ou legitima¢do democratica, Barroso (2010, p.
284) destaca que a justificac@o politica esta rela-
cionada com o postulado da separa¢ao dos Pode-
res € a questdo da legitimagdo das decisoes judi-
ciais. Entre nesse cenario o ativismo judicial como
uma pratica recorrente em alguns casos, como um
instrumento de concretizacao de direitos em virtu-
de de valores e fins previstos constitucionalmente,
causando uma interferéncia no espago de atuagdo
de outros Poderes. Trata-se de:

(i) aplicagdo direta da Constituicdo a
situagdes nao expressamente contem-
pladas em seu texto ¢ independente de
manifestacdo do legislador; (ii) decla-
ragdo de inconstitucionalidade de atos
normativos emanados do legislador, com
base em critérios menos rigidos que os
de patente e ostensiva violagdo da Cons-
tituicdo; e (iil) imposi¢ao de condutas ou
de abstengoes ao Poder Publico, notada-
mente em matéria de politicas publicas.
(BARROSO, 2010, p. 285).

Portanto, tendo em vista esses fundamentos
teoricos, a atual interpretagdo constitucional se
mostra um processo complexo, devido a inume-
ras variantes de natureza dogmatica, metodologi-
ca ¢ politica. Porém, trata-se de um processo de
construcdo concretizadora dos direitos e garantias
constitucionalmente previstos, de maneira a dar
efetividade as normas do ordenamento.

Recentemente, o presidente do Supremo
Tribunal Federal, o Ministro Luiz Roberto Barro-
s0, ao proferir uma palestra magna na abertura do
L Congresso Nacional de Procuradores dos Esta-
dos e do Distrito Federal’, realizado na cidade de

6: SGARBI, Adrian. Classicos de Teoria do Direito. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2* ed. 2009, p. 62.

7:https://anape.org.br/noticias/durante-palestra-de-abertu-
ra-do-500-cnpe-ministro-barroso-defende-autonomia-orca-
mentaria-da-advocacia-publica




Goiania-GO, ressaltou que as procuradorias dos
Estados e do DF precisam ter autonomia or¢amen-
taria nos tempos atuais.

Assim, apesar de tal funcdo estar em rela-
¢do direta com o Poder Executivo, devido suas
atribui¢des previstas constitucionalmente, precisa
ser vista como institui¢ao que necessita de autono-
mia para exercer suas fungdes, as quais vao além
das previstas no capitulo especifico, sem que inte-
resses periodicos de mandatos eleitorais interfiram
no papel de consultoria juridica do Poder Execu-
tivo e representagdo judicial do Estado. Tal con-
dicdo pode ser constatada no texto constitucional
atual e nas razdes de decidir do Supremo Tribunal
Federal em algumas ADIs, como sera demonstra-
do a seguir.

4 - O QUE O SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL JA JULGOU SOBRE

AUTONOMIA

A mais recente decisdo do Supremo Tri-
bunal Federal sobre a matéria ¢ na ADI 3056. A
norma impugnada foi a previsdo em Lei estadual
da exclusividade de membro da carreira para ocu-
par o cargo de Procurador Geral do Estado. Nes-
se julgamento destaca-se a afirmativa de que “a
regra estabelecida no art. 131, § 1°, da CF/1988
para a escolha do Advogado-Geral da Unido nao
¢ aplicavel aos Estados-membros por simetria.” E
acrescenta:

[...] O critério eleito pela norma impug-
nada se insere em margem legitima de
conformagdo atribuida ao constituinte
estadual. Isso porque, embora a Procu-
radoria-Geral do Estado seja vinculada
ao Governador, ndo ha duvida de que se
trata de verdadeira institui¢do de Estado,
com fungdes relacionadas ao controle de
juridicidade dos atos administrativos que
extrapolam a mera aderéncia a vontade
de governos transitorios.

Fazendo uma pesquisa nos julgamentos, an-
tes desse mais recente, as decisOes anteriores so-
bre o tema tém mais de vinte anos. Tratam-se das

ADIs 217/PB? e 470/AM? nas quais a composi¢ao
do STF a época entendeu que a previsdo na Cons-
tituicdo estadual ao atribuir autonomia funcional,
administrativa e financeira a Procuradoria do Es-
tado, desvirtua a configuragao juridica fixada pelo
texto constitucional federal para as Procuradorias
estaduais, desrespeitando o art. 132 da Carta da
Republica.

Entretanto, vejamos o que prevé o citado
art. 132 da Constituicao da Republica:

Os Procuradores dos Estados e do Distri-
to Federal, organizados em carreira, na
qual o ingresso dependerda de concurso
publico de provas e titulos, com a par-
ticipagdo da Ordem dos Advogados do

8: EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE. ARTS. 135, I; E 138, CAPUT E § 3.°, DA CONS-
TITUICAO DO ESTADO DA PARAIBA. AUTONOMIA
INSTITUCIONAL DA PROCURADORIA-GERAL DO
ESTADO. REQUISITOS PARA A NOMEACAO DO PRO-
CURADOR-GERAL, DO PROCURADOR-GERAL AD-
JUNTO E DO PROCURADOR-CORREGEDOR. O inciso
I do mencionado art. 135, ao atribuir autonomia funcional,
administrativa e financeira a Procuradoria paraibana, desvir-
tua a configuragdo juridica fixada pelo texto constitucional
federal para as Procuradorias estaduais, desrespeitando o art.
132 da Carta da Republica. Os demais dispositivos, ao esta-
belecerem requisitos para a nomeacao dos cargos de chefia
da Procuradoria-Geral do Estado, limitam as prerrogativas do
Chefe do Executivo estadual na escolha de seus auxiliares,
além de disciplinarem matéria de sua iniciativa legislativa, na
forma da letra ¢ do inciso Il do § 1 .° do art. 61 da Constitui-
¢ao Federal. A¢do julgada procedente.

(ADI 217, Relator(a): ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno,
julgado em 28-08-2002, DJ 13-09-2002 PP-00062 EMENT
VOL-02082-01 PP-00001)

9: EMENTA: ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALI-
DADE. ARTS. 96 E 100, I E I1I, DA CONSTITUICAO DO
ESTADO DO AMAZONAS. INDEPENDENCIA FUNCIO-
NAL DOS PROCURADORES ESTADUAIS. Perda do obje-
to do feito em relag@o ao art. 96 e ao inciso I1I do art. 100 da
Carta amazonense, tendo em vista posteriores modificagdes
nos textos normativos impugnados. O inciso I do mencionado
art. 100, por sua vez, ao atribuir independéncia funcional aos
Procuradores do Estado do Amazonas, desvirtua a configura-
¢do juridica fixada pelo texto constitucional federal para as
Procuradorias estaduais, desrespeitando o art. 132 da Carta
da Republica. Ac¢ao julgada procedente, tdo-somente, para
declarar a inconstitucionalidade do inciso I do art. 100 da
Constitui¢do do Amazonas.

(ADI 470, Relator(a): ILMAR GALVAO, Tribunal Pleno,

julgado em 01-07-2002, DJ 11-10-2002 PP-00021 EMENT
VOL-02086-01 PP-00001)



Brasil em todas as suas fases, exercerdo
a representagdo judicial e a consultoria
juridica das respectivas unidades fede-
radas.

Assim, o dispositivo referenciado para as
decisdes, se referem aos membros da carreira da
Advocacia Publica dos Estados e do Distrito Fede-
ral, e das atribui¢des exclusivas para realizarem a
representacao judicial e a consultoria juridica das
respectivas unidades federadas.

Fazendo uma andlise do voto condutor da
ADI 217/PB, ocorre que o dispositivo da Cons-
tituicdo Estadual considerado inconstitucional,
previa que o Procurador Geral do Estado deveria
ser escolhido e nomeado pelo Governador, exclu-
sivamente dentre os membros da carreira de pro-
curador do Estado, ativos ou inativos. Observa-se,
portanto, que esse paradigma que tratava de auto-
nomia foi mudado com o recente julgamento.

Quanto ao julgado relativo a ADI 470/AM,
o dispositivo inicialmente questionado previa a
mesma situa¢ao da Constitui¢ao do Estado da Pa-
raiba e acrescentava que os procuradores do Esta-
do do Amazonas teriam independéncia funcional.
Porém, houve perda de objeto dessa ADI porque
tais dispositivos foram modificados antes do jul-
gamento do mérito da referida acao.

Porém, para melhor contextualizar o que se
pretende ressaltar na presente monografia ¢ que o
Supremo Tribunal Federal tem entendimento di-
verso ¢ atualizado dos julgados anteriores. Para
tanto, destaca-se a seguinte ementa:

Direito constitucional e administrativo.
Norma de constituigdo estadual que rege
a escolha do procurador-geral do Estado
do Rio Grande do Norte.

1. Agdo direta de inconstitucionalidade
contra dispositivo da Constitui¢ao esta-
dual que estabelece que o chefe da Pro-
curadoria-Geral do Estado deve ser esco-
lhido entre os integrantes da carreira.

2. A regra estabelecida no art. 131, § 1°,
da CF/1988 para a escolha do Advoga-
do-Geral da Unido ndo ¢ aplicavel aos
Estados-membros por simetria. Assim,
os demais entes publicos podem editar

normas que fixem requisitos diversos
para a escolha de seus Procuradores-Ge-
rais. Precedentes.

3. O critério eleito pela norma impug-
nada se insere em margem legitima de
conformacdo atribuida ao constituinte
estadual. Isso porque, embora a Procu-
radoria-Geral do Estado seja vinculada
ao Governador, nao ha davida de que se
trata de verdadeira instituicdo de Estado,
com fungdes relacionadas ao controle de
juridicidade dos atos administrativos que
extrapolam a mera aderéncia a vontade
de governos transitorios.

4. Pedido julgado improcedente, com a
fixacdo da seguinte tese de julgamento:
“Nao ofende a Constitui¢do Federal a
previsdo, em ato normativo estadual, de
obrigatoriedade de escolha do Procura-
dor-Geral do Estado entre os integrantes
da respectiva carreira” (grifei)

(ADI 3056, Relator(a): NUNES MAR-
QUES, Relator(a) p/ Acorddo: LUIS
ROBERTO BARROSO, Tribunal Pleno,
julgado em 25-09-2023, PROCESSO
ELETRONICO DJe-s/n DIVULG 11-
10-2023 PUBLIC 16-10-2023).

Cumpre observar que se tem como referen-
cial a fungdo institucional da Procuradoria Geral
do Estado, especialmente no aspecto do controle
de juridicidade dos atos administrativos que ex-
trapolam a mera aderéncia a vontade de governos
transitorios. Com efeito, destaca-se trecho do voto
do relator: “a compreensao da amplitude da sime-
tria ndo deve ser absoluta, a ponto de suprimir, por
via transversa, a propria garantia de autonomia
dos entes federados.”

Mais um destaque importante dos funda-
mentos do voto da referida ADI: “a Constituicao
Federal disciplina a carreira da advocacia publica
estadual no art. 132, mas ndo explicita como se
deve dar o provimento do cargo de Procurador-
-Geral.”

Reafirmando a condi¢ao autonoma do Ente
federativo, destaque-se trecho do voto condutor
do julgado acima destacado:

A Constituicdo de 1988 ndo estabeleceu
norma acerca dos critérios direcionados a escolha




da chefia das Procuradorias dos Estados e do Dis-
trito Federal, remetendo a disciplina da matéria ao
Poder Constituinte decorrente, considerada a auto-
nomia estadual e distrital, de sorte que ndo se apli-
cam, por simetria, 0s requisitos para a definigdo do
cargo de Advogado-Geral da Unido.

Observa-se que a Constituicdo da Republi-
ca concede autonomia para o Estado reger-se por
suas Constituicdes e Leis, desde que o uso dessa
autonomia nao seja vedado pela Constituigdo da
Republica, para, por exemplo, conceder autono-
mia para a unica fungdo essencial a justica que
nao teve autonomia, quando da promulgagdo da
Constitui¢ao em 1988. Porém, cumpre observar
que ndo ha vedacdo no texto constitucional, e ha
dispositivos na Constitui¢do vigente que autori-
zam essa iniciativa pelo Estado, por intermédio de
iniciativa do Chefe do Poder Executivo.

Portanto, a circunstancia de ndo haver pre-
visdo expressa da autonomia na Constituicdo da
Reptiblica, para a instituicdo Procuradoria Geral
do Estado e do Distrito Federal, ndo é suficiente
para se concluir que seria inconstitucional a Cons-
tituicdo do Estado prever a autonomia administra-
tiva, orcamentaria e financeira para a instituicao
que reune os integrantes de uma carreira de Es-
tado, especialmente pelas razdes trazidas no mais
recente julgado, bem como nas destacadas a se-
guir.

A primeira diz respeito as atribui¢des cons-
titucionais dos membros da Advocacia Publica
dos Estados e do Distrito Federal de exercerem a
representagdo judicial e a consultoria juridica das
respectivas unidades federadas. Observe-se que a
representagdo judicial ndo ¢ do Poder Executivo,
mas das unidades federadas, que sdo compostas
por todos os Poderes e 6rgaos que representam o
Estado nas suas respectivas fungoes, além do Po-
der Executivo. Nesse patamar, conforme escreveu
Moreira Neto (1996, p.278), trata-se de entidade
intermédia especial, assim como o Ministério Pu-
blico e a Defensoria Publica, porque estdo dotadas
de poder estatal.

A segunda ¢ a de que um novo sistema juri-
dico constitucional da Advocacia Publica foi inau-
gurado com a Constitui¢ao de 1988, quando esta
ficou situada fora do Poder Executivo, em capitu-
lo especifico das Fungdes Essenciais a Justi¢a, na
mesma posi¢do em que se encontra o Ministério
Publico e a Defensoria Publica. Essa posi¢ao na
estrutura constitucional ndo ¢ por acaso, além do
que outros dispositivos da Constituigdo da Repu-

blica precisam ser observados para justificar o que
se pretende demonstrar por meio desse estudo,
como serda demonstrado mais adiante.

A terceira pode ser retirada da teoria dos
poderes implicitos'® que consiste em se atribuir
condi¢des para o exercicio das fungdes constitui-
coes necessarias para a instituicdo que representa
o Ente Federado nas demandas em que o cida-
ddo, o Ministério Publico ou a Defensoria Publica
podem demandar judicialmente, bem como a de
prestar assessoramento juridico exclusivo ao Po-
der Executivo.

Portanto, apos diversas ADIs sobre o tema
autonomia dos Estados, a tese de que “Ndo ofende
a Constitui¢do Federal a previsdo, em ato norma-
tivo estadual, de obrigatoriedade de escolha do
Procurador-Geral do Estado entre os integrantes
da respectiva carreira”, resulta numa mudanca de
paradigma pelo Plenario do Supremo Tribunal Fe-
deral, sobre a autonomia do Ente federativo.

Embora essa tese fixada diga respeito a
questdo da escolha do Procurador Geral pelo
Chefe do Poder Executivo, outros dispositivos da
Constitui¢do da Republica concedem autonomia
para o Ente Federado, conceder autonomia admi-
nistrativa, financeira e orgamentaria para a Procu-
radoria Geral do Estado, ndo havendo necessida-
de de previsdo expressa no texto da Lei Maior da
Republica.

Outros dois julgamentos do Supremo Tribu-
nal Federal sdo importantes para analise do tema.
Trata-se das ADIs 6551 e 7233 quando se julgou a
previsdo da Lei Organica do Ministério Publico do
Estado de Sao Paulo sobre a forma de nomeacgao
do procurador-geral de justica pelo governador, a
partir de uma lista triplice formada pelos procura-
dores de Justica mais votados pelos membros da
carreira. Essa previsao foi julgada constitucional,
sob o fundamento de que, nos termos da Consti-
tuicdo Federal e a legislacdo federal que estipu-
la normas gerais sobre a matéria, a chefia do MP
deve ser escolhida a partir de lista triplice integra-
da por membros da carreira, e essa exigéncia deve
ser observada nos Estados. Acrescentou que nao
ha inconstitucionalidade na defini¢ao de critérios
adicionais, desde que respeitadas as normas nacio-
nais.

10: Teoria de origem norteamericana segundo a qual quando
uma Constitui¢do concede uma fungdo a determinado 6rgao
ou institui¢do, também lhe confere, implicitamente, os meios
necessarios para a consecucdo das funcgdes que lhe foram atri-
buidas.



Assim, diante dessa premissa, nao ha previ-
sdo constitucional da necessidade de uma Lei na-
cional para estabelecer normas gerais com status
de Lei geral, como acontece com a Lei Organica
Nacional do Ministério Publico, a Lei Orgénica da
Magistratura e a Lei Organica Nacional da Defen-
soria Publica, por terem autonomia funcional, di-
ferentemente da situagdo das Procuradorias Gerais
dos Estados e do Distrito Federal.

5 - PREVISOES DA CONSTITUICAO DA
REPUBLICA E DA CONSTITUICAO DO

ESTADO DE SERGIPE

As Constituicdes dos Estados podem ou
ndo prever a autonomia or¢amentaria, financeira
e administrativa para as Procuradorias do Estado?
Diante dos fundamentos nos julgamentos referi-
dos no topico anterior, entende-se que sim, por
mais estas seguintes razoes:

Primeiramente, a Constituicdo da Republi-
ca Federativa prevé que “A organizagdo politico-
-administrativa da Republica Federativa do Brasil
compreende a Unido, os Estados, o Distrito Fede-
ral e os Municipios, todos autonomos, nos termos
desta Constituicao.”"! Assim, cumpre ressaltar que
os Entes Federados sdo autonomos para a auto or-
ganizacgdo politico-administrativa, nos termos da
Constituigao.

Segundo os termos da Constituicdo da
Reptiblica, cumpre destacar que os Estados e o
Distrito Federal t€ém competéncia para legislar
concorrentemente!? sobre direito financeiro, or-
camentario ¢ administrativo. Ademais, os Estados
podem organizar-se e reger-se pelas Constitui-
coes' e leis que adotarem, observados os princi-
pios da Constitui¢ao da Republica, dentre os quais
o da autonomia do Estado e do Distrito Federal
para sua organizagdo politico-administrativa.

Num contexto de evolug¢ao de uma adminis-
tragdo publica burocratica para uma administragao
publica gerencial, refletindo um novo conceito de
gestdo, em cujo nucleo se encontra a aspiracao
maior para a realizagdo do principio da eficiéncia,

11: Art. 18
12: Art. 18
13: Art. 25

acrescentado ao caput do art. 37 pela EC n® 19/98,
torna-se indispensavel mencionar a ligdo de Ra-
mos (2012, p.490) ao mencionar trecho do texto
da exposicdo de motivos, destacando o principio
da autonomia gerencial que consiste no revigora-
mento da capacidade de gestao, de reformulagéo e
de implantagdo de politicas publicas nos aparatos
estatais, como determinante para a retomada do
desenvolvimento econdémico e o atendimento as
demandas da cidadania por um servigo publico de
melhor qualidade.

Assim, quando um governante eleito pre-
tende implementar uma determinada politica pt-
blica, as alternativas juridicas sdo oferecidas pela
sua consultoria juridica exclusiva, demonstrando
que a Advocacia Publica ¢ autdbnoma para apre-
sentar as opg¢des que tragam seguranca juridica
para o governante eleito, durante e apds seu man-
dato, buscando eficiéncia por meio da entrega pre-
tendida pelo governante para a populagdo. E essa
eficiéncia deve ser perpetuada quando os demais
orgaos executores da politica piblica e prestado-
res dos servigos a populacao dao seguimento ao
pretendido pelo governante.

Analisando as previsdes constitucionais
que autorizam o Estado poder prever autonomia
para a sua Procuradoria Geral, por meio da sua
Lei Maior, segundo a Constituicdo da Republica,
“sdo reservadas aos Estados as competéncias que
ndo lhes sejam vedadas por esta Constitui¢do”™*
Assim, cumpre observar que no texto constitucio-
nal ndo ha vedacao de que as Procuradorias dos
Estados possam ter autonomia administrativa,
or¢amentaria e financeira, desde que previstas na
Constitui¢ao do proprio Estado.

Portanto, embora haja previsdo de autono-
mia administrativa, or¢amentaria ¢ financeira no
texto da Constitui¢ao da Republica, para o Poder
Judiciario, Ministério Publico e Defensoria Publi-
ca, com base nos proprios dispositivos constitucio-
nais, considerando a autonomia dos Estados para
regerem-se por suas Constituigdes, observados
os principios da Constituicdo da Republica, e os
fundamentos dos votos para fixacdo da tese pelo
Supremo Tribunal Federal sobre tema pertinen-
te, ha possibilidade de previsao na Constituicao
do Estado de que a Procuradoria Geral do Estado
possa ter assegurada autonomia administrativa,
or¢amentaria e financeira, para que essa funcao

14: §1°do Art. 25
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essencial a justica, e ao Estado possa desempenhar
suas fungdes com maior eficiéncia.

Ap0s analise das previsdes constitucionais
em relacdo a autonomia dos Estados e do Distrito
Federal para legislar sobre direito administrativo,
financeiro e or¢amentéario, bem como para se orga-
nizarem-se e regerem-se pelas Constitui¢des e leis
que adotarem, observados os principios da Cons-
tituicdo da Republica, passa-se a analisar as previ-
soes da Constituicdo de Estado de Sergipe que sdo
pertinentes ao tema.

Primeiramente, faz-se necessario emenda
constitucional proposta pelo Governador do Es-
tado'® trazendo previsdo de autonomia adminis-
trativa, financeira e or¢amentaria da Procuradoria
Geral do Estado, tendo em vista tratar-se de uma
funcdo essencial a justica e, como ja ressaltado,
estar fora do Poder Executivo na estrutura cons-
titucional, tanto da Constituicdo da Republica Fe-
derativa quanto da Constituicdo do Estado de Ser-
gipe. Com efeito, a Constituicdo do Estado prevé
também que sdo de iniciativa privativa do Gover-
nador do Estado as leis que disponham sobre orga-
nizac¢do administrativa e orcamentaria, bem como
sobre a organizacao do Ministério Publico, da Pro-
curadoria Geral do Estado e da Defensoria Publica
Estadual.'® Assim, a iniciativa do governador em
conceder a Procuradoria do Estado, por meio de
emenda constitucional estadual, estd em sintonia
com a Constitui¢ao da Republica.

Ademais, observa-se na estrutura da Cons-
tituigdo do Estado de Sergipe, que a Procuradoria
Geral do Estado se encontra no mesmo tratamento
quanto a iniciativa legislativa para sua organizacao
politico administrativa, em decorréncia da origem
organica comum antes da Constituicdo de 1988.
Com essa situagdo, € com base nas premissas te-
oricas, filosoficas, politicas e juridicas trazidas no
desenvolvimento desse estudo, como forma de

15: Art. 56. A Constituigdo podera ser emendada mediante
proposta:

[...]

II - do Governador do Estado;

16: Art. 61. Sdo de iniciativa privativa do Governador do Es-
tado as leis que disponham sobre:

111 - organizagao administrativa e judiciaria, matéria tributaria
¢ orgamentaria;

[...]

V - organizag¢do do Ministério Publico, da Procuradoria Geral
do Estado e da Defensoria Pablica Estadual,

equilibrar essa questdo da autonomia do Estado,
do seu governante eleito, e do 6rgdo que tem o
status de funcdo essencial a justi¢a, no patamar
estruturante da Constituicdo da Republica, ndo
seria razoavel que a escolha do Procurador Geral
do Estado fosse obrigatoria dentre os membros da
carreira de procurador do Estado. Nada obsta que
seja de livre escolha do governador do Estado. A
proposito, na Constituicdo do Estado de Sergipe, o
Procurador Geral do Estado, ¢ de livre nomeacdo
pelo Governador do Estado dentre cidadaos maio-
res de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico
e reputagdo ilibada.

Portanto, a sugestdo de redacdo de texto
constitucional estadual seria nos seguintes termos:
“A Procuradoria Geral do Estado é institui¢do
permanente, chefiada pelo Procurador Geral do
Estado, de livre nomeagdo pelo Governador do
Estado, dentre cidaddos maiores de trinta e cinco
anos, de notavel saber juridico e reputagdo ili-
bada, desempenha fungdo essencial a Justica e a
Administra¢do Publica Estadual, sendo assegura-
da a autonomia administrativa, financeira e or¢a-
mentaria, cabendo aos Procuradores do Estado a
representagdo judicial e extrajudicial do Estado,
e as atividades de consultoria e assessoramento
Jjuridico do Poder Executivo, assegurada a auto-
nomia funcional, nas hipoteses autorizadas pelo
Conselho Superior da Advocacia Publica, visando
reducdo dos custos da litigiosidade. Tal texto seria
repetido na Lei de organizagao da Advocacia Ge-
ral do Estado de Sergipe.

6 - CONCLUSOES

1- A Constituicdo da Republica Federativa
concede autonomia para o Estado reger-se por
suas Constituicdes e Leis, desde que o uso des-
sa autonomia nao seja vedado pela Constituicdo
da Republica, para, por exemplo, conceder auto-
nomia para a unica funcao essencial a justica que
ndo teve autonomia, quando da promulgacdo da
Constitui¢ao em 1988;

2- A Advocacia Publica dos Estados Fede-
rados e do Distrito Federal ndo podem mais ser
vistas somente como um 6rgdo exclusivamente do
Poder Executivo, até porque, estruturalmente nao
esta nos termos da Constituicdo da Republica Fe-
derativa;

3- A circunstancia de ndo haver previsao da
autonomia para a Procuradoria Geral do Estado,



ndo ¢ suficiente para se concluir que seria incons-
titucional a Constituicdo do Estado de Sergipe
prever a autonomia administrativa, orcamentaria e
financeira para a institui¢ao que retine os integran-
tes de uma carreira de Estado;

4- Nas atribuicdes constitucionais de tais
membros da Advocacia Publica para exercer a
representagdo judicial e a consultoria juridica das
respectivas unidades federadas, observa-se que a
representagdo judicial ndo é do Poder Executivo,
mas das unidades federadas, que sdo compostas
por todos os Poderes e 6rgdos que representam o
Estado nas suas respectivas fungoes, além do Po-
der Executivo;

5- Os Estados e o Distrito Federal tém
competéncia para legislar concorrentemente com
a Unido, sobre direito financeiro, orgcamentario ¢
administrativo, além do que, os Estados podem
organizar-se e reger-se pelas Constituigdes e leis
que adotarem, observados os principios da Consti-
tuicdo da Republica Federativa, dentre os quais o
da autonomia do Estado de Sergipe para sua orga-
nizagao politico-administrativa;

6- Embora haja previsao no texto da Cons-
tituigdo da Republica Federativa de autonomia
administrativa, orgamentaria e financeira, para o
Poder Judiciario, Ministério Publico e Defensoria
Publica, com base nos proprios dispositivos cons-
titucionais, considerando a autonomia dos Estados
para regerem-se por suas Constituigdes, observa-
dos os principios da Constitui¢do da Republica
Federativa, e os fundamentos do voto para fixacao
da tese pelo Supremo Tribunal Federal sobre o
tema, ha possibilidade de previsao na Constitui¢ao
do Estado de Sergipe, que a Procuradoria Geral
do Estado possa ter assegurada a autonomia admi-
nistrativa, orcamentaria e financeira, para que essa
Fungao Essencial a Justiga e ao Estado de Sergipe,
possa desempenhar suas fun¢des com maior efi-
ciéncia;

7- Na estrutura da Constituicdo do Estado
de Sergipe, a Procuradoria Geral do Estado se
encontra com o mesmo tratamento, quanto a ini-
ciativa legislativa para sua organizacao politico
administrativa pelo Governador do Estado, em
decorréncia da origem organica comum antes da
Constituicdo de 1988;

8- Como maneira de equilibrar essa questao
da autonomia do Estado, do seu governante eleito,
e do Orgdo que detém uma das Fungdes Essenciais
a Justica, no patamar estruturante da Constituigao
da Republica Federativa, seria equitativo a previ-
sdo de livre nomeacao do Procurador Geral do Es-
tado, pelo Governador do Estado, dentre cidadaos

maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber
juridico e reputagao ilibada;

9- Propde-se que o texto da Constituicdo do
Estado de Sergipe passe a ter a seguinte redacao,
por meio de emenda constitucional de iniciativa
do governador : “A Procuradoria Geral do Esta-
do ¢ instituicdo permanente, chefiada pelo Pro-
curador Geral do Estado, de livre nomeagao pelo
Governador do Estado, dentre cidaddos maiores
de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e
reputacao ilibada, desempenha func¢do essencial a
Justica e a Administragao Publica Estadual, sendo
assegurada a autonomia administrativa, financei-
ra e or¢amentaria, cabendo aos Procuradores do
Estado a representagdo judicial e extrajudicial do
Estado, e as atividades de consultoria e assesso-
ramento juridico do Poder Executivo, assegurada
a autonomia funcional, nas hipoteses autorizadas
pelo Conselho Superior da Advocacia Publica, vi-
sando reducao dos custos da litigiosidade;

10- Esse texto pode ser repetido na Lei de

organizacdo da Procuradoria Geral do Estado de
Sergipe.
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O presente artigo explora a complexa evo-
lucdo da interpretagdo e aplicagdo da prescrigdo
no ambito do controle externo exercido pelo Tri-
bunal de Contas da Unido (TCU). Para tanto, re-
aliza uma analise jurisprudencial aprofundada,
confrontando os posicionamentos historicos e
atuais do TCU com as decisdes do Supremo Tri-
bunal Federal (STF). O estudo evidencia a persis-
tente divergéncia entre as duas Cortes, detalhando
a resisténcia inicial do TCU em acatar a tese da
prescritibilidade e as subsequentes intervencdes
do STF para consolidar esse entendimento. O tra-
balho demonstra a urgéncia de um alinhamento
institucional para assegurar a seguranca juridica
e a previsibilidade das relagdes juridico-adminis-
trativas, pilares essenciais do Estado de Direito, e
conclui que a falta de convergéncia compromete
a efetividade do controle ¢ a confianga dos admi-
nistrados.

Palavras-chaves: Prescri¢do. TCU. STF.
Controle Externo. Seguranca Juridica.

‘ ABSTRACT

This article explores the complex evolution
of the interpretation and application of prescrip-
tion within the scope of external control exerci-
sed by the Brazilian Federal Court of Accounts
(TCU). To this end, it conducts an in-depth juris-
prudential analysis, confronting the historical and
current positions of the TCU with the decisions
of the Brazilian Supreme Court (STF). The study
highlights the persistent divergence between the
two Courts, detailing the TCU's initial resistance
to accepting the thesis of prescriptibility and the
STF's subsequent interventions to consolidate this
understanding. The work demonstrates the urgen-
cy of institutional alignment to ensure legal cer-
tainty and predictability in legal-administrative
relations, essential pillars of the Rule of Law, and
concludes that the lack of convergence compromi-
ses the effectiveness of control and the trust of the
governed.

1. A PRESCRICAO COMO PILAR
DA SEGURANGA JURIDICAE O

CONTROLE EXTERNO

A seguranga juridica, pilar fundamental do
Estado Democratico de Direito, transcende a mera
legalidade formal, configurando-se como um valor
essencial para a estabilidade das relagdes sociais e
a prote¢do da confianca dos administrados. Con-
forme ensina Juarez Freitas', o principio da segu-
ranga juridica ¢ “dimanante da ideia de Estado de
Direito”, atuando como um balizador da atuacdo
administrativa. Ele impde limites temporais a re-
visao de atos administrativos, mesmo aqueles que
possam apresentar vicios em sua origem, visando
a consolida¢ao de situacdes juridicas e a previsibi-
lidade das agoes estatais.

Nesse sentido, a prescrigdo emerge como
manifestacdo concreta da seguranga juridica no
ambito do Direito Administrativo. Ela representa
a necessidade de que as pretensdes da Adminis-
tragdo Publica, sejam elas punitivas ou ressarcito-
rias, ndo se perpetuem indefinidamente no tempo.
A auséncia de um limite temporal para a revisdo
de atos, a cobranca de débitos ou a imputacao de
responsabilidade geraria um cenario de constante
incerteza, incompativel com a estabilidade que se
espera das relagdes entre o Estado e o cidadao.

Dessa maneira, a prescricdo ¢ um pilar es-
sencial para assegurar a estabilidade e a previsibi-
lidade nas relagdes juridicas, elementos vitais para
a manuten¢do da seguranca juridica, que ¢ um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito.

No ambito do Tribunal de Contas da Unido
(TCU), os processos de controle externo, apesar
de sua natureza administrativa, tém o poder de im-
por sangoes tanto a agentes publicos quanto a par-
ticulares ligados a Administra¢ao, além de impor
o dever de ressarcimento ao erario pelos prejuizos
causados, com for¢a de titulo executivo extraju-
dicial.

1 FREITAS, Juarez. O controle dos atos adminis-
trativos e os principios fundamentais. 3. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2004, apud MOURAO, Licurgo. Prescri¢io e deca-
déncia: emanagdes do principio da seguranga juridica nos
processos sob a jurisdi¢do dos tribunais de contas. REVISTA
DO TCEMG, Belo Horizonte: Tribunal de Contas do Estado
de Minas Gerais, v. 71, n. 2, p. 29-62, abr./jun. 2009.




Isso sublinha a relevancia da questdo dos
prazos prescricionais, bem como dos marcos in-
terruptivos e suspensivos, especialmente no julga-
mento das contas de administradores publicos.

2. A IMPRESCRITIBILIDADE NO TCU
E AS PRIMEIRAS INTERVENGOES DO

STF

Historicamente, o TCU possuia um posicio-
namento no sentido da imprescritibilidade da pre-
tensdo ressarcitoria, com base numa interpretacdo
da parte final do § 5° do art. 37 da Constituig¢do Fe-
deral. Aproveitando um julgamento realizado pelo
STF em 2008 em sede de mandado de seguranca
(MS 26.210/DF, rel. Min. Ricardo Lewandowski,
DJe 10.10.2008), sem efeito erga omnes, portanto,
o TCU o utilizou para consolidar seu entendimen-
to, convertendo-o na Sumula 282/2012, que esta-
belecia: “As acdes de ressarcimento movidas pelo
Estado contra os agentes causadores de danos ao
erario sdo imprescritiveis’?.

Em fevereiro de 2016, o STF, ao julgar o
RE 669.069 (leading case do Tema 666 da Re-
percussdao Geral), estabeleceu uma interpretagdo
restritiva aos ilicitos de que trata o § 5° do art. 37
da Constituigao Federal. O Supremo decidiu que
a imprescritibilidade — uma excegdo ao principio
juridico universal da limitagdo temporal do exer-
cicio de todas as pretensdes, em respeito a segu-
ranga juridica — aplicar-se-ia apenas as acdes de
ressarcimento de danos decorrentes de ilicitos
tipificados como improbidade administrativa e
ilicitos penais. Contudo, a tese firmada pelo STF
se restringiu a questdo do ilicito civil, devido ao
caso concreto analisado, que tratava da prescri-
tibilidade do ressarcimento de dano causado em
acidente automobilistico. Assim, o STF concluiu
que “é prescritivel a agdo de reparagdo de danos a
Fazenda Publica decorrente de ilicito civil”.

Ainda em 2016, o TCU proferiu decisao re-
levante sobre a prescri¢do da pretensdo punitiva,
por meio do Acorddo 1.441/2016-TCU-Plenario.
Diante da auséncia de previsdo expressa de pra-
7o prescricional em sua sua Lei Organica (Lei n°
8.443/1992), a Corte de Contas fixou o entendi-

1: Acoérdio 2166/2012-TCU-Plenario, Data da sessdo:
15.08.2012, rel. Ministra Ana Arraes.

mento de que essa pretensao se subordina ao prazo
geral de 10 (dez) anos do art. 205 do Cédigo Civil.
O prazo seria contado da ocorréncia da irregula-
ridade e interrompida uma unica vez na data em
que for ordenada a citagdo, a audiéncia ou oitiva
da parte. Além disso, foram previstas hipoteses de
suspensdo, como a apresentagdo de elementos adi-
cionais de defesa pelo responsavel ou a necessida-
de de novas diligéncias em razao de fatos novos.

Em margo de 2017, no julgamento do MS
n° 32.201/DF, o STF discordou do entendimento
do TCU, compreendendo que a prescri¢ao da pre-
tensdo sancionatoria do TCU ¢ regulada integral-
mente pela Lei n° 9.873/1999, que regulamenta a
prescricao relativa a acdo punitiva pela Adminis-
tragdo Publica Federal, direta e indireta, nao pelo
Codigo Civil.

3. A CONSOLIDACAO DA
PRESCRITIBILIDADE PELO STFE A

CONTROVERSIA COM O TCU

Em 2018, o STF voltou a examinar, em
sede de repercussao geral (Tema 897), a questdo
da interpretag@o do § 5° do art. 37 da Constitui¢ao
Federal. Nesse julgamento, o Supremo reafirmou
que apenas as agodes de ressarcimento ao erario
fundadas na pratica de ato doloso tipificado na Lei
de Improbidade Administrativa (Lein® 8.429/1992
— LIA) seriam imprescritiveis. A tese fixada no RE
852.475, com relatoria para o acérddao do Ministro
Edson Fachin, foi categorica: “Sao imprescritiveis
as acdes de ressarcimento ao erario fundadas na
pratica de ato doloso tipificado na Lei de Improbi-
dade Administrativa”. O caso concreto analisado
tratava de uma ac¢do de improbidade administra-
tiva.

Posteriormente, em abril de 2020, o STF
debateu o tema com o foco na pretensdo ressar-
citoria do TCU, também em sede de repercussao
geral (Tema 899, RE 636.886). Nesse julgamento,
o Tribunal fixou a tese segundo a qual “E prescriti-
vel a pretensdo de ressarcimento ao erario fundada
em decisdo de Tribunal de Contas”, contrariando
o entendimento histérico firmado pelo TCU (Su-
mula TCU 282).

A distingdo entre os Temas 897 ¢ 899 ¢ cru-
cial para compreender a logica do STF. Enquanto
o Tema 897 estabeleceu a imprescritibilidade para



atos de improbidade administrativa dolosos, o
Tema 899 firmou a prescritibilidade para preten-
soes de ressarcimento decorrentes de decisdes do
TCU. A fundamentacdo para essa diferenca reside
na natureza dos processos do Tribunal de Contas.
Conforme o Ministro Alexandre de Moraes, rela-
tor do RE 636.886, destacou em seu voto, as ra-
z0es para a imprescritibilidade no Tema 897

“ndo se encontram presente no caso
em analise, uma vez que, no processo
de tomada de contas, o TCU ndo julga
pessoas, ndo perquirindo a existéncia de
dolo decorrente de ato de improbidade
administrativa, mas, especificamente,
realiza o julgamento técnico das contas”.

O Ministro Alexandre de Moraes comple-
mentou que, nas decisdes do TCU,

“nao ha decisdo judicial caracterizando a
existéncia de ato ilicito doloso, inexistin-
do contraditorio e ampla defesa plenos,
pois ndo ¢ possivel ao imputado defen-
der-se no sentido da auséncia de elemen-
to subjetivo”.

Essa diferenciagdo sublinha a importancia
do devido processo legal e da comprovagao do
elemento subjetivo (dolo) para a aplicagdo da im-
prescritibilidade, algo que o STF ndo reconheceu
nos processos de contas.

4. A RESISTENCIADO TCUE A
RESOLUCAO 344/2022: UM

ALINHAMENTO INCOMPLETO

A postura do TCU em relagdo a esse julga-
do foi a pior possivel. Logo em seguida ao julga-
mento do STF, houve manifestagoes explicitas dos
Ministros do TCU externando sua contrariedade
ao posicionamento adotado pela Suprema Corte.
Conforme detalhado por Rosilho e Jordao®, na ses-
sdo plenaria subsequente a decisdo do STF sobre
o Tema 899, ministros do TCU expressaram gran-

de preocupacdo. O Ministro Bruno Dantas, por
exemplo, chegou a afirmar que tal entendimento
seria uma “hecatombe”, alegando que poderia ge-
rar um cendrio “catastrofico” no qual 65% dos dé-
bitos imputados pelo TCU acabariam prescritos,
e outros 24% como parcialmente prescritos. Essa
irresignacao foi registrada em diversos julgados®,
demonstrando a forte resisténcia inicial da Corte
de Contas em acatar a tese da prescritibilidade da
pretensao ressarcitoria.

Essa resisténcia do TCU em relagdo aos li-
mites temporais impostos pelo STF ndo se restrin-
giu apenas a prescri¢do. Outra manifestacao dessa
postura, que Rosilho e Jordao® classificam como
“ouvi, mas a minha maneira”, pode ser observa-
da no caso da fixacdo de prazo para o julgamen-
to da legalidade de atos de aposentadoria, refor-
ma ou pensao (ARP). Por meio do RE 636.553
(Tema 445), julgado em fevereiro de 2020, o STF
estabeleceu um limite de cinco anos para o TCU
proceder a esse julgamento. No entanto, o TCU,
aproveitando-se de um trecho do voto do Ministro
Gilmar Mendes, interpretou restritivamente a de-
cisdo, fixando o entendimento de que, apos cinco
anos, o ato seria tacitamente registrado, mas ainda
passivel de revisdo de oficio por mais cinco anos.
Assim, os cinco anos do STF transformaram-se
em dez anos no TCU, em um movimento que os
autores descrevem como um “drible”®. Essa inter-
pretacdo, contudo, foi posteriormente combatida
pelo STF, que, em decisdes como o MS 38.695
(Min. Gilmar Mendes, fevereiro de 2023), res-
tabeleceu o entendimento original de que, apos
0 quinquénio, o registro tacito da aposentadoria
ndo pode mais ser revisto’. Este caso, embora nio
trate diretamente de prescri¢do, ilustra a tentativa
do TCU de contornar um limite temporal imposto
pelo STF a sua atuagdo, impactando diretamente a
previsibilidade e a seguranca juridica.

3: ROSILHO, A., & JORDAO, E. (2024). TCU e a juris-
prudéncia do STF: Controle de contas em fuga? REI - Re-
vista Estudos Institucionais, 10(2), 326-341. <https://doi.
org/10.21783/rei.v10i2.827>. Acesso em: 16 maio 2024, p.
333.

4: Acordao 6589/2020-2°C, Acordao 7687/2020-1"C, Acor-
dao de Relagdo 6846/2020-2°C, Acorddo 6726/2020-2°C,
Acordao 6712/2020-2°C, Acordao 6707/2020-2°C, Acodrdao
7325/2020-2°C e Acordao 995/2020-P.

5: ROSILHO, A., & JORDAO, E. ob. cit., p. 331-332.
6: Ibidem, 331.
7: Ibidem, 332.
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Voltando a questao da prescri¢ao, em junho
de 2020, por meio do Acérdao 6589/2020-TCU-
-Segunda Camara, o TCU indicava que nao iria
alterar o seu entendimento jurisprudencial para se
alinhar ao entendimento do STF. Sustentou o TCU
que o prazo prescricional indicado pelo Supremo
se aplicaria somente na fase de execugdo judicial
do acérdao condenatorio daquela Corte de Contas,
e ndo da prescrigdo da pretensdo de ressarcimento
associada a processo de controle externo. Ao in-
terpretar a tese firmada pelo STF, o TCU entendeu
que “s6 apos o transito em julgado do acérdao con-
denatorio do TCU € que terd inicio a contagem do
prazo prescricional para a execug¢ao judicial desse
titulo pela Advocacia Geral da Unido (AGU)”.

No més seguinte, em julho de 2020, no
Acérdao 1960/2020-TCU-Plenario, o TCU ratifi-
cou o entendimento da imprescritibilidade da pre-
tensdo ressarcitoria, sob o argumento de que a ma-
téria decidida pelo STF no RE 636.886 ainda ndo
havia transitado em julgado. Em outras oportuni-
dades, a Corte de Contas resistia a aplicagdo do
entendimento firmado pelo STF, aplicando a ju-
risprudéncia do TCU quanto a imprescritibilidade
do dano ao erario (Simula TCU 282), bem como
o prazo decenal para a contagem da prescrigdo da
pretensdo punitiva (Acoérdao 1.441/2016-TCU-
-Plenério).

Essa persisténcia do TCU em manter sua
jurisprudéncia, mesmo diante de decisdes claras
do STF, gerou criticas significativas. Rosilho e
Jordao® apontam que a postura do TCU despertou
criticas em ambito académico e, curiosamente,
até mesmo do proprio corpo técnico do TCU e do
Ministério Publico de Contas, que manifestaram
visdo critica @ manutencdo da tese da imprescriti-
bilidade em face da jurisprudéncia do STF.

Contudo, a resisténcia do TCU nao se limi-
tou a essa interpretacdo restritiva. Em uma jogada
ainda mais ousada, o Tribunal de Contas passou
a realizar juizo de aferi¢do do elemento subjeti-
vo doloso em supostas condutas de improbidade,
algo expressamente vedado ao 6rgao de controle
e que constituiu o cerne da fixacdo do Tema 899
pelo STF. Essa nova orientagdo pode ser notada
em diversos julgados de 2020, como os Acordaos
n°s 1.482/2020-Plenario, 7.687/2020-1* Camara e
8.498/2020-2* Camara.

No Acordao n® 1.482/2020-Plenario, o TCU
considerou a auséncia injustificada de prestagdo

de contas como ato doloso de improbidade admi-
nistrativa, criando uma espécie de “responsabili-
dade por improbidade objetiva”, sem a necessaria
perquiricdo da conduta subjetiva do agente. Ja no
Acdérdao n° 7.687/2020-1* Camara, foi atribuido
um “dolo eventual” a conduta dos agentes, utili-
zando a presenca de “dolo” para fins de impres-
critibilidade do ressarcimento. Por fim, o Acordao
8.498/2020-2* Camara verificou “indicativos” de
ato doloso de improbidade administrativa como
causa de dano ao erario, o que, em tese, revestiria
a pretensdo ressarcitoria de imprescritibilidade,
mesmo com a ressalva de que no caberia ao TCU
a capitulagdo formal da conduta sob tal categoria
juridica. Essa postura, conforme apontam José
Sérgio da Silva Cristévam e Eliza Maria da Silva®,
representa uma tentativa de “drible da vaca” no
Tema 899 do STF, buscando manter a imprescriti-
bilidade por vias transversas.

Essa postura do TCU de aferir o elemento
doloso, contudo, representa uma contradi¢ao di-
reta com as proprias razdes que levaram o STF a
firmar a prescritibilidade da pretensao de ressarci-
mento fundada em decisdes de Tribunal de Contas
no Tema 899. Conforme explicitado pelo Ministro
Alexandre de Moraes no RE 636.886, a impres-
critibilidade ndo se aplica a essas decisdes justa-
mente porque, no ambito do Tribunal de Contas,
“a Corte de Contas, em momento algum, analisa
a existéncia ou ndo de ato doloso de improbidade
administrativa” e, por conseguinte, “ndo ¢ possi-
vel ao imputado defender-se no sentido da ausén-
cia de elemento subjetivo”, dada a inexisténcia de
contraditorio e ampla defesa plenos. Ao tentar afe-
rir o dolo, o TCU nao apenas invade uma compe-
téncia judicial, mas também mina a propria funda-
mentacao da tese de prescritibilidade estabelecida
pela Suprema Corte.

Apenas em outubro de 2022, o TCU, por
meio da Resolugdo 344/2022, comegou a seguir a
orientagdo do STF, para aplicar por analogia a Lei
n°® 9.873/1999, tanto a pretensao punitiva quanto a

8: ROSILHO, A., & JORDAO, E. ob. cit., p. 334.

9: CRISTOVAM, José Sérgio da Silva; SILVA. Eliza Maria
da. ‘Pode isso, Arnaldo?’: O TCU e a tentativa de ‘drible da
vaca’ no Tema 899 do STF. Consultor Juridico, 3 out. 2020.
Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2020-out-03/
opiniao-tcu-tenta-aplicar-drible-tema-899-stf/>. Acesso em:
16 maio 2024.



ressarcitoria da Corte de Contas. Sem duvida, essa
abordagem do TCU representou uma estratégia
(ou um estratagema?) para contornar a tese vincu-
lante estabelecida pelo Supremo Tribunal Federal.

Essa Resolugdo, de fato, representou um
avanco notavel. Ela estabeleceu regras para a
contagem da prescricdo, superando a antiga ju-
risprudéncia da imprescritibilidade da pretensdo
ressarcitoria e diminuindo o prazo para aplicacdo
de sangodes. Além disso, fixou regramento inédito
para a prescri¢do intercorrente. Conforme balango
dos primeiros seis meses de sua aplicagdo, reali-
zado por Braga e Ribeiro'®, o tema ganhou maior
relevancia no cotidiano do TCU, com o reconhe-
cimento da prescricdo em uma quantidade signi-
ficativa de processos (62% dos casos analisados).
Contudo, a propria Resolugao 344/2022, em sua
aplicacao pratica, revelou brechas e desafios a pre-
visibilidade almejada. Como observado por Ga-
briela Duque!!, a sistematica complexa do termo
inicial da prescri¢do continuou a conferir ao Tri-
bunal consideravel discricionariedade. Decisdes
como o Acordao 1419/2023-Plenario, ao autorizar
a interrupgdo da prescri¢ao intercorrente por atos
ndo expressamente previstos no rol do art. 5° da
norma, representaram um retrocesso ao objetivo
de conferir maior previsibilidade as decisoes da
Corte. Assim, apesar de um aparente alinhamento
as diretrizes do Supremo Tribunal Federal, a reali-
dade se mostrou diferente na aplicagao e interpre-
tagdo dos marcos interruptivos pelo TCU.

Destaca-se, em particular, o uso do critério
“qualquer ato inequivoco de apuragdo do fato”,
conforme estabelecido no art. 5°, inciso II, da men-
cionada resolugdo, que ecoa o art. 2°, inciso I, da
Lei n® 9.873/1999. Além disso, a Resolu¢ao TCU
344/2022 introduziu a possibilidade de interrup-
coes sucessivas e potencialmente ilimitadas “por
causas distintas ou por uma mesma causa desde
que, por sua natureza, essa causa seja repetivel no
curso do processo”, o que diverge da expectativa
de alinhamento pleno com o entendimento do Su-
premo.

Essa disposi¢ao “ensejou, em alguns casos,
o retorno, por vias transversas, da inaceitavel (e ja
refutada) tese da imprescritibilidade das acdes de
ressarcimento”'?, o que nao passou despercebido
pelo Supremo Tribunal Federal que vem adotando
alguns novos parametros, ainda nao refletidos nos
posicionamentos do TCU.

A postura do TCU em contornar a incidéncia
da prescrigdo nao se limitou as interpretagdes dos
marcos interruptivos. Um exemplo recente e nota-
vel dessa persisténcia ¢ o Acordao 516/2024-Ple-
nario, proferido em 27 de margo de 2024, no qual
aquela Corte de Contas, em uma aplicagao hete-
rodoxa da desconsideragdo inversa da personali-
dade juridica, estendeu a pessoa juridica (Alumini
Engenharia S.A.) o regime prescricional previsto
no § 2° do art. 1° da Lei 9.873/99 — que remete
ao prazo da lei penal —, afastando assim a prescri-
¢ao quinquenal. Com esse entendimento, o prazo
prescricional para a pessoa juridica, que seria de
5 (cinco) anos pela regra geral administrativa, foi
ampliado para até 16 (dezesseis) anos, alinhando-
-se ao prazo maximo da lei penal aplicavel aos so-
cios e administradores condenados.

Essa medida, que suscita controvérsia dou-
trindria por desvirtuar a finalidade eminentemente
patrimonial do instituto da desconsideracdo e por
sua questionavel compatibilidade com o artigo 50
do Cadigo Civil, ilustra a continua busca do TCU
por mecanismos interpretativos que permitam a
persecucdo de ilicitos para além dos prazos ordi-
narios". Tal abordagem, ao invés de promover a
previsibilidade, adiciona uma camada de impre-
visibilidade e inseguranga juridica, reforcando a
necessidade de uma interven¢do mais incisiva do
Supremo Tribunal Federal para balizar as interpre-
tagdes sobre a prescrigdo no ambito do controle
externo.

10: BRAGA, André de Castro O. P.; RIBEIRO, Pedro José.
Prescrigdo no TCU: um balanco dos ultimos seis meses.
JOTA, 12 abr. 2023. Disponivel em: <https://www.jota.info/
opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/prescricao-no-
-tcu-um-balanco-dos-ultimos-seis-meses>. Acesso em: 24
maio 2025.

11: DUQUE, Gabriela. Resolug@o 344 vai dar previsibilidade
ao julgamento da prescri¢do pelo TCU? JOTA, 9 ago. 2023.
Disponivel em: <https://www.jota.info/opiniao-e-analise/
colunas/controle-publico/resolucao-344-vai-dar-previsibili-
dade-ao-julgamento-da-prescricao-pelo-tcu>. Acesso em: 16
maio 2024.

12: Trecho do voto do Ministro Gilmar Mendes no MS 38627
AgR/DF.

13: GOMES, Gilberto Mendes C. TCU aplica desconsidera-
¢do da personalidade juridica para estender regime prescri-
cional. JOTA, 10 abr. 2024. Disponivel em: <https:/www.
jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/tcu-apli-
ca-desconsideracao-da-personalidade-juridica-para-estender-
-regime-prescricional>. Acesso em: 16 maio 2024.
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5. 0OS RECENTES ENTENDIMENTOS
DO STF: UNICIDADE DA

INTERRUPGAO E O CONHECIMENTO
DA ATUACAO

Em primeiro lugar, o STF faz incidir o
“principio da unicidade da interrupgdo prescricio-
nal”, previsto no art. 202, caput, do Cddigo Civil
tanto a prescrigdo da pretensdo punitiva quanto a
ressarcitoria do TCU, trasladando uma regra pre-
vista do Direito Privado para os prazos prescricio-
nais no ambito do TCU. Dessa forma, com essa
orientacdo do STF que vem se desenhando desde
abril de 2023, com o julgamento, pela Segunda
Turma, do MS 37.941 AgR e do MS 38.627 AgR,
cujos acordaos foram redigidos pelo Ministro Gil-
mar Mendes, a interrup¢ao da prescrigdo somente
ocorrera uma Unica vez, “de modo a afastar a ve-
rificacdo, na pratica, de inaceitavel imprescritibili-
dade das ac¢des de tomada de contas”.

Essa orientacdo foi recentemente consoli-
dada e unificada pela Primeira Turma do Supremo
Tribunal Federal, no julgamento do MS 40.007
AgR/DF, de relatoria do Ministro Cristiano Zanin,
proferido em 26 de maio de 2025. Nesse caso em-
blematico, o STF reconheceu a prescri¢ao das pre-
tensdes punitiva e de ressarcimento, bem como a
prescrigdo intercorrente, em um processo do TCU
que se arrastava por mais de 14 anos. A decisdo
destacou que, embora o ilicito tenha ocorrido em
26/9/2005 e o TCU tenha tido conhecimento da
irregularidade em 23/8/2007, a citagdo da impe-
trante s6 ocorreu em 3/4/2014, quando o prazo
quinquenal ja havia decorrido antes mesmo do
primeiro marco interruptivo apontado pelo TCU.
O acordao reforcou a rejeicao a possibilidade de
“irrestrita interrupg@o da prescricao”, alinhando o
entendimento da Primeira Turma ao da Segunda
Turma. Adicionalmente, no que tange a prescri-
¢do intercorrente, o STF confirmou que o proces-
so ficou paralisado por mais de trés anos (entre
19/10/2014 e 8/12/2017), e que as prorrogagoes
de prazo concedidas a outras empresas, por fatos
distintos, ndo poderiam ser imputadas a impetran-
te para fins de interrupgdo, em consondncia com a
propria Resolugao TCU n. 344/2022 (art. 8°, § 1°).

Outro ponto a ser destacado € o entendimen-
to do STF no sentido de que as causas interrupti-
vas em desfavor do responsavel somente incidem

apos este tomar conhecimento da atuagdo do Po-
der Publico no sentido de apurar eventuais irre-
gularidades. Esse foi o entendimento da Segunda
Turma do STF, no julgamento do MS 37.751 AgR,
de relatoria do Ministro Nunes Marques, em maio
de 2023, e reafirmado mais recentemente, em jul-
gamento ocorrido em 29 de abril de 2024, pela
Primeira Turma da Suprema Corte, no MS 34.705
AgR, de relatoria do Ministro André Mendonga.

6. A BUSCA PELA SEGURANCA
JURIDICA: DESAFIOS E A

NECESSIDADE DE CONVERGENCIA

A discussdo sobre a prescricdo das agdes
punitivas e de ressarcimento no ambito do TCU,
bem como sua conformidade com as decisoes do
STF, permanece atual e controversa. Ao longo do
tempo, observou-se uma evolugao significativa na
interpretagdo e aplicacdo da parte final do § 5° do
art. 37 da Constitui¢@o Federal e da prescri¢do no
contexto do controle externo exercido pelos Tri-
bunais de Contas. Essa evolucao reflete um esfor-
¢o continuo em equilibrar a necessidade de punir
irregularidades e proteger o erario com o principio
fundamental da seguranca juridica.

A decisdo do STF de adotar o principio da
unicidade da interrupgdo prescricional e limitar a
imprescritibilidade apenas as agdes de ressarci-
mento fundadas em atos dolosos de improbidade
administrativa s3o avangos significativos na dire-
¢do de uma maior previsibilidade e justica nas re-
lacdes juridico-administrativas.

No entanto, a relutancia do TCU em se
alinhar integral e imediatamente as diretrizes do
STF, independentemente de terem sido converti-
do em decisoes com eficacia erga omnes, tem sido
alvo de criticas pertinentes, por comprometer a se-
guranca juridica e o fortalecimento do Estado de
Direito.

Nesse cenario, ¢ fundamental reiterar que

Ignorar, tolher ou boicotar decisdes ju-
diciais, sobretudo quando tomadas pelo
STF, é comportamento problematico,
incompativel com o dever de fundamen-
tacdo esperado de qualquer decisdo que



deixa de seguir jurisprudéncia pertinente
(art. 489, § 1°, VI, CPC/2015)."4

A existéncia de entendimento reiterado de
cortes superiores impde ao TCU, no minimo, o
“Onus de demonstrar que tais decisdes nao podem
ser aplicadas em razao de uma diferenga fatica ou
juridica relevante”'®. Essa necessidade de justifi-
cacdo robusta ¢ um pilar para a coeréncia do siste-
ma juridico e a seguranca dos administrados.

Essa resisténcia, ao gerar complexidade e
mutabilidade nas regras prescricionais, somada
a persistente divergéncia interpretativa, acarreta
um desafio adicional e preocupante: a dificuldade
de controle judicial efetivo. Decisdes recentes do
Supremo Tribunal Federal, a exemplo de entendi-
mentos monocraticos do Ministro Edson Fachin'®,
tém sinalizado que a propria complexidade das re-
gras do TCU — seja pela Resolugao 344/2022 ou
pelas interpretagdes subsequentes — pode inviabi-
lizar a analise da prescri¢ao pela estreita via do
mandado de seguranca'’. A necessidade de dilacao
probatodria para dirimir controvérsias sobre mar-
cos interruptivos e termos iniciais, por exemplo,
torna o writ inadequado, segundo o entendimento
do Ministro Fachin. Isso limita o acesso do juris-
dicionado a um importante e mais célere meio de
questionamento e, paradoxalmente, mina a efeti-
vidade do sistema de freios e contrapesos.

A busca pela seguranca juridica, pilar fun-
damental do Estado Democratico de Direito, exige
ndo apenas a defini¢do clara de prazos, mas tam-
bém a previsibilidade na sua aplicacdo e a garantia
de mecanismos eficazes de controle judicial, o que

14: ROSILHO, A., & JORDAO, E. ob. cit., p. 335
15:Ibidem, p. 335.

16: Agravo Regimental nos Mandados de Seguranga n°
38.502 (DJE 01.04.2025), 38.846 (DJE 03.04.2025), 39.068
(DJE 03.04.2025), 39.523 (DJE 03.04.2025), 38.774 (DJE
03.04.2025), 39.529 (DJE 03.04.2025) e 39.062/DF (DJE
03.04.2025), do Ministro Edson Fachin. Destaco que o AgR
AgR MS 39.068/DF, esta na pauta de julgamento virtual
agendado de 06 a 13.06.2025, apenas com o voto do Ministro
Relator, negando provimento ao agravo regimental. O AgR
AgR MS 39.486/DF ¢ o AgR AgR MS 39.523/DF estdo na
pauta de julgamento virtual agendado de 13 a 24.06.2025.
Este texto foi concluido em 07.06.2025.

17: GOMES, Gilberto Mendes C. Incapacidade institucional
de defini¢do do regime prescricional no processo de contas.
JOTA, 9 abr. 2025. Disponivel em: <https://www.jota.info/
opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/incapacidade-
-institucional-de-definicao-do-regime-prescricional-no-pro-
cesso-de-contas™>. Acesso em: 24 maio 2025.

vem sendo, como visto, vilipendiado pela renitén-
cia do TCU.

Espera-se que as decisdes futuras do TCU
reflitam mais prontamente a orientacdo firmada
pela jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal.
Esse alinhamento ndo so refletiria o respeito as di-
retrizes estabelecidas pela mais alta Corte do pais,
como também promoveria uma uniformidade in-
terpretativa essencial para a segurancga juridica e
a previsibilidade das relagdes juridico-administra-
tivas. Contudo, diante da historica resisténcia da
Corte de Contas aos entendimentos do STF que
contrariam sua jurisprudéncia consolidada, como
se observa na evolu¢ao do Tema 899 e na propria
Resolugdo 344/2022, a celeridade ¢ a amplitude
dessa adequacdo, mesmo apo6s julgados como o
recente MS 40.007, ainda levantam duvidas.

A convergéncia entre as praticas do TCU e
a jurisprudéncia do STF ¢ fundamental e urgente,
especialmente em temas complexos como a pres-
cricdo da pretensdo punitiva e de ressarcimento.
As decisoes do STF servem como um farol, orien-
tando as demais instituicdes do sistema juridico
brasileiro na aplicagdo das leis de forma coerente
e segura. Quando o TCU adota uma linha de inter-
pretagdo em sintonia com o STF, evita-se a cria-
¢do de um cenario de incertezas e interpretagdes
divergentes que prejudicam tanto a Administragao
Publica quanto os administrados.

Além disso, um maior alinhamento entre
TCU e STF fortaleceria o principio da legalidade
e da legitimidade das agdes de controle externo,
assegurando que as sancdes aplicadas e as exigén-
cias de ressarcimento ao erario sejam embasadas
em uma interpretagdo juridica solida e amplamen-
te aceita. Isso ndo apenas aumentaria a efetivida-
de do controle externo exercido pelo TCU, como
também reforcaria a confianca dos cidaddos nas
institui¢des de fiscalizagdo e controle.
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O presente artigo analisou os limites juridi-
cos e institucionais do uso de inteligéncia artificial
(IA) na atuagdo das Procuradorias de Estado, com
foco na compatibilizag@o entre inovagao tecnolo-
gica e garantias constitucionais como a autonomia
técnica do procurador, a transparéncia algoritmica
e a responsabilizagdo funcional. A pesquisa ado-
tou abordagem qualitativa, com revisdo teorica
critica e analise de experiéncias institucionais,
como o sistema TOBIAS, da Procuradoria-Geral
do Estado de Sergipe. Com base no marco teoérico
dos direitos fundamentais — especialmente o de-
vido processo legal, a moralidade administrativa
e a eficiéncia com controle — o estudo apontou
riscos da automagao acritica na advocacia publica,
como a opacidade decisoria, a desumanizacao da
funcdo institucional e a erosao da responsabilida-
de juridica. Conclui-se que o uso de 1A deve ser
balizado por uma governanca algoritmica respon-
savel, centrada no controle humano significativo,
na explicabilidade das decisdes e na preservacao
do papel técnico-juridico do procurador. Nesses
termos, a tecnologia passa a reforcar a legitimida-
de democratica da atuagdo publica.

Palavras-chave: Advocacia Publica. Inteli-
géncia artificial. Procurador do Estado. Responsa-
bilizacdo institucional. Transparéncia algoritmica.

‘ ABSTRACT

This article analyzed the legal and institutio-
nal limits of the use of artificial intelligence (Al)
in the work of State Attorney General's Offices,
focusing on the compatibility between technologi-
cal innovation and constitutional guarantees such
as the technical autonomy of the attorney, algori-
thmic transparency, and functional accountability.
The research adopted a qualitative approach, with
critical theoretical review and analysis of institu-
tional experiences, such as the TOBIAS system of
the Attorney General's Office of the State of Sergi-
pe. Based on the theoretical framework of funda-
mental rights — especially due process, adminis-
trative morality, and efficiency with control — the
study pointed out risks of uncritical automation in

public advocacy, such as decision-making opaci-
ty, dehumanization of the institutional function,
and erosion of legal responsibility. It is concluded
that the use of Al must be guided by responsible
algorithmic governance, centered on meaningful
human control, explainability of decisions, and
preservation of the technical-legal role of the at-
torney. In these terms, technology begins to rein-
force the democratic legitimacy of public action.

Keywords: Public Advocacy. Artificial In-
telligence. State Attorney. Institutional Accounta-
bility. Algorithmic Transparency.

‘ INTRODUCAO

O uso crescente de ferramentas baseadas em
inteligéncia artificial (IA) no setor publico marca
uma nova fase de moderniza¢do da Administracao
e impde reflexdes delicadas no ambito da advo-
cacia de Estado. De um lado, essas tecnologias
tém contribuido para maior agilidade na triagem
de processos, na organizacdo de documentos e
na padronizacdo de pecas juridicas — como ja
se observa em diversas Procuradorias Estaduais.
De outro, esse avango técnico suscita discussoes
constitucionais relevantes, especialmente quando
impacta prerrogativas essenciais do exercicio ju-
ridico, como a independéncia funcional e a liber-
dade argumentativa dos procuradores do Estado.
O tema, por isso, exige uma analise critica que va
além do entusiasmo com a inovagao tecnologica
e que considere, com rigor, seus efeitos sobre as
institui¢des publicas e os direitos fundamentais.

A medida que algoritmos passam a influen-
ciar decisdes relevantes no cotidiano da advoca-
cia publica — como a selecdo de precedentes, a
filtragem de teses juridicas ou a sugestdo auto-
matizada de fundamentos — torna-se essencial
discutir os limites dessa influéncia a luz da Cons-
titui¢do. Streck, Bernsts e Gomes (2021) alertam
que a submissdo do Direito a ldgica algoritmica
pode esvaziar sua funcdo hermenéutica e critica,
promovendo decisdes padronizadas que ignoram
a complexidade do caso concreto e desestimulam
a escuta institucional qualificada. Em vez de pro-
mover a justica, o uso acritico da IA tende a redu-
zir o Direito a uma engrenagem de desempenho,
dissociada dos principios que estruturam o Estado
Democratico de Direito.
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Ronald Dworkin (2010), ao tratar do princi-
pio da integridade, enfatiza que as decisdes publi-
cas devem se articular com um sistema coerente
de principios que legitimam o Direito como pra-
tica interpretativa. Para o autor, a responsabilida-
de individual de quem julga ou decide nido pode
ser substituida por automatismos que operam por
critérios de conveniéncia técnica ou economia de
tempo. Nesse contexto, a autonomia técnica da
advocacia publica se revela como uma garantia
institucional ndo apenas dos profissionais que a
exercem, mas também da propria legitimidade de-
mocratica do Estado.

Essa leitura encontra respaldo na jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal. No julga-
mento da Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade
n.° 4297/DF, relatada pelo Ministro Ayres Britto,
a Corte reafirmou que a independéncia técnica
dos integrantes das fungdes essenciais a Justica —
como os procuradores do Estado — ¢ indispensa-
vel a preservagdo do controle de legalidade e da
coeréncia institucional, mesmo diante de orienta-
¢oes hierarquicas. Como destacam Barroso e Bar-
cellos (2003), a protecao dessa autonomia se torna
ainda mais relevante em momentos de transi¢ao
tecnologica e reformulagdo de paradigmas institu-
cionais, nos quais os mecanismos tradicionais de
responsabilizacdo e transparéncia podem ser desa-
fiados por ferramentas cuja logica interna escapa
ao controle humano direto.

Diante desse cenario, o presente artigo pro-
poe uma reflexdo critica sobre os limites juridicos
do uso da inteligéncia artificial no ambito das Pro-
curadorias Estaduais. O foco central estd na ne-
cessidade de garantir a autonomia técnica dos pro-
curadores, assegurar a transparéncia algoritmica e
estabelecer diretrizes claras de responsabilizagdo
por decisoes assistidas por sistemas automatiza-
dos. Parte-se da hipotese de que a inovacao tec-
noldgica nas Procuradorias somente se harmoniza
com a Constituicdo quando submetida a controles
institucionais rigorosos, comprometidos com os
direitos fundamentais e os principios da Adminis-
tracdo Publica.

Nesse horizonte, o objetivo geral ¢ analisar
criticamente os limites juridicos e institucionais
do uso da inteligéncia artificial pelas Procurado-
rias Estaduais, com énfase na compatibilizagdo
entre inovacao tecnoldgica e as prerrogativas da
advocacia publica. De forma especifica, busca-se:
(1) examinar os impactos da automacgao sobre a au-
tonomia técnica dos procuradores; (ii) discutir os

riscos relacionados a responsabiliza¢dao por deci-
soes mediadas por [A; (iii) explorar experiéncias
institucionais concretas, como o sistema TOBIAS,
da Procuradoria-Geral do Estado de Sergipe; e (iv)
propor diretrizes para uma governanca algoritmi-
ca juridicamente responsavel.

Para alcancgar tais objetivos, adota-se uma
abordagem qualitativa de cunho teodrico-juridico,
com revisdo de literatura especializada nacional
e estrangeira sobre inteligéncia artificial, Direi-
to Administrativo e advocacia publica. O artigo
dialoga ainda com experiéncias institucionais
concretas, com base em dados disponiveis sobre
a implementagdo de sistemas de IA em Procura-
dorias Estaduais. A metodologia combina analise
normativa, interpretacdo doutrinaria e estudo de
caso, permitindo uma reflexdo critica e aplicada
sobre os desafios que a inovagdo impde a atuagio
juridica estatal. Parte-se, assim, da hipdtese de que
o uso de inteligéncia artificial nas Procuradorias
Estaduais, quando ndo orientado por diretrizes
juridicas claras, pode comprometer pilares essen-
ciais do Estado Democratico de Direito — como a
transparéncia, a responsabilidade institucional e a
autonomia técnica do procurador.

1 - INTELIGENCIA ARTIFICIAL E
TRANSFORMAGCOES NA ATUACAO

DAS PROCURADORIAS ESTADUAIS

A incorporagdo da inteligéncia artificial
(IA) as rotinas das Procuradorias Estaduais marca
um ponto de inflexdo na forma como a advocacia
publica exerce suas fungdes institucionais. Trata-
-se de um processo que vai além da simples ado-
¢do de novas ferramentas tecnoldgicas: o uso de
algoritmos, sistemas de aprendizado de maquina
e plataformas de automacdo esta redesenhando,
de forma progressiva, os modos de interpretar o
Direito, organizar informagdes e tomar decisdes
estratégicas.

Esse fendmeno ocorre em um cenario de
forte pressdo por eficiéncia, padronizacdo e re-
sultados mensuraveis na gestdo publica. A Lei
n°® 14.129/2021, que instituiu o Governo Digital,
impos diretrizes claras de digitalizacao e interope-
rabilidade entre 6rgaos estatais, promovendo uma
aceleracdo do uso de tecnologias no servigo pu-
blico — incluindo, naturalmente, a advocacia de



Estado. Nesse ambiente, as Procuradorias se veem
desafiadas a compatibilizar sua fun¢ao juridica de
defesa do interesse publico com a ldgica algorit-
mica, muitas vezes orientada por padrodes estatisti-
cos ¢ metas de produtividade.

Um exemplo concreto dessa transi¢do ¢ o
sistema Tobias, da Procuradoria Geral do Estado
de Sergipe, que aplica A a triagem e classifica-
¢do de pecas processuais. Com base em aprendi-
zado supervisionado, o sistema é capaz de identi-
ficar o tipo de demanda e encaminha-la ao setor
responsavel, otimizando o tempo de resposta da
instituicdo. Ainda que, por ora, sua atuacao esteja
restrita a automacao de tarefas repetitivas, como a
identificacao de execugdes fiscais ou agdes previ-
denciarias padronizadas, ja é possivel perceber um
impacto na organizag@o do fluxo interno de traba-
lho e na redefini¢do de prioridades institucionais.

Apesar desses avangos praticos, a literatura
juridica ainda apresenta escassez de estudos volta-
dos especificamente a analise do uso de inteligén-
cia artificial na advocacia publica, sobretudo no
que diz respeito a compatibilidade entre inovagao
tecnologica, autonomia técnica e responsabilidade
decisoria. Esse vacuo tedrico-institucional impoe
o desafio de formular balizas normativas claras
para a atuagdo algoritmica das Procuradorias.

Entretanto, esse avanco tecnoldgico tam-
bém acarreta riscos e dilemas. Em diversas Procu-
radorias, ja se experimenta o uso de IA para suge-
rir minutas de manifestacdes juridicas ou modelos
de pareceres em acdes repetitivas — como agdes
revisionais de IPVA ou impugnacdes em execu-
cOes fiscais massificadas. Embora essas praticas
aumentem a produtividade, elas podem compro-
meter a analise individualizada do caso, sobretudo
quando a ferramenta se sobrepde ao olhar critico
do procurador.

E nesse ponto que o debate se torna mais
sensivel. Como alerta LEVY (2011), toda tecno-
logia da inteligéncia transforma as condi¢des de
produgdo do saber e, com isso, altera os papéis de
quem o produz. No campo juridico, essa consta-
tagcdo obriga a refletir: se o Direito é, por essén-
cia, uma pratica argumentativa, hermenéutica e
sensivel a complexidade dos fatos, ¢ admissivel
delegar a sistemas estatisticos a formulagdo de in-
feréncias juridicas com impacto social? Ou estari-
amos diante de um processo de esvaziamento do
discernimento técnico que sustenta a legitimidade
da advocacia publica?

A preocupagdo ndo € meramente tedrica.
Conforme HILDEBRANDT (2018), os sistemas
algoritmicos operam com niveis de opacidade que
podem contrariar os principios democraticos de
transparéncia, contraditorio e prestacdo de contas.
Em um parecer elaborado por 1A, por exemplo,
pode ndo estar claro ao jurisdicionado — nem ao
proprio procurador — quais premissas foram uti-
lizadas, quais fontes foram priorizadas, € por que
determinada tese foi sugerida em detrimento de
outras possiveis. Quando essa logica se insere em
fungdes essenciais a Justiga, o risco institucional
se torna ainda mais elevado.

Por isso, ¢ indispensavel que o uso da inteli-
géncia artificial pelas Procuradorias seja orientado
por diretrizes juridicas e politicas institucionais
claras. BIONI (2020) propde que toda atuacao al-
goritmica da Administragdo Publica se submeta a
trés eixos fundamentais: prote¢do de dados pes-
soais, transparéncia das decisdes automatizadas e
supervisao humana qualificada. No caso especifi-
co da advocacia publica, esse ultimo ponto € ainda
mais relevante: a supervisdo humana nao ¢ apenas
um controle formal, mas a propria esséncia da ati-
vidade técnica que justifica a atuacao institucional
do procurador.

Nesse contexto, ¢ preciso afirmar com cla-
reza: a IA pode e deve ser uma aliada da advocacia
publica, desde que atuando como ferramenta de
apoio e nao como substituta da autonomia técnica.
O desafio esta justamente em estabelecer uma li-
nha de fronteira: até onde a automagao pode ir sem
invadir o espago da deliberacao juridica? Quais ti-
pos de decisdo podem ser parcialmente automati-
zados e quais exigem a intervencao humana inte-
gral e justificada?

A institucionaliza¢dao da IA nas Procurado-
rias representa, portanto, mais do que uma inova-
¢d0 tecnologica: trata-se de uma nova gramatica
institucional que exige vigilancia critica, revisao
normativa e refor¢o da cultura juridica. O futuro
da advocacia publica — e da sua legitimidade pe-
rante a sociedade — dependera, em grande parte,
da forma como esses limites forem definidos.

Parte-se, neste artigo, da hipdtese de que a
auséncia de regulamentagdo especifica e de meca-
nismos efetivos de governanga algoritmica pode
comprometer a legitimidade dos atos praticados
pelas Procuradorias, esvaziando sua fung@o critica
e enfraquecendo os fundamentos constitucionais
que sustentam a advocacia publica como fun¢ao
essencial a Justica.
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2 - ATENSAO ENTRE AUTONOMIA
TECNICA E RACIONALIDADE

ALGORITMICA

A autonomia técnica da advocacia publica
¢ uma das garantias institucionais mais relevantes
da atuagdo do procurador de Estado. Ela ndo se
traduz apenas em liberdade funcional, mas em
responsabilidade interpretativa qualificada diante
da complexidade do ordenamento juridico. Essa
autonomia ¢ indispensavel para assegurar uma
defesa juridica comprometida com o interesse
publico e alicergada em critérios juridicos — e
ndo meramente administrativos ou gerenciais.

Contudo, o avanco da inteligéncia artificial
no cotidiano das Procuradorias tem colocado
essa autonomia sob nova tensdo. A medida que
sistemas algoritmicos sdo incorporados a etapas

sensiveis do processo de trabalho — como
triagem de acdes, geracdo de minutas, priorizacao
de processos e sugestdo de teses — surge um

dilema institucional: em que medida o procurador
continua sendo o verdadeiro sujeito epistémico da
decisdo juridica?

A experiéncia do sistema Tobias, da
PGE/SE, ilustra esse impasse. A ferramenta
foi desenvolvida para identificar padrdoes em
peticdes iniciais e auxiliar na organizagdo interna
da Procuradoria, sugerindo modelos de resposta
conforme a natureza do processo. Em situagdes
como execugdes fiscais com peti¢cdes padronizadas
ou defesas rotineiras em causas previdenciarias, o
uso do sistema trouxe claros ganhos operacionais.
No entanto, esse tipo de automagdo levanta um
alerta: diante da pressdo por produtividade e da
cultura organizacional voltada a celeridade, ha o
risco de que a sugestdo algoritmica seja acolhida
de forma acritica, sem o devido exercicio da
analise juridica individualizada.

Ainda que nd3o tenham autoridade
juridica formal, os sistemas inteligentes acabam
produzindo  efeitos normativos  indiretos,

influenciando o comportamento humano com
base em padrdes estatisticos. No contexto das
Procuradorias, isso significa que o algoritmo pode,
gradualmente, induzir o procurador a responder
de determinada maneira, o que tende a limitar o
exercicio da criatividade juridica e a busca por
solugdes inovadoras.

H4 ainda implicagdes institucionais mais
profundas. Em um cendrio onde algoritmos

passam a definir prioridades de atuacao, classificar
o grau de relevancia de processos ou hierarquizar
estratégias juridicas, desloca-se sutilmente o
locus decisorio da deliberacdo humana para a
maquina. Como destaca Mireille Hildebrandt
(2022), esse tipo de delegagdo técnica, quando
ndo supervisionada de forma critica, configura
o que ela chama de “governanca delegada” —
um modelo em que decisdes estruturantes sao
externalizadas para sistemas cujas premissas nao
sdo plenamente compreendidas pelos proprios
agentes publicos.

Na pratica, esse deslocamento pode se
manifestar de forma concreta. Um exemplo
hipotético recorrente: um sistema de [A ¢
alimentado para identificar acdes de isengdo de
IPVA por doenga grave e, com base no historico
majoritario, sugere automaticamente um modelo
de contestagdo padrdo. No entanto, aquele caso
especifico traz um laudo recente, inédito, que
fundamenta a tese juridica por um angulo novo
— ou cita jurisprudéncia paradigmatica do STF,
ainda ndo incorporada ao banco de dados da IA.
Se o procurador ndo tiver tempo ou incentivo para
revisar criticamente a sugestdo automatizada, o
risco de erro ou omissdo aumenta, assim como
o de esvaziamento do papel institucional da
Procuradoria.

Diante disso, a literatura juridica tem
apontado caminhos para compatibilizar inovagao
tecnologica e garantias institucionais. BIONI
(2019) defende quetodouso de [AnaAdministragdo
Publica — especialmente em fungdes sensiveis
como a advocacia publica — deve estar submetido
a critérios de explicabilidade, auditabilidade e
supervisdo humana qualificada. Isso significa
ndo apenas revisar as decisdes produzidas por
sistemas, mas participar ativamente da concepg¢ao
dos algoritmos, influenciando seus parametros,
pesos e critérios de decisd@o. Em outras palavras: o
procurador deve ser coautor, € ndo mero usuario,
das ferramentas que moldam sua atuagdo.

Nesse contexto, ¢ possivel — e desejavel
— construir uma convivéncia harmoénica entre
IA ¢ autonomia técnica. Mas isso exige o
reconhecimento de que a inteligéncia artificial
deve funcionar como apoio, € ndo como substituta,
da decisdo juridica. O desafio das Procuradorias
serd justamente desenhar modelos institucionais
que respeitem os limites da delegacdo tecnologica,
garantindo que a atuacdo humana continue a ser o
centro da interpretagdao e da formulagao juridica.
Afinal, a legitimidade da advocacia publica esta
menos em sua capacidade de automatizar respostas



e mais em sua vocagdo para formular solugdes
juridicamente robustas, mesmo em tempos de
incerteza algoritmica.

3 - TRANSPARENCIA ALGORITMICA
E O DEVER DE MOTIVAGAO NA

ATUACAO ESTATAL

A inteligéncia artificial vem ocupando, gra-
dualmente, funcdes relevantes no suporte a atu-
acdo institucional das Procuradorias Estaduais.
Essa transformagdo tecnoldgica, no entanto, nao
isenta a Administragdo Publica de um dos deve-
res mais elementares do Estado Democratico de
Direito: o dever de motivacao dos seus atos. Con-
forme BANDEIRA DE MELLO (2020), todo ato
administrativo que repercuta na esfera juridica de
terceiros deve explicitar, de forma clara, inteligi-
vel e compreensivel, os fundamentos que o legi-
timam, tanto do ponto de vista fatico quanto juri-
dico. Com a introdugao de algoritmos nas rotinas
institucionais, surge uma nova camada de comple-
xidade: ndo basta compreender a decisao final — ¢
necessario também compreender a logica tecnolo-
gica que a precedeu ou influenciou.

A aplicagdo da IA em tarefas como a clas-
sificacdo de demandas, a sugestdo de minutas ou
a recomendac¢do de jurisprudéncia, embora traga
ganhos evidentes em termos de celeridade, coloca
em xeque a rastreabilidade do processo decisorio.
O fendmeno conhecido como “efeito caixa-pre-
ta”, descrito por PASQUALE (2016) ¢ CITRON
(2022), refere-se a opacidade que caracteriza mui-
tos sistemas de IA, cujas decisdes sdao geradas a
partir de processos estatisticos que nem mesmo oS
proprios desenvolvedores conseguem explicar in-
tegralmente. Essa caracteristica colide diretamen-
te com os principios da legalidade e da publicida-
de, ao dificultar que se identifique, com precisao,
por que determinada resposta juridica foi sugerida
ou utilizada.

No plano pratico, imagine-se a situagao
corriqueira de um procurador que, pressionado
por volume de trabalho, opta por utilizar inte-
gralmente uma minuta gerada por IA — como as
produzidas pelo sistema Tobias — para responder
a um mandado de seguranca envolvendo pedido
de isencdo de IPVA por doenga grave. O sistema,
com base em padroes extraidos de decisdes ante-
riores, sugere a improcedéncia do pedido. Contu-

do, o caso concreto apresenta elementos novos:
um laudo médico atualizado, jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal recentemente publica-
da e circunstancias de vulnerabilidade social que
demandariam outra abordagem. Se a pegca for pro-
tocolada sem modificagdo, quem de fato motivou
o ato juridico? E se essa resposta automatizada
gerar uma omisso grave, a quem cabera a respon-
sabilidade institucional e juridica?

Esses dilemas ndo sdo meramente teori-
cos. Eles apontam para uma fragilidade real na
cadeia de responsabiliza¢do administrativa, espe-
cialmente quando os sistemas ndo sdo auditaveis
nem transparentes. A Resolugao CNJ n° 332/2020,
embora voltada ao Poder Judiciario, oferece pa-
rametros importantes ao estabelecer que todos os
algoritmos utilizados pelo Estado devem ser do-
cumentados, publicamente registrados e estrutura-
dos com base em principios de explicabilidade e
auditabilidade (CNJ, 2020). No ambito da advoca-
cia publica, isso exige um esfor¢o ainda mais acu-
rado: a decisdo juridica ndo pode apenas “parecer
correta” — ela deve ser inteligivel, justificavel e
imputével a um agente publico identificado.

No cenario internacional, o COUNCIL OF
EUROPE (2021) reforca essa exigéncia ao afir-
mar que a [A, para ser compativel com os valores
democraticos, deve ser explicavel em linguagem
acessivel a qualquer cidadao, inclusive leigo em
tecnologia. Isso impde as Procuradorias ndo ape-
nas a escolha criteriosa de ferramentas tecnologi-
cas, mas também a adogao de politicas institucio-
nais de governanga algoritmica, com treinamentos
permanentes, fluxos de supervisao formalizados e
revisdo critica constante das sugestdes geradas por
sistemas automatizados.

Essa exigéncia de transparéncia ganha es-
pecial relevo diante da crescente pressdo por pro-
dutividade nos 6rgaos publicos. O risco € que, em
nome da eficiéncia, se naturalize uma pratica em
que decisdes de relevancia juridica sejam emitidas
com base em automatismos, sem fundamentagdo
substantiva. Nesses casos, o procurador deixa de
ser intérprete e passa a ser apenas validador de
uma decisdo construida por logicas estatisticas, o
que compromete a propria no¢ao de decisdo juri-
dica e esvazia a fungdo publica da advocacia de
Estado.

Assim, ndo se trata de rejeitar o uso da IA,
mas de reconhecer que sua ado¢do demanda uma
infraestrutura juridica robusta. O desafio esta em
criar um ambiente tecnoldgico que ndo apenas



respeite 0s preceitos constitucionais, mas que os
fortaleca. O dever de motivacdo nio desaparece
com os algoritmos — ao contrario, torna-se ainda
mais relevante. A clareza na fundamentacio das
decisdes juridicas, mesmo quando influenciadas
por sistemas automatizados, ¢ condi¢do inegoci-
avel para a legitimidade da atuacdo estatal e para
a protecao efetiva dos direitos dos administrados.

4 - RESPONSABILIDADE
INSTITUCIONAL E ACCOUNTABILITY

NA ERA DIGITAL

A transformacgdo digital da Administracao
Publica, especialmente no ambito das Procura-
dorias Estaduais, tem provocado uma mudanga
estrutural na compreensdo da responsabilidade
institucional. Ao incorporar sistemas de IA aos
fluxos juridicos e/ou administrativos, surgem no-
vas questdes sobre quem decide, como decide e,
principalmente, quem responde pelas decisdes to-
madas com auxilio de algoritmos.

No modelo tradicional, a responsabilidade
recai diretamente sobre o agente que assina o do-
cumento. Contudo, na era digital, essa cadeia tor-
na-se nebulosa. Se a [A sugere o contetido de uma
manifestacdo, seleciona precedentes ou prioriza
linhas de defesa, e o procurador valida isso sem al-
teragdes substanciais, quem ¢ o real responsavel?
A autoria permanece com o procurador ou migra
parcialmente para o desenvolvedor do sistema? E
caso a sugestdo automatizada esteja errada, quem
responde juridicamente?

Esse espaco cinzento ¢ ilustrado por HIL-
DEBRANDT (2016), ao discutir o “codificador
invisivel” — aquele que define parametros do al-
goritmo e influencia decisdes institucionais sem
ser percebido como ator decisorio. O discurso da
neutralidade tecnologica nesse contexto pode ser
enganoso, pois encobre escolhas politicas ou juri-
dicas embutidas no coédigo.

No ordenamento brasileiro, embora ainda
ndo exista legislagdo especifica sobre IA na ad-
ministragdo publica, a Lei Geral de Protecdo de
Dados (LGPD) oferece caminhos relevantes: o
art. 20 da Lei n.° 13.709/2018 confere ao titular o
direito de revisao de decisdes automatizadas que
afetem interesses pessoais — um marco para a go-
vernancga algoritmica no setor publico.

A especialista ANA FRAZAO (2021)
cunhou o conceito de accountability algoritmica,
segundo o qual o uso de IA por entes publicos ¢ le-
gitimo somente se acompanhado por mecanismos
claros de responsabilizacdo e rastreabilidade. Sua
proposta reafirma que o objetivo ndo ¢ demonizar
a tecnologia, mas construir uma arquitetura insti-
tucional com protocolos explicitos, revisao huma-
na estruturada e mecanismos formais de controle.

Na pratica, isso significa que as Procurado-
rias devem assumir protagonismo no tema, espe-
cialmente ao implementar sistemas como o TO-
BIAS da PGE-SE. Apos estabelecer os ganhos de
produtividade, deve-se também:

a) Documentar todas as sugestdes algoritmicas
aceitas ou rejeitadas;

b) Exigir justificativas formais para decisdes
que se afastem das recomendacdes da [A;

¢) Realizar auditorias técnicas periddicas das
pecas geradas por [A;

d) Delimitar claramente a responsabilidade da
equipe de TI, da chefia e do procurador, con-
forme a sua contribuicéo ao resultado.

Cenarios hipotéticos tornam evidente a ten-
sdo na responsabilizagdo. Caso a IA classifica um
processo como repetitivo e sugere arquivamen-
to, ignorando jurisprudéncia favoravel recente, e
essa recomendagdo ¢ seguida, quem responde por
eventual dano ao Estado ou ao administrado? O
procurador, o programador ou a gestdo institucio-
nal - e em qual propor¢ao?

Algumas boas praticas ja emergem. O Es-
tado de Sao Paulo instituiu diretrizes para uso de
algoritmos em politicas publicas, exigindo pare-
ceres técnicos, relatorios de impacto e delimitagao
clara dos usos permitidos. Ja o Tribunal de Contas
da Unido conduz auditorias sobre IA em orgaos
publicos, antecipando a consolidacdo de regula-
mentacgdes no controle externo.

Esses marcos mostram que a responsabili-
zagdo na era digital exige mais do que inten¢ao:
demanda estrutura juridica, clareza normativa e
capacitacdo permanente. A advocacia publica,
como guardia do interesse coletivo, ndo pode se
eximir dessa tarefa. Como a IA veio para ficar, ela
deve estar submetida a garantias constitucionais:
legalidade, motivagdo, eficiéncia e responsabili-
dade.

Assim, fortalecer a accountability digi-
tal ndo € meramente técnico, mas uma exigéncia
constitucional. A capacidade de explicar, revisar



e responder por decisdes apoiadas em algoritmos
sera critério central da maturidade institucio-
nal das Procuradorias no futuro, sinalizando seu
compromisso com seguranga juridica, coeréncia
e interesse publico — mesmo quando tecnologias
avancadas fagam parte do processo decisorio.

5 - LIMITES CONSTITUCIONAIS E
A PRESERVACAO DA AUTONOMIA

TECNICA DO PROCURADOR DE
ESTADO

A incorporagdo de sistemas de inteligéncia
artificial as rotinas das Procuradorias de Estado
representa, sem duvida, um passo significativo na
modernizacdo da maquina publica. No entanto,
esse avango técnico ndo pode se sobrepor a fun-
damentos constitucionais que sustentam a atuagao
da Advocacia Publica — especialmente no que diz
respeito a autonomia técnica do procurador, pilar
essencial para a protecdo do interesse publico qua-
lificado.

Nos termos do artigo 132 da Constituicao
Federal de 1988, cabe as Procuradorias represen-
tar judicial e extrajudicialmente o Estado, além de
prestar consultoria e assessoramento juridico aos
entes publicos. Essa missdo exige mais do que a
simples aplica¢do de normas: requer interpretagao
critica, discernimento institucional e analise ju-
ridica fundamentada, que considere os multiplos
reflexos de cada decisdo, inclusive os politicos,
econdmicos e sociais.

Nesse cenario, a autonomia técnica ndo €
prerrogativa corporativa, mas garantia institucio-
nal de liberdade para que o procurador forme seu
juizo com base em principios constitucionais, mes-
mo diante de pressdes — sejam politicas, admi-
nistrativas ou, cada vez mais, tecnologicas. Como
adverte STRECK (2019), o Direito nao pode ser
reduzido a comandos automatizaveis; trata-se de
uma pratica interpretativa ancorada na historicida-
de dos conflitos e na complexidade dos fatos.

Quando a tecnologia comega a orientar, su-
gerir ou automatizar conteudos juridicos, o risco
estd em transformar ferramentas auxiliares em
condicionantes do raciocinio juridico. Imagine-
-se, por exemplo, uma Procuradoria que utilize
um sistema de [A para gerar minutas de pareceres
juridicos em processos de licitagdo. O procurador

recebe uma minuta completa, baseada em casos
anteriores ¢ padronizada por linguagem juridica
precisa. A ferramenta, a principio, é util — eco-
nomiza tempo e organiza raciocinios. No entanto,
se a cultura institucional desestimular ajustes, cri-
ticas ou recusas a esse conteudo automatizado, o
que deveria ser apoio vira amarra: o julgamento
técnico do procurador é esvaziado.

Esse contexto exige atengdo redobrada.
A autonomia técnica estd sendo silenciosamente
deslocada por um novo tipo de hierarquia: a da
maquina que aprende com dados passados e passa
a ditar caminhos futuros. Quando a inovagao deixa
de servir ao aprimoramento da atuagdo humana e
comeca a moldar a atuagdo em padrdes imutaveis,
o proprio sentido da responsabilidade juridica ¢
colocado em risco.

A inteligéncia artificial deve ser compreen-
dida como ferramenta de apoio, € ndo como subs-
tituta do raciocinio juridico humano. Sistemas au-
tomatizados podem sugerir alternativas, apontar
riscos ou indicar jurisprudéncias relevantes, mas
a decisdo — e a responsabilidade por ela — per-
manece com o procurador. A deliberagao juridica,
sobretudo em temas estratégicos e sensiveis, exige
ponderacao, interpretacao e sensibilidade institu-
cional, capacidades que os algoritmos, por mais
sofisticados que sejam, ainda ndo sdo capazes de
replicar.

Além disso, a automatizacdo excessiva
pode trazer efeitos colaterais sobre a formacao
profissional dos procuradores. Se a maquina se
tornar a fonte primaria de conteudo juridico, ha o
risco de atrofia do raciocinio juridico, da capacida-
de argumentativa e da criatividade interpretativa.
Por isso, politicas de inovagdo devem andar lado
a lado com politicas de valorizacdo da inteligéncia
humana, promovendo capacitagdes que reforcem
a analise critica, a ética publica e a leitura interdis-
ciplinar dos problemas juridicos.

A PGE de Sergipe, por exemplo, pode se
beneficiar enormemente da IA se estabelecer cri-
térios claros de uso: minutas automatizadas s6 de-
vem ser utilizadas como ponto de partida; o con-
teudo deve sempre passar por validacdo critica; e
os pareceres finais precisam refletir a analise do
procurador, com eventual discordancia registrada,
inclusive, em caso de divergéncia com sugestoes
algoritmicas.

Em resumo, ndo se trata de rejeitar a tecno-
logia — trata-se de coloca-la em seu devido lugar.
A autonomia técnica do procurador ¢ clausula de
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salvaguarda do Estado Democratico de Direito.
Sem ela, abre-se espaco para um modelo burocra-
tico automatizado, em que o Direito se transforma
em produto de codigo-fonte e a deliberagao juridi-
ca em procedimento replicavel. Inovar, sim. Mas
inovar sem abdicar da inteligéncia que sustenta a
confianga nas instituigdes publicas.

6 - TRANSPARENCIA ALGORITMICA
E DEVER DE FUNDAMENTACAO DAS

DECISOES PUBLICAS

O dever de fundamentagdo das decisoes é
um dos pilares mais s6lidos da Administracao Pu-
blica brasileira. Previsto no artigo 37 da Constitui-
¢ao Federal, esse dever ndo se limita a formalidade
burocratica: ele representa o compromisso do Es-
tado com a legalidade, a racionalidade e o respeito
ao cidaddo. E a exigéncia de que cada ato estatal
esteja ancorado em justificativas claras, acessiveis
e verificaveis — sob pena de nulidade e de perda
de legitimidade. Quando decisdes publicas pas-
sam a ser mediadas por sistemas de inteligéncia
artificial, esse dever adquire uma nova dimensao:
a da transparéncia algoritmica.

Diferentemente do que ocorre em sistemas
juridicos tradicionais, em que a motivag¢do pode
ser acessada nos fundamentos expressos da peca
ou do parecer, os algoritmos muitas vezes operam
por mecanismos que ndo sdo completamente com-
preensiveis, nem mesmo por seus desenvolvedo-
res. Isso cria o risco de decisdes opacas, ndo au-
ditaveis e sem rastreabilidade 16gica. A tecnologia
que impacta a vida das pessoas deve prestar contas
a sociedade, pois os algoritmos ndo estdo acima da
Constituigao.

Nas Procuradorias de Estado, esse desafio
se torna ainda mais sensivel. A atuacao consultiva
e contenciosa dos procuradores influencia direta-
mente politicas publicas, contratacdes, licitagdes,
execucdes fiscais e decisdes de impacto coletivo.
E de se imaginar, por exemplo, um sistema de IA
que sugira pareceres sobre a legalidade de contra-
tos emergenciais durante uma crise sanitaria. Caso
o procurador ndo tiver acesso aos critérios que
embasaram essa sugestdo — como os dispositivos
legais considerados, os entendimentos jurispru-
denciais aplicados ou a confiabilidade estatistica
atribuida a cada rota decisoria — como podera

cumprir seu dever funcional de fundamentar e jus-
tificar juridicamente aquela manifestagdo? E como
podera, depois, explicar essa decisdo a um Tribu-
nal de Contas ou a um 6rgdo de controle interno?

Esse ndo ¢ um risco tedrico. Em modelos
de aprendizado de maquina (machine learning),
especialmente os de deep learning, os pardmetros
internos se reorganizam de forma autonoma com
o tempo. Esse comportamento gera o que O'NEIL
(2016) denomina de “algoritmos opacos” — siste-
mas que operam como verdadeiras caixas-pretas,
mesmo sob o controle dos seus desenvolvedores.
Ja DIGNUM (2020) defende que o desenvolvi-
mento e a adogdo de IA devem ser acompanhados
por padrdes éticos e institucionais que garantam
explicabilidade e auditabilidade permanentes.

Do ponto de vista normativo, a Lei Geral
de Prote¢ao de Dados (Lei n°® 13.709/2018) ja traz
elementos valiosos. Em seu artigo 20, a LGPD as-
segura ao cidadao o direito de solicitar revisao de
decisdes tomadas unicamente com base em trata-
mento automatizado. Embora voltada ao setor pri-
vado, essa diretriz impde um principio fundamen-
tal que deve orientar todo o uso de IA pelo poder
publico: nenhuma decisao relevante pode escapar
da logica da explicacao e da justificativa.

No campo da pratica institucional, ja ha
iniciativas promissoras. O Governo do Estado de
Sao Paulo, por meio do Decreto n° 64.355/2019,
instituiu diretrizes para a transformacao digital ¢ a
governancga tecnoldgica, exigindo relatorios, ras-
treabilidade e controle sobre ferramentas digitais.
Essa medida representa um passo concreto em di-
recdo a construgdo de uma cultura de responsabi-
lidade algoritmica.

Mas ¢ preciso ir além. A mera abertura de
codigo-fonte, embora importante, ndo resolve a
questao da opacidade decisoria. O verdadeiro de-
safio estd em criar protocolos institucionais que
assegurem a rastreabilidade da decisdo, isto €, que
tornem possivel reconstruir os caminhos logicos e
normativos percorridos entre a entrada de dados
e a conclusdo alcancada. A Procuradoria precisa
ser capaz de responder, de forma objetiva: por que
essa sugestdao foi aceita ou rejeitada? Com base
em que dispositivos legais? Com que margem de
incerteza? Isso € o que legitima a escolha — néo
apenas perante os o6rgaos de controle, mas também
diante da sociedade.

Nesse cenario, a atuagdo do procurador

permanece central. E ele quem detém o dever de
conferir sentido juridico as sugestdes automatiza-



das. E dele a responsabilidade pela aderéncia ao
ordenamento juridico, pela ponderacao entre prin-
cipios, pela analise contextual e, sobretudo, pela
traducdo da linguagem técnica da maquina em
fundamentos acessiveis e republicanos.

Como defende SARMENTO (2021), “o de-
ver de fundamentagdo dos atos estatais deve ser
observado inclusive — e especialmente — quan-
do intermediado por ferramentas tecnologicas.”
Afinal, a cultura da explicagdo ¢ o que sustenta a
confianga social nas decisdes publicas.

Mais do que uma exigéncia legal, a transpa-
réncia algoritmica ¢ uma exigéncia democratica.
Ela protege ndo apenas a forma, mas o conteudo
das decisdes do Estado. Em tempos de automa-
tizagdo crescente, garantir que ainda exista um
olhar humano, técnico e responsavel por tras de
cada decisdao é o que preserva a legitimidade e a
integridade da atuacao publica.

7 - RESPONSABILIZACAO E
CONTROLE INSTITUCIONAL:

A COMPATIBILIZACAO ENTRE
INOVACAO E LIMITES JURIDICOS

A adocgao da inteligéncia artificial nas Pro-
curadorias Estaduais exige mais do que entusias-
mo técnico: ela levanta questdes juridicas cruciais.
Quem responde por uma decisao influenciada por
algoritmos? Quando a IA ultrapassa a linha entre
apoio legitimo e delegagcdo indevida de funcgdo
publica? Como garantir que o uso da IA respeite
marcos constitucionais, sem diluir a responsabili-
zagdo dos agentes publicos?

Esses ndo sdo dilemas abstratos, mas de-
safios reais em Procuradorias que ja utilizam [A
em tarefas repetitivas, como o sistema TOBIAS
na PGE-SE. Embora funcione como apoio, qual-
quer interferéncia da IA na légica decisoria exige
barreiras juridicas claras, adogdo de controle hu-
mano efetivo e salvaguardas de responsabilizagdo
funcional. Caso contrario, arrisca-se a fragilizar
pilares do Estado Democratico de Direito.

Entre os riscos associados ao uso de inte-
ligéncia artificial em decisdes publicas, estdo a
auséncia de normativas especificas, a dificuldade
de revisdo critica de decisOes automatizadas, € a
possibilidade de reproducdo de vieses histdricos,
disfarcados sob uma aparéncia de neutralidade

técnica. Esse cenario se agrava quando as decisdes
geradas por [A sdo tomadas com base em grandes
volumes de dados passados, que podem carregar
distor¢des ou omissdes ndo percebidas. O resul-
tado é a automagdo de padrdes que nem sempre
refletem os principios constitucionais ou a justiga
do caso concreto.

Nesse contexto, surge o conceito de “con-
trole humano significativo” (meaningful human
control). Esse controle ndo pode ser apenas for-
mal, como uma assinatura no final de um parecer
gerado por IA. Segundo LUPETTI (2022), os pro-
curadores devem compreender os critérios logicos
utilizados pela IA, intervir conscientemente ¢ ga-
rantir que toda a cadeia decisoria seja registrada e
auditavel.

Do ponto de vista institucional, isso faz
toda a diferenca: responsabilidades permanecem
centradas na figura humana — ndo transferidas
para a maquina.

Considerando decisdes que afetam direi-
tos fundamentais, como suspensao de pensdes ou
anulacdo de contratos, ¢ essencial que a IA atue
apenas como suporte, e que o procurador siga com
manifestacdo juridica expressa e fundamentada —
algo na linha e condizente com a responsabilidade
juridica algoritmica publica.

Na pratica, imagine um sistema que sugira
impugnacdo de um pedido administrativo. Se essa
recomendagdo for aceita sem revisdo critica —
sem observar peculiaridades do caso, jurisprudén-
cia atualizada ou situagdo de vulnerabilidade —
teremos um caso classico de desresponsabilizacdo
institucional disfargada de eficiéncia tecnologica.

Em resposta, algumas Procuradorias estio
adotando salvaguardas. A PGE-TO instituiu nor-
mas internas (2023) prevendo supervisao humana,
transparéncia algoritmica e registro de decisdes
assistidas por IA. Embora ainda recente, essa ini-
ciativa representa um caminho sélido para se insti-
tucionalizar a responsabilidade na era digital.

Para avangar com seguranca, recomenda-se:

a) Capacitacdo técnica continua dos procura-
dores;

b) Protocolos de revisdo com rastreamento de
autoria técnica;

¢) Auditorias periodicas dos sistemas para veri-
ficar viés, falhas ou desatualizacao legal,

d) Relatorios de impacto juridicos produzidos
por comités interdisciplinares.




Nesse ponto, reforco a mensagem de que
a inovagdo — sim — deve caminhar lado a lado
com o fortalecimento da accountability. A tec-
nologia automatica exige que a responsabilidade
se humanize ainda mais. Afinal, quando o poder
de decidir se automatiza, a responsabilidade nio
pode se diluir — ela precisa de individuos capa-
zes, conscientes e juridicamente comprometidos.

‘ 8 - CONSIDERACOES FINAIS

A adogdo de sistemas de inteligéncia arti-
ficial pelas Procuradorias de Estado ja ¢ uma rea-
lidade concreta, especialmente em um cenario de
crescente pressdo por eficiéncia, redugdo de cus-
tos e celeridade institucional. Essas tecnologias
apresentam ganhos operacionais evidentes. No
entanto, como discutido ao longo deste artigo, tais
avancos ndo podem se dar a custa dos pilares que
sustentam o Estado Democratico de Direito — em
especial, a autonomia técnica dos procuradores, o
dever de fundamentagdo das decisdes e a respon-
sabilizacdo funcional pelos atos estatais.

A Advocacia Publica, por sua natureza, ndo
¢ uma atividade automatizavel. Exige interpre-
tacdo juridica, ponderagdo entre normas, leitura
contextualizada da realidade e sensibilidade ins-
titucional. Algoritmos podem auxiliar, organizar
e sugerir caminhos, mas nao sdo capazes de cap-
tar a complexidade das escolhas publicas nem de
assumir a responsabilidade por elas. A presenca
de sistemas de IA, portanto, demanda ainda mais
cuidado: os fundamentos juridicos, os impactos
sociais e os critérios decisorios precisam ser con-
tinuamente revisados a luz do ordenamento cons-
titucional.

Experiéncias como o sistema TOBIAS,
da Procuradoria-Geral do Estado de Sergipe, de-
monstram que inovagdo e responsabilidade po-
dem caminhar juntas. Para isso, € essencial que o
desenvolvimento e o uso dessas ferramentas en-
volvam diretamente os procuradores — desde a
concepgdo e parametrizacao até a validacao criti-
ca das manifestacdes juridicas produzidas. Nao se
trata apenas de conferir aparéncia de controle, mas
de preservar o conteudo ético, técnico e democra-
tico das decisdes publicas.

Diante desse contexto, este trabalho propde
a estruturagdo da governanga algoritmica com base
em trés eixos complementares: o controle humano

significativo, que assegure o dominio técnico e
juridico sobre os sistemas utilizados, evitando de-
cisdes automaticas sem reflexdo; a transparéncia
algoritmica, garantindo que os critérios utilizados
pelas ferramentas sejam rastreaveis, compreensi-
veis e auditaveis; e a responsabilizagao institucio-
nal, com atribuicdo clara da autoria e dos efeitos
juridicos das manifestacdes produzidas, mesmo
quando assistidas por tecnologia.

A inteligéncia artificial pode, sim, contri-
buir para uma advocacia publica mais estratégica,
eficiente e orientada por dados. Mas, para isso, ela
deve permanecer subordinada aos principios cons-
titucionais, e ndo o contrario. O verdadeiro desafio
¢ assegurar que, mesmo em tempos de automagao
crescente, o exercicio da funcao juridica pelo Es-
tado continue sendo orientado por critérios huma-
nos, republicanos e fundamentados. Em outras pa-
lavras: que a modernizagao técnica nao desfigure a
missdo constitucional da Advocacia Publica, mas
a fortalega.
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Parecer n.° XXX/2024 - PGE
Processo Administrativo n.° XXX

Interessados: SEAD — Secretaria de Estado da
Administracdo e SUPAT — Superintendéncia de
Gestao do Patrimonio do Estado

Assunto: Doacdo de um terreno para a constru¢ao
de uma casa a ser entregue a uma familia liderada
por mulher no VII Encontro do FNNIC — Forum
Norte Nordeste da Industria da Construgao

Conclusiao: Possibilidade condicionada

Destino: SEAD — Secretaria de Estado da Admi-
nistracao

DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREI-
TO ADMINISTRATIVO. DOACAO DE
TERRENO EM EVENTO. VII FNNIC.
FAMILIA LIDERADA POR MULHER.
VULNERABILIDADE SOCIAL. BEM
DOMINICAL. ALIENACAO. REQUI-
SITOS. INTERESSE PUBLICO. DE-
SAFETACAO. AVALIACAO PREVIA.
AUTORIZACAO LEGISLATIVA. LI-
CITACAO. DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA (ART. 1° DA CF/88). DI-
REITO FUNDAMENTAL A MORA-
DIA (ART. 6° DA CF/88). PROTECAO
INTEGRAL DA CRIANCA (ART. 227
DA CF/88). FUNCAO SOCIAL DA
PROPRIEDADE PRIVADA. POSSIBI-
LIDADE CONDICIONADA.

Trata-se de consulta formulada pela Secre-
taria do Estado da Administragdo (SEAD/SE),
através da qual ¢ solicitada orientagdo juridica
quanto a possibilidade de doagdo de um terreno
para a construcdo de uma casa a ser entregue a
uma familia liderada por mulher no VII Encontro
do FNNIC — Férum Norte Nordeste da Industria
da Construgao.

A consulta juridica teve origem na circuns-
tancia de que a Associagdo Brasileira de Normas
Técnicas — ABNT, em parceria com o Instituto
Nos por Elas e com o Férum Norte Nordeste da
Industria da Construgdo (FNNIC), com o apoio
da empresa “Lightwall”, construirdo, mediante a
utiliza¢do de mao de obra feminina, uma unidade

habitacional do programa Minha Casa Minha Vida
no municipio de Aracaju — SE.

Frisa-se que a constru¢do da unidade ocor-
rerd por meio de sistema construtivo inovador nor-
malizado pela ABNT, com a autoriza¢do do Go-
vernador do Estado de Sergipe, Fabio Mitidieri,
do andamento do processo para a doagao do terre-
no, que se situa na Rua Major Aureliano, n° 100,
Bairro Santos Dumont.

Com efeito, foi selecionada como benefici-
aria uma pessoa fisica.

Nesse trilhar, a Superintendéncia de Gestao
do Patriménio do Estado de Sergipe — SUPAT/SE
encontrar-se-ia na fase final do processo de regu-
larizacao da area, dada a necessidade de desmem-
bramento em razdo da dimensao do terreno.

A titulo de esclarecimento, observa-se que
os representantes legais do FNNIC solicitaram a
doagdo de um terreno com medidas minimas de
160 m2,

Foi, entdo, encaminhada a relagdo dos terre-
nos pertencentes ao Estado de Sergipe e que estéo,
no momento, sem utilidade, com énfase para duas
das opcdes listadas: o terreno localizado na Rua
Major Aureliano, n°. 100, Bairro Santos Dumont
(1.600m?) e o terreno localizado na Rua Daniel
Menezes, n°. 171, Bairro Santa Maria (496m?),
ambos com areas superiores a necessaria.

Ap6s a constatacao de que o imovel adequa-
do possui a area total de 1.600 m? (mil e seiscentos
metros quadrados), a SUPAT/SE solicitou algumas
informagdes para a realizagdo do desmembramen-
to, como as suas dimensdes minimas ¢ a indicacgdo
da beneficiaria do programa, com toda a sua docu-
mentacao pessoal, tudo devidamente informado e
documentado no bojo do presente processo admi-
nistrativo, inclusive os critérios utilizados para a
sua escolha.

Assim, solicita orientagcdes a respeito da
situacdo, em especial através da indicacdao dos
meios legais a serem adotados para a efetivacao
da doagdo do bem a pretendida beneficiaria.

E, em suma, o que se ha de relatar.

‘ DA FUNDAMENTACAO

Ab initio, conforme destacado, trata-se de
consulta realizada acerca da possibilidade de doa-
¢do de um terreno para a construcdo de uma casa a

193




ser entregue a uma familia liderada por mulher no
VII Encontro do FNNIC — Forum Norte Nordeste
da Industria da Construgéo.

Sobre o tema, imperioso trazer a baila a
disciplina acerca da alienagdo de bens da Admi-
nistracao Publica estabelecida pela Nova Lei de
Licitacdes e Contratos Administrativos (Lei n°
14.133/2021).

E cedigo que os bens publicos estdo sujeitos
a regime juridico distinto daquele aplicavel aos
bens privados em geral, possuindo como princi-
pais caracteristicas a impenhorabilidade, a impres-
critibilidade, a ndo onerabilidade e alienabilidade
condicionada (ou inalienabilidade relativa).

A tltima caracteristica tem por justificativa
o fato de a alienag@o dos bens publicos depender
do cumprimento de requisitos previstos no orde-
namento juridico. Cumpridos os pressupostos le-
gais, a alienacdo podera ser formalizada por meio
de institutos juridicos diversos, como o contrato
de compra e venda (art. 481 do CC/02), de per-
muta (atr. 533 do CC/02) ou até mesmo de doagdo
(art. 538 do CC/02).

Este Gltimo instrumento ¢ adotado quando
ha a transferéncia, por liberalidade, do bem publi-
co para outrem. Por conseguinte, trata-se de forma
de alienag@o gratuita.

Com efeito, a partir de uma leitura conju-
gada do caput e do inciso I, alineas “a” e “f”, da
Lei n® 14.133/2021, observa-se que a alienacao de
bens da Administragdo Publica esta condicionada
a presenga dos requisitos a seguir explicitados.

Inicialmente, é necessario que o bem esteja
desafetado, ou seja, desvinculado de qualquer uti-
lidade e/ou finalidade publica. Portanto, deve ter a
natureza de bem dominical, nos termos do art. 99,
111, do CC/02, integrante do patrimonio disponivel
do Estado e, portanto, alienaveis:

Art. 99. Sdo bens publicos:

()

IIT - os dominicais, que constituem o pa-
trimonio das pessoas juridicas de direito
publico, como objeto de direito pessoal,
ou real, de cada uma dessas entidades.

()

Art. 101. Os bens publicos dominicais

podem ser alienados, observadas as exi-
géncias da lei. (grifos acrescidos)

Além da desafetagdo, ¢ imperiosa a existén-
cia de interesse publico devidamente justificado.
Por conseguinte, deve ser demonstrada a finali-
dade publica ou o interesse social do ato, como
nos casos de alienagdes no bojo de programas de
habitagdo, de regularizagdo fundiaria ou em se
tratando de assisténcia a familias em situacdo de
vulnerabilidade.

No caso, especialmente apos a detida ana-
lise do parecer emitido a partir da visita social,
evidente a vulnerabilidade socioecondmica da be-
neficiaria.

Nota-se que foram elencados como crité-
rios de escolha, além do género feminino e da ine-
xisténcia, na composi¢do familiar, de conjuge, a
renda per capta menor ou igual a R$ 100,00 (cem
reais), a existéncia de filhos de 0 até 6 anos, tudo
isso com vistas ao atendimento da finalidade da
medida.

No caso em apreco, a pretensa beneficiaria,
atualmente desempregada e sem renda fixa, estaria
morando com as suas duas filhas menores de ida-
de. Inclusive, no momento da realizagao da visita
pelo Centro de Referéncia de Assisténcia Social
(CRAS), estava sem receber o Bolsa Familia ha
meses.

\

Constatou-se, relativamente a saude das
criangas, que a sua filha mais velha possui autismo
e TDAH, encontrando-se “(...) com crises cons-
tantes mesmo com uso de medicacdo controlada,
sem acompanhamento médico hd meses, fora da
escola por ndo se adaptar”. Por sua vez, a sua fi-
lha mais nova possuiria constantes crises alérgicas
desde o nascimento.

Em relagdo as condi¢des de moradia, rela-
tou-se que:

“(...) Atualmente moram numa casa do
ex-sogro, emprestada temporariamente,
pois sua propria casa, um barraco preca-
rio, feito com pallets e plastico que desa-
bou devido as recentes chuvas, e preci-
saram sair do local que era um ambiente
precario, insalubre, sem saneamento ba-
sico na regido, num local inseguro, e sem
condi¢des minimas para o crescimento
saudavel das criangas. (...)”



O Relatorio de Visita, emitido pela SEASIC
e instruido com fotografias, corrobora tais infor-
macgoes. Na oportunidade, foi possivel conhecer a
casa que teria desabado e constatar a precarieda-
de da residéncia, construida de tabuas e plasticos,
sem condi¢des minimas para o crescimento sau-
davel das criancas. Do mesmo modo, inexistem
condi¢des financeiras para a reconstrugao da casa,
razao pela qual € seria possivel concluir pelo inte-
resse social do ato.

Em continuidade aos requisitos elencados
pela lei para fins de alienagdo, ¢ imperiosa a ava-
liagdo do bem, evitando-se, portanto, que seja o
terreno subestimado ou superestimado, com risco
de prejuizos ao patrimoénio publico ou de conces-
sdo de vantagens indevidas.

Outrossim, em se tratando de bens imoveis,
como no caso em apreco, ha a necessidade de
autorizagdo legislativa, que indicara a finalidade
especifica da doagdo, e de prévio procedimento li-
citatorio na modalidade leilao.

A exigéncia de prévia licitagdo tem por
fundamentos constitucionais os principios da im-
pessoalidade, da moralidade ¢ da legalidade ad-
ministrativas (art. 37 da CF), evitando-se favo-
recimentos ou discriminag¢des nas contratacoes
publicas.

No entanto, em se tratando de alienacao de
bens imoveis, a exigéncia de licitagdo ¢ dispensa-
da em casos especificos contemplados nas alineas
do inciso I do art. 76 da Lei, como na hipdtese de
“b) doagao, permitida exclusivamente para outro
orgao ou entidade da Administracdo Publica, de
qualquer esfera de governo, ressalvado o disposto
nas alineas “f”, “g” e “h” deste inciso”.

De tal forma, em um primeiro momento,
apenas havera a dispensa da licitagdo caso figure
como donatario outro 6rgdo ou entidade da Admi-
nistragdo Publica, de qualquer das esferas federa-
tivas, o que ndo ¢ o caso.

De todo modo, a alinea “f” do inciso I do
art. 76 da Lei autoriza a dispensa em se tratando
de alienag@o gratuita de bem imovel em programa
de habitacao ou de regularizacdo fundiaria de in-
teresse social desenvolvido por 6rgéo ou entidade
da Administracao Publica.

Sobre o tema, aduzem Marcelo Alexandri-
no e Vicente Paulo (2021)":

1 ALEXANDRINO, Marcelo; PAULO, Vicente. Di-
reito Administrativo Descomplicado. 29. ed. Rio de Janeiro:
Forense: Método, 2021, p. 600-601/610.

“(...) Nos casos em que a lei autoriza a
ndo realizacdo da licitagdo dizemos que
ela é dispensavel. Nessas situagdes, a
competicdo € possivel, mas a lei autori-
za a administragdo, segundo critérios de
oportunidade ¢ conveniéncia — ou seja,
mediante ato administrativo discriciona-
rio — a dispensar a realizagdo da licitacao.

Outras hipdteses ha em que a propria lei,
diretamente, dispensa a realizagdo de
licitagdo, caracterizando a denominada
licitagdo dispensada. Nesses casos, ndo
cabe a administragdo, discricionariamen-
te, decidir sobre a realiza¢do ou ndo da
licitagcdo. Nao havera procedimento lici-
tatorio porque a propria lei impde a sua
dispensa, embora fosse juridicamente
possivel a competigao (...)".

Constata-se que o objetivo do evento ¢
contemplar uma familia liderada por mulher para
receber a unidade habitacional do Programa Mi-
nha Casa Minha Vida, sendo que a execu¢do da
obra correrd por conta da parceria firmada entre
ABNT, FNNIC, ASEOPP — Associagdo Sergipana
dos Empresarios de Obras Publicas e Privadas e
com apoio da empresa “Lightwall”, através de um
sistema construtivo inovador normalizado pela
propria Associagao Brasileira.

No presente caso, a selecao da beneficidria
ocorreu de forma transparente pela Secretaria de
Assisténcia Social - SEASIC, mediante critérios
objetivos previamente definidos, em aten¢do ao
principio da impessoalidade (art. 37, caput, da
CF/88).

Frisa-se que o §2° do art. 76 da Lei n°
14.133/2021 consigna a possibilidade de reversao
do bem imédvel ao patrimonio da pessoa juridica
doadora se cessadas as razdes que justificaram a
sua doagdo, bem como que ¢ vedada a alienagdo
do imével doado pelo seu beneficiario.

Assim, conclui-se pela possibilidade de
doagdo do terreno em questdo, desde que preen-
chidos os requisitos expostos, como a sua desa-
fetacdo, a avaliagdo prévia para fins de defini¢ao
do seu valor, a existéncia de autorizagdo legisla-
tiva ¢ a demonstrac¢do de existéncia de finalidade
publica, que, no caso, corresponderia ao interesse
social.



Em relagdo a exigéncia de procedimento
licitatorio na modalidade leildo, havera a possi-
bilidade de dispensa desde que a situacdo se en-
quadre na alinea “f” do inciso I do art. 76 da Lei
n® 14.133/2021, que trata da alienacdo gratuita
de bem imodvel em programa de habitagdo ou de
regularizagdo fundiaria de interesse social desen-
volvido por 6rgdo ou entidade da Administracao
Publica.

A par disso, o procedimento poder-se-ia ser
dispensado mediante a demonstragdo do inequi-
voco interesse social do ato, adotado no bojo de
programa de habitagao.

No caso, o interesse social reside na cir-
cunstancia de que se trata de mulher que lidera
familia em flagrante situacdo de vulnerabilidade
social, guardando o ato compatibilidade logica
com o evento, que pretende a valorizagcdo da cons-
trugdo através de mao de obra feminina.

A doagdo permitird que a familia tenha
acesso a uma moradia digna (art. 6° da CF), com a
prote¢ao da infincia, notadamente diante das con-
di¢des precarias em que a familia vive, com sérios
riscos a saude, a seguranca ¢ ao desenvolvimento
das criangas, que poderdo viver em um lar seguro
e salubre.

A situa¢do de vulnerabilidade social foi
agravada pelas chuvas que causaram o desaba-
mento da moradia. Logo, a agdo do poder publico,
através da doacdo do terreno, também pode ser
considerada uma iniciativa necessaria ¢ imediata
para garantir a inclusdo social ¢ mitigar a desi-
gualdade social.

Inclusive, essa possibilidade é consentanea
com os objetivos fundamentais da Republica Fe-
derativa do Brasil de construgao de uma sociedade
livre, justa e solidaria, de erradicagdo da pobreza e
da marginalizacdo e da reducdo das desigualdades
sociais e regionais, previstos nos incisos I e III da
CF/88.

Outrossim, encontra guarida nos arts. 5°,
XXIII, e 170, III, ambos da CF/88, que consig-
nam que a propriedade deve cumprir a sua fungao
social.

Na situagdo em aprego, pode-se justificar
a doagdo como mecanismo para assegurar que o
imodvel, antes desvinculado de qualquer utilidade
publica, passe a atender a importante func¢ao so-
cial de assegurar o direito fundamental a moradia
(art. 6° da CF/88), especialmente diante da reali-
dade fatica da pretensa beneficiaria da medida.

Por conseguinte, a doagdo nao desborda os
limites da proporcionalidade e da razoabilidade.
Em realidade, ¢ medida adequada e necessaria
para o alcance do fim pretendido, pois as vanta-
gens oriundas da medida superam eventuais 6nus
delas decorrentes.

Sobre o tema, Rafael de Oliveira (2021)?
elucida que o principio da proporcionalidade pode
ser subdividido em tré€s subprincipios:

a) Adequacao ou idoneidade: o ato esta-
tal sera adequado quando contribuir para
a realizag@o do resultado pretendido; (...)

b) Necessidade ou exigibilidade: em ra-
zao da proibigdo do excesso, caso exis-
tam duas ou mais medidas para alcangar
os fins perseguidos (interesse publico),
o Poder Publico deve adotar a medida
menos gravosa aos direitos fundamentais

[-];

¢) Proporcionalidade em sentido estrito:
[...] a restrigdo ao direto fundamental
deve ser justificada pela importancia ou
direito fundamental que sera efetivado.

()

A par disso, a medida ora questionada aten-
de ao principio da proporcionalidade em todos os
seus aspectos. Revela-se adequada para o alcance
da finalidade de assegurar o direito a moradia e o
melhor interesse das criangas, bem como a luz da
tematica tratada no VII Encontro do FNNIC — Fo6-
rum Norte Nordeste da Industria da Construcao.

Outrossim, entre as possibilidades existen-
tes, representa a medida menos gravosa, portanto,
necessaria. Da mesma sorte, a restricao ¢ plena-
mente justificada pela importancia do direito fun-
damental a que se busca efetivar (art. 6° da CF/88).

A titulo informativo, além da observancia
do procedimento de dispensa, ¢ necessaria a for-
malizacdo de um termo de doacgdo, registrado no
cartorio competente, com a transferéncia da pro-
priedade do bem, consoante dispde o art. 1.245 do
CC/02.

Outrossim, o ato pode ser sujeito a encar-
gos, como, por exemplo, que seja a residéncia
construida em um prazo determinado, como me-

2: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. Curso de Direi-
to Administrativo. 9* ed. Rio de Janeiro: Método, 2021.



canismo de controle de que o terreno cumprira a
sua finalidade social.

Desse modo, deve-se assegurar que todos
os trAmites acima expostos sejam cumpridos, com
a ampla divulgagdo do ato para fins de acompa-
nhamento pelos 6rgaos de controle, como o Minis-
tério Publico ou o Tribunal de Contas.

Por fim, importa mencionar que a area cuja
doacao se pretende nao corresponde a todo o ter-
reno, que, ao total, possui 1.600 m?, e sim a uma
pequena fracdo que ja se encontra inutilizada, con-
soante planta de localizacdo anexa aos autos. Des-
se modo, a drea remanescente podera ser utilizada
para outras finalidades publicas, inclusive para a
implantag¢do de equipamentos sociais.

Portanto, desde que atendidas as disposi-
¢Oes legais acima expostas, como a desafetacao
do bem, a demonstragdo do interesse publico da
medida, a avalia¢do prévia do terreno, a existén-
cia de autorizacao legislativa e a observancia do
procedimento para a dispensa de licitagdo, com a
comprovacdo da hipotese justificadora, a medida
afigura-se possivel por atender o principio consti-
tucional da dignidade da pessoa humana, o direi-
to fundamental a moradia (art. 6° da CF/88) e aos
demais postulados abordados no presente parecer.

E a fundamentagdo. Passa a opinar.

‘ 3 - DA CONCLUSAO

A vista de todo o exposto, forte nos argu-
mentos faticos e juridicos adrede mencionados,
inclina-se esta Advocacia Publica do Estado de
Sergipe pela POSSIBILIDADE CONDICIONA-
DA de doagao de um terreno para a construgao de
uma casa a ser entregue a uma familia liderada por
mulher no VII Encontro do FNNIC — Forum Norte
Nordeste da Industria da Construcéo.

Para tanto, devem ser atendidos os requi-
sitos estabelecidos na Lei n° 14.133/2021, como
a desafetagdo do bem, a sua avaliacdo prévia, a
autorizagao legislativa, com a especificagdo da fi-
nalidade da doacgao, além da comprovagao do in-
teresse social do ato, ou seja, da finalidade publica
pretendida.

Quanto a exigéncia de procedimento licita-
torio na modalidade leildo, € possivel a dispensa
caso a situagdo se enquadre na alinea “f” do inciso
I do artigo 76 da Lei n° 14.133/2021, que trata da

alienagdo gratuita de bens imoveis em programas
de habitacdo ou regularizagdo fundiaria de interes-
se social e desde que observado o procedimento
previsto na Lei.

Por fim, além da observancia do procedi-
mento de dispensa, ¢ necessaria a formalizacao de
um termo de doagao, registrado no cartoério com-
petente, consoante dispde o art. 1.245 do CC/02.
Outrossim, o ato pode ser sujeito a encargos, com
a determinagdo de constru¢do da moradia em um
prazo especifico, para evitar a sua utilizagdo para
finalidade diversa da pretendida e assegurar que o
intuito seja devidamente cumprido.

E o parecer, submetido ao crivo de melhor
juizo e ao descortino de mais abalizado entendi-
mento juridico.

Aracaju/SE
NATALIA MARIA SANTOS DE ARAUJO

Procuradora do Estado
OAB/SE 1698-A
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pacientes internados nos hospitais publicos do estado.
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Processo Administrativo n.°
Consulente: Secretaria Estadual de Saude/SE

Assunto: atuacdo de profissionais da satude exter-
nos em favor de pacientes internados nos hospitais
publicos do estado

Conclusiao: Possibilidade e restrigoes

DIREITO CONSTITUCIONAL. DI-
REITO FUNDAMENTAL DA SAU-
DE. DIREITO ADMINISTRATIVO.
PRINCIPIOS ~ CONSTITUCIONALIS,
LEGAIS E DOUTRINARIOS. PRIN-
CIPIOS DA SUPREMACIA DO INTE-
RESSE PUBLICO SOBRE O PARTI-
CULAR, DA PROPORCIONALIDADE
REGIME JURIDICO ADMINISTRATI-
VO. PODER DE POLICIA. ATUACAO
DE PROFISSIONAIS DA SAUDE
EXTERNOS EM FAVOR DE PACIEN-
TES INTERNADOS NOS HOSPITAIS
PUBLICOS DO ESTADO, ESPECIAL-
MENTE QUANDO REQUISITADOS
E AUTORIZADOS PELO PACIENTE,
OU REPRESENTANTE. POSSIBILI-
DADE. PROCEDIMENTOS. RESTRI-
COES. ARTS. 1°, 111, 6°, 37, 196, 200,
todos DA CF/88

‘ 1 - DO RELATORIO

Trata-se de consulta formulada pela Secre-
taria de Satde, na qual ¢ solicitada uma orienta-
¢do juridica quanto a atuacdo de profissionais da
saude externos em favor de pacientes internados
nos hospitais publicos do Estado, especialmente
quando requisitados pela familia ou pelo préoprio
paciente.

No oficio encaminhado constam diversos
questionamentos relacionados a legalidade/juri-
dicidade dos atendimentos por profissionais nao
vinculados ao Hospital ptublico em pacientes in-
ternados, os procedimentos a serem adotados e as
repercussoes das opinides e conclusdes destes nas
visitas.

Assim, a fim de solidificar o entendimento
arespeito da forma como proceder, a Secretaria de
Saude solicita orientagdes acerca do caso em tela.

E, em suma, o que se ha de relatar.

2.1 - Aspectos Gerais. Direito
Fundamental Social A Satde. Sistema
Unico de Saude. Servigo Publico de
Saude. Principios Constitucionais

Da Administrag¢ao Publica.
Principios Legais E Doutrinarios Da
Proporcionalidade E Da Supremacia

Do Interesse Publico. Agentes
Publicos. Poderes Administrativos.
Atos Administrativos. Presun¢ao De
Legitimidade E Veracidade.

Antes de ingressar no mérito da consulta
propriamente dito, sdo cruciais algumas conside-
racdes gerais sobre o tema objeto de questiona-
mento.

De inicio, vale salientar que o direito a sau-
de ¢ um direito fundamental garantido pela Cons-
tituicdo Federal (arts. 6° e 196). Destaco os artigos
que tratam do assunto:

Art. 6° Sao direitos sociais a educagdo, a
saude, a alimentagdo, o trabalho, a mo-
radia, o transporte, o lazer, a seguranca,
a previdéncia social, a protecdo a ma-
ternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui-
¢ao.

Art. 196. A satde ¢ direito de todos e de-
ver do Estado, garantido mediante poli-
ticas sociais e econdmicas que visem a
reducdo do risco de doenga e de outros
agravos € ao acesso universal e iguali-
tario as agdes e servigos para sua pro-
mogao, protecdo e recuperacdo. (grifos
Nnossos)

Segundo a doutrina', trata-se de um direito
social de 2° dimensdo, de carater prestacional, co-

1: LENZA, Pedro. Direito Constitucional. 25. ed — Sao Paulo:
Saraiva Educacdo, 2021. pag. 1.609 (colegdo esquematizado)




rolario do direito a vida e que visa garantir um dos
fundamentos da CF/88, qual seja a dignidade da
pessoa humana (art. 1°, IIT?).

Com efeito, a saude é um direito de todos
e um dever do Estado, que deve criar condigdes
para que a populagdo tenha acesso aos servicos de
saude com qualidade.

O Sistema Unico de Satide (SUS), previsto
na CF (art. 200%), ¢ o principal instrumento para
garantir tal direito, haja vista que tem por finalida-
de oferecer servicos de saude de forma universal,
igualitaria e integral a populagao.

Tal sistema ¢é regido pela Lei de n® 8.080 de
19904, que estabelece as condigdes para a promo-
¢do, protecdo e recuperacao da satde, bem como a
organizacdo e o funcionamento dos servigos cor-
respondentes.

De mais a mais, de acordo com o art. 37,
caput e incisos IT e IX, todos as CF5, em sua atu-
acdo, a Administracdo publica deve observar os
principios da legalidade, impessoalidade, morali-
dade, publicidade e eficiéncia e os agentes publi-
cos prestadores de servigo publico no ambito es-
tatal, mormente em areas sensiveis como a saude,
devem estar vinculados formalmente com o poder
publico, mediante a admissdo de profissionais via
concurso publico, preenchimento de cargos co-
missionados, ou pela contratagdo de servidores
por contratos temporarios, convénios ou termos
de cooperacgao.

2: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela
unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Fe-
deral, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: (...)III - a dignidade da pessoa humana;

3: Art. 200. Ao Sistema Unico de Saude compete, além de
outras atribuigdes, nos termos da lei:

4: Art. 1° Esta lei regula, em todo o territorio nacional, as
acdes e servigos de saude, executados isolada ou conjunta-
mente, em carater permanente ou eventual, por pessoas natu-
rais ou juridicas de direito Publico ou privado

5: Art. 37. A administrag@o publica direta e indireta de qual-
quer dos Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal
e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte: (...) - a investidura em cargo ou emprego publico
depende de aprovacao prévia em concurso publico de provas
ou de provas e titulos, de acordo com a natureza e a comple-
xidade do cargo ou emprego, na forma prevista em lei, ressal-
vadas as nomeagdes para cargo em comissdo declarado em
lei de livre nomeagdo e exoneragao;(...)IX - a lei estabelecera
os casos de contratagdo por tempo determinado para atender
a necessidade temporaria de excepcional interesse publico;

Neste prisma, vale ressaltar que a prestagao
de servigo publico por pessoa sem qualquer vincu-
lo formal com o poder publico configura usurpa-
¢do da funcdo publica, podendo acarretar anulagao
do ato realizado e caracteriza o tipo penal previsto
no art. 328 do CP®.

Dito isto, ¢ importante registrar que estes
servidores publicos com vinculo formal devem se
submeter ndo somente ao disposto na CF, como
também a Lei do SUS e os demais principios do
direito administrativo, tais como os da supremacia
do interesse publico, razoabilidade e proporciona-
lidade (art. 2° da Lei n® 9784/99)’.

Sobre o tema, o doutrinador Rafael Carva-
lho Rezende Oliveira® elucida que o principio da
proporcionalidade pode ser subdividido em trés
subprincipios:

a) Adequacao ou idoneidade: o ato esta-
tal sera adequado quando contribuir para
a realizag@o do resultado pretendido; (...)

b) Necessidade ou exigibilidade: em ra-
zao da proibigdo do excesso, caso exis-
tam duas ou mais medidas para alcangar
os fins perseguidos (interesse publico),
o Poder Publico deve adotar a medida
menos gravosa aos direitos fundamentais

()

¢) Proporcionalidade em sentido estrito:
(...) a restricdo ao direto fundamental
deve ser justificada pela importancia ou
direito fundamental que sera efetivado.

Nesta linha de inteleccdo, os agentes incum-
bidos de prestar beneficios a coletividade através
da satde estao sujeitos ao regime juridico de di-
reito publico, devendo, portanto, agir em conso-
nancia com a CF, leis, principios constitucionais,
legais e doutrinarios apontados.

6: Art. 328 do CP: Usurpar o exercicio de fungdo publica:
Pena — detengdo, de trés meses a dois anos, e multa. Paragrafo
unico — Se do fato o agente aufere vantagem: Pena — reclusao,
de dois a cinco anos, € multa.

7: Art. 20 A Administragdo Publica obedecera, dentre outros,
aos principios da legalidade, finalidade, motivagao, razoabili-
dade, proporcionalidade, moralidade, ampla defesa, contradi-
torio, seguranga juridica, interesse publico e eficiéncia.

8: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. Curso de Direi-
to Administrativo. 9* ed. Rio de Janeiro: Método, 2021.



Para alcangarem o interesse publico, estes
profissionais, ao exercerem as atribui¢des funcio-
nais, os agentes publicos as executam no uso dos
“poderes administrativos”, que sdo prerrogativas
instrumentais conferidas aos agentes publicos
para que, no desempenho de suas atividades, al-
cancem o interesse publico.

Como bem explica o multicitado professor,
Rafael Carvalho Rezende Oliveira’: Vale transcre-
ver:

Os poderes administrativos sdo prerroga-
tivas instrumentais conferidas aos agen-
tes publicos para que, no desempenho de
suas atividades, alcancem o interesse pu-
blico. Trata-se, em verdade, de poder-de-
ver ou dever-poder, uma vez que o seu
exercicio € irrenunciavel e se preordena
ao atendimento da finalidade publica.

Dentre as espécies de Poderes, extrai-se da
doutrina 0 PODER NORMATIVO (prerrogati-
va do poder publico de editar atos necessarios a
consecug¢ao dos fins da Administragdo Publica), o
PODER HIERARQUICO (permite & Adminis-
tracdo o controle interno entre 6rgaos e agentes de
uma mesma pessoa juridica), o PODER DISCI-
PLINAR (permite a aplicacdo de sangdes a agen-
tes publicos e particulares, este ultimo desde que
possua um vinculo especial com a Administragdo
Pablica) e o PODER DE POLICIA (consiste na
atividade da administragdo publica de limitar ou
condicionar, por meio de atos normativos, a liber-
dade e a propriedade dos individuos em geral).

Neste sentido, os atos administrativos ema-
nados praticados por estes gozam de caracteris-
ticas derivadas dos poderes administrativos, as
quais se destacam os atributos presuncao de legi-
timidade e veracidade e a autoexecutoriedade.

Sobre o assunto, vale consignar a seguinte
licdo doutrinaria'®:

9: OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende de. Curso de Direi-
to Administrativo. 9* ed. Rio de Janeiro: Método, 2021. Pag.
431.

10:  Oliveira, Rafael  Carvalho
so de direito administrativo /
lho Rezende Oliveira. — 8. ed. —
Meétodo, 2020. pags. 501/503

Rezende.  Cur-
Rafael  Carva-
Rio de Janeiro:

Os atos administrativos presumem-se
editados em conformidade com o or-
denamento juridico (presungdo de le-
gitimidade), bem como as informagdes
neles contidas presumem-se verdadeiras
(presunc¢do de veracidade). A autoexecu-
toriedade dos atos administrativos signi-
fica que a Administragcdo possui a prer-
rogativa de executar diretamente a sua
vontade, inclusive com o uso moderado
da forga, independentemente da manifes-
tagdo do Poder Judiciario

Nesta linha de intelec¢ao, a primeira carac-
teristica acima evidencia-se na situagdo em que
todos os atos administrativos sdo considerados le-
gitimos até que se prove o contrario. Ja a ultima
na ocasido em que a administracdo executa os seus
por si sd, sem necessidade de ordem judicial.

Logo, a titulo ilustrativo, os atos adminis-
trativos hospitalares, tais como prescrigdes de me-
dicagdes, procedimentos, atividades assistenciais,
escritos nos prontudrios, por exemplo, devem ser
considerados legitimos e verdadeiros, sendo admi-
tida prova em contrario e observado a inversao do
onus da prova em favor do poder publico.

Outro ponto ndo menos relevante consiste
na abrangéncia das normas e condutas aplicaveis
nas relagdes existentes entre a Administragao Pu-
blica e os administrados, ocasido em que deve ha-
ver o respeito mutuo por parte dos funcionarios
publicos, pacientes, familiares, amigos e profissio-
nais de saude em visita, bem como todos devem
observar os atos normativos em geral e aqueles
especificos do hospital.

Tal arcabougo normativo permite que a di-
recdo-geral do hospital, o funcionario ptblico do
hospital e/ou a equipe médica utilize como funda-
mento os principios da administragdo publica, em
especial os da supremacia do interesse publico,
proporcionalidade e razoabilidade, eficiéncia, os
atributos da presunc¢ao de legitimidade e veracida-
de dos atos administrativos, além dos deveres de
respeito, urbanidade, eticidade e da boa-fé, para
fazer valer a finalidade publica, especialmente o
direito a saude dos pacientes, garantir o funcio-
namento regular dos servigos publicos prestados
pelo hospital e o respeito aos profissionais vincu-
lados a repartigdo publica.




Neste trilhar, nas unidades hospitalares os
profissionais de saude externos (que nao possuem
vinculo com a administragdo publica) e que in-
gressarem a uma institui¢@o publica de satde, me-
diante autorizacdo, para acompanhar o paciente,
assim como todos os presentes devem obedecer a
todas as exigéncias estipuladas.

Isto porque, o foco da unidade hospitalar
¢ promover e assegurar a saude e seguranga dos
pacientes, bem como preservar a eficiéncia, a har-
monia e a tranquilidade do servigo publico, ga-
rantindo a integridade dos pacientes e o fluxo de
atendimento.

2.2 - Possibilidade De Autorizagao
De Acesso Pelo Hospital De Urgéncias
De Sergipe (Huse)E/Ou De Outros
Hospitais Estaduais De Sergipe De

Profissionais Da Saude Fora De
Seu Corpo Clinico Para Atender Os
Pacientes Dentro De Suas Instala¢oes

Como forma de atender o direito a satde, o
ordenamento juridico possibilita que um profissio-
nal da satide acesse o hospital e realize visitas para
acompanhar o paciente, nos casos em que sao au-
torizados por este, ou pelo seu representante legal,
na impossibilidade do proprio paciente fazé-lo.

Isto porque o direito fundamental a satde
(arts. 1°, II1, 6° e 196, todos da CF/88) deve ser
promovido pelo poder publico e, se ha interesse
do préprio paciente em ser acompanhado por um
outro profissional ndo vinculado ao hospital, tal
anseio deve ser atendido, principalmente conside-
rando o contumaz estado de saude fragilizado do
paciente nos casos de internacao.

Por outro lado, ndo ha vedagdo no ordena-
mento juridico para tal acesso e, muito pelo contra-
rio, existem atos normativos emanados por outros
entes da federacdao que vao ao encontro do direito
a saude e, assim, no sentido de permitir a entrada
dos profissionais de saude externos em hospitais
publicos para acompanhamento do paciente.

A titulo exemplificativo, vale destacar a
Portaria 1.820 de 2009 do Ministério Da Saude,
que dispde sobre os direitos e deveres dos usudrios
da saude:

Art. 3°. Toda pessoa tem direito ao tra-
tamento adequado e¢ no tempo certo
para resolver o seu problema de saude.
Paragrafo tinico. E direito da pessoa ter
atendimento adequado, com qualidade,
no tempo certo e com garantia de conti-
nuidade do tratamento, para isso deve ser
assegurado:(...)

III - toda pessoa tem o direito de deci-
dir se seus familiares e acompanhantes
deveraio ser informados sobre seu esta-
do de saude;

Art. 4° Toda pessoa tem direito ao aten-
dimento humanizado e acolhedor, reali-
zado por profissionais qualificados, em
ambiente limpo, confortavel e acessivel
a todos. Paragrafo unico. E direito da
pessoa, na rede de servicos de saude, ter
atendimento humanizado, acolhedor, li-
vre de qualquer discriminagao, restricdo
ou nega¢do em virtude de idade, raca,
cor, etnia, religido, orientagdo sexual,
identidade de género, condigdes eco-
noémicas ou sociais, estado de satde, de
anomalia, patologia ou deficiéncia, GA-
RANTINDO-LHE:(...)

XII - o recebimento de visita, quando
internado, de outros profissionais de
saude que nido pertencam aquela uni-
dade hospitalar sendo facultado a esse
profissional o acesso ao prontudrio;

Em acréscimo, vale destacar a redacdo
da Lei municipal de Joiao Pessoa/PB de n°
14.566/22:

Art. 1° Fica assegurado aos profissionais
da enfermagem, munidos de identifi-
cacio profissional, o livre acesso aos
seus familiares, internos nos estabele-
cimentos de saude publico e privado
no Estado da Paraiba, em horarios di-
ferentes dos reservados as visitas.

Paragrafo tinico. A garantia da visita fora
dos horarios regulares visa assegurar



ao profissional. da area da enfermagem
o direito de contribuir com o acompa-
nhamento ao familiar interno, tendo em
vista a impossibilidade de cumprimento
da agenda hospitalar, considerando o seu
regime profissional de plantio.

Art. 2° Durante a visita realizada pelo
profissional da enfermagem ao paciente
interno também serd assegurado acesso
ao prontuario médico e as outras infor-
magdes que possam contribuir para o
respectivo acompanhamento.(...)

A Lei n° 3.268 de 1957 outorga aos Conse-
lhos Federais e Regionais de Medicina a prerro-
gativa de determinar as regras para o exercicio da
profissdo médica, conforme art. 2° da aludida lei:

Art. 2° O conselho Federal e os Conse-
lhos Regionais de Medicina sdo os or-
gaos supervisores da ética profissional
em toda a Reptiblica e ao mesmo tempo,
julgadores e disciplinadores da classe
médica, cabendo-lhes zelar e trabalhar
por todos os meios ao seu alcance, pelo
perfeito desempenho ético da medicina e
pelo prestigio e bom conceito da profis-
sdo e dos que a exercam legalmente.

Sobre o tema, a Resolucio CFM n°
2.217/2018 ndo trata expressamente da obriga-
toriedade de permitir o acesso dos médicos aos
hospitais, porém, em seus principios Fundamen-
tais estabelece disposi¢des sobre o dever de ética,
respeito e observancia da satide do ser humano.
Vejamos:

inciso II: “O alvo de toda a atenc¢do do
meédico € a saude do ser humano, em be-
neficio da qual devera agir com o maxi-
mo de zelo e o melhor de sua capacidade
profissional”;

inciso I'V: “Ao médico cabe zelar e tra-
balhar pelo perfeito desempenho ético
da medicina, bem como pelo prestigio e
bom conceito da profissdo”;

inciso XVII “As relagdes do médico
com os demais profissionais devem ba-
sear-se no respeito mutuo, na liberdade e
na independéncia de cada um, buscando
sempre o interesse e o bem-estar do pa-
ciente”;

inciso XVIII “O médico tera, para com
os colegas, respeito, consideragdo ¢ so-
lidariedade, sem se eximir de denunciar
atos que contrariem os postulados éticos”

Entretanto, em que pese a existéncia de res-
paldo juridico para entrada destes profissionais
ndo vinculados aos servigos publicos a unidades
hospitalares do estado, esta ndo pode ocorrer de
forma irrestrita.

Cabe a administracao hospitalar dispor a
respeito, definindo o carater destas visitas, ava-
liando o impacto dessas sobre o tratamento dos
pacientes e o cotidiano da unidade, com vistas a
evitar tumultos e interferéncias nas rotinas de tra-
balho da equipe médica, mormente quanto ao tra-
tamento dos pacientes.

Primeiramente, o paciente e, caso este nao
possa fazé-lo, o seu representante legal, tem direi-
to a escolha de profissionais de satide para aden-
trar na unidade hospitalar.

Todavia, com o intuito de promover a satde
dos pacientes ¢ sem prejudicar o funcionamento
dos hospitais estaduais, a presenca de profissionais
de satdes externos para acompanhar os pacientes
dentro de unidades hospitalares publicas depende
de regulamentacdo local e deve estar alinhada as
diretrizes da institui¢do, visando assegurar em pri-
meiro plano a propria saide do paciente, o bem-
-estar coletivo e a eficiéncia do servigo publico,
sob pena de, na tentativa de atender o pedido do
paciente, culminar em prejudicar a propria saude
deste.

Neste prisma, a entrada de profissionais de
satde sem vinculo com a unidade hospitalar, assim
como a de qualquer visitante, deve ser avaliada a
luz do direito a saude do paciente, em observancia
do principio da supremacia do interesse publico,
em conjunto com o principio da proporcionalida-
de, dos protocolos de controle sanitarios e de se-
guranga do hospital.

Em arremate, embora o paciente tenha o
direito de escolher os profissionais de saude que
deseje adentrar na unidade hospitalar, ¢ preciso



que o Estado adote as medidas necessarias para
regulamentar e disciplinar estes acessos por pro-
fissionais de saude sem vinculo, sob o risco de que
eventuais danos ocasionados por estes configure
responsabilidade objetiva pela qualidade e segu-
ranga dos servicos prestados em suas unidades de
saude, conforme o artigo 37, §6°, da Constitui-
¢do Federal", uma vez que o ato ocorreria em
suas instalagdes.

2.3 - Rol De Profissionais De Saude
Sem Vinculo Com A Unidade

Hospitalar Que Podem Ter Acesso Ao
Hospital Publico

Conforme delineado no topico anterior, vale
salientar que os servicos de saude sdo prestados,
principalmente, por agentes publicos oriundos de
profissdes regulamentadas, tais como: médicos,
enfermeiros, técnicos de enfermagem, fisiotera-
peutas, psicologos, assistente social, dentre outros
necessarios ao cuidado integral dos pacientes.

Nao consta no ordenamento juridico patrio
uma norma de especifica sobre o tema objeto de
consulta e que, ao mesmo tempo, vincule o Estado
de Sergipe para permitir o acesso dos profissionais
de satde sem vinculo com a unidade hospitalar
para acompanhar pacientes, bem como nao se vis-
lumbra uma especificagdo de quais profissionais
estariam autorizados a adentrar em hospitais pu-
blicos para acompanhamento dos pacientes.

Neste cenario, extrai-se que, do direito fun-
damental a saude, aliado a normas relacionadas ao
tema, que é possivel ao poder publico permitir o
acesso pelos profissionais de satde oriundos de
ocupagoes regulamentadas.

Dito com outras palavras, é possivel arre-
matar que é possivel a entrada dos profissionais
de satde com profissdes regulamentadas e sem
vinculo com o hospital ptblico para visitar o pa-
ciente, bem como, permitir o acesso aos documen-
tos deste (prontuario médico por exemplo), desde
que, haja autorizacao do paciente ou de seu repre-
sentante legal, na impossibilidade do primeiro fa-
zé-la.

11: § 6° As pessoas juridicas de direito ptblico e as de direito
privado prestadoras de servigos publicos responderdo pelos
danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a tercei-
ros, assegurado o direito de regresso contra o responsavel nos
casos de dolo ou culpa.

Tal conclusdo € oriunda da interpretagdo da
propria CF/88 e das normas relacionadas ao tema,
pois, ao ampliar o espectro de profissionais que
possam visitar os pacientes internados, o Estado
acaba por atender o direito a satde e a dignidade
destes.

Por outro giro, permitir que além de visitar
o0 paciente, o profissional de saude realize procedi-
mentos, prescreva medicamentos, como se agente
publico fosse, tal fato, além de inadequado, poder-
-se-a resultar em anulac@o dos atos realizados por
este profissional, configurar o crime usurpag@o da
fung@o publica e eventual responsabilidade civil
da administrag@o publica em caso de dano ocasio-
nado por este, dentre outras consequéncias juridi-
cas.

Frisados estes pontos, consoante menciona-
do nos tdpicos anteriores, a Unido federal, ao tra-
tar do tema, ndo restringiu a entrada de profissio-
nais a uma Unica profissao e sim aos profissionais
de satide em geral. Ja o Municipio de Jodo Pessoa/
PB, editou lei recente autorizando os(as) profis-
sionais da enfermagem a entrarem nos hospitais
publicos, ainda que sem vinculo com o hospital,
para o devido acompanhamento do paciente.

Contudo, com base na discricionariedade
da Administracao Publica do Estado de Sergipe,
¢ preciso verificar as cautelas e disposi¢des nor-
mativas necessarias, ora delineadas anteriormen-
te, especialmente que haja uma definicdo interna
de como estas visitas dos profissionais de saude
devam ocorrer, a natureza do acesso destes pro-
fissionais, os horarios, os procedimentos a serem
adotados, esclarecimentos das exigéncias a serem
cumpridas por estes, antes, durante ¢ depois das
visitas, e isto nos casos ordinarios, extraordina-
rios, urgentes e ndo urgentes, tendo como ponto
de partida a propria saude do paciente, com o in-
tuito de resguardar a integridade deste, a prestacao
regular dos servicos hospitalares e a autonomia do
profissional de saude do hospital.

2.4 - Enquadramento Legislativo
Para Permitir O Atendimento Por

Profissionais Externos. Aplicagdao Do
Principio Da Juridicidade

De inicio, vale rememorar que no ordena-
mento juridico patrio ndo se vislumbra uma nor-



ma especifica que regule o tema e que, a0 mesmo
tempo, vincule o Estado de Sergipe para permitir
o0 acesso dos profissionais de satde em hospitais
publicos para acompanhar os pacientes.

Por outro giro, inexiste qualquer proibicao
geral, ou especifica.

No contexto, cabe mencionar a licdo de
Hely Lopes Meireles'?, apoiado por Guido Zano-
bini:

“Enquanto na administracdo particular é
licito fazer tudo que a lei ndo proibe, na
administragdo Publica s6 ¢ permitido fa-
zer o que a lei autoriza”

De acordo com a doutrina moderna, o prin-
cipio da legalidade deve ser interpretado a partir
da constitucionaliza¢do do Direito Administrati-
vo, com a relativizagdo da concepcdo da vincula-
¢do positiva do administrador a lei.

Neste cenario, surge aplicavel no caso con-
creto o principio da juridicidade, que permite
uma ag¢ao estatal fundamentada ndo somente na lei
e sim no ordenamento juridico. Vejamos a licao da
doutrina:

A legalidade encontra-se inserida no
denominado principio da juridicidade
que exige a submissdo da atuagdao admi-
nistrativa a lei e ao Direito (art. 2.0, para-
grafo tnico, I, da Lei 9.784/1999).

Em vez de simples adequagdo da atua-
¢do administrativa a uma lei especifica,
exige-se a compatibilidade dessa atua-
¢do com o chamado “bloco de legalida-
de”. O principio da juridicidade confere
maior importancia ao Direito como um
todo, dai derivando a obrigacdao de se
respeitar, inclusive, a no¢ao de legitimi-
dade do Direito.

A atuacdo da Administracdo Publica
deve nortear-se pela efetividade da
Constituicio e deve pautar-se pelos
parametros da legalidade e da legiti-
midade, intrinsecos ao Estado Demo-
cratico de Direito.

12: MEIRELLES, Hely Lopes Direito administrativo brasi-
leiro. 22. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1997. p. 82.

Desta forma, a decisdao administrativa de
permitir de entrada, bem como a de restringir as
acoes do profissional de satide em visita, tem ori-
gem no direito fundamental a saude (art. 1°I11,
art. 6°, art. 196, art. 203, todos da CF/88) assim
como dos demais principios existentes no direito
administrativo (art. 37, caput, da CF, c/c art. 2°
da Lei 9.784/99) aliado aos Poderes ¢ atos ad-
ministrativos, em especial o Poder de Policia e a
presungdo de legitimidade e veracidade dos atos
administrativos, respectivamente.

Logo, o “enquadramento legislativo” pode
ser extraido da Constituicao Federal (art. 1°, 111,
art. 6°, art. 196, art. 203, art. 37, caput, da CF,
todos da CF/88) ¢ da Lei (art. 2° da Lei 9.784/99).

2.5 - Credenciamento Ou Registro
Dos Profissionais De Satuide Externos

Que Acessarem O Hospital De
Urgéncias De Sergipe E Os Demais
Hospitais Estaduais

Inicialmente, convém pontuar que, ampara-
dos nos Poderes Normativo e de Policia, nas leis,
nos principios da supremacia do interesse publico,
proporcionalidade, dentre outros que permeiam o
Direito Administrativo, todos aqueles que de al-
gum modo se relacionem de algum modo com a
Administracdo Publica devem observar as regras
impostas por esta, trata-se de consequéncia do de-
nominado instituto do “Poder de império” da Ad-
ministragao.

A autorizagao para os profissionais de satide
adentrarem as instalagdes publicas deve estar su-
bordinada a conformidade com as normas e proce-
dimentos estabelecidos pela administracao hospi-
talar, de forma a garantir o registro e controle do
acesso, bem como a continuidade dos cuidados de
saude e a seguranga de todos os envolvidos.

O Credenciamento ¢ uma das medidas pos-
siveis para atingir tal finalidade, pois o simples
registro em anotagdes fisicas e/ou virtuais dos
profissionais de satde nos arquivos do hospital é
suficiente para permitir a entrada destes, visto que,
de igual modo, atinge o objetivo do poder publico,
que ¢ registrar os dados pessoais e profissionais
daqueles.




Em ambas as hipoteses, ¢ imprescindivel
que a Administracdo Publica observe o direito
fundamental ao sigilo de dados, preserve e arma-
zene devidamente as informacgdes, em observancia
do art. 5°, XII, da CF" e a Lei 13.709 de 2018
(Lei de protecao de dados).

2.6 - Orientagoes Gerais Que O
Hospital Deve Seguir Ao Considerar
Solicitagoes De Atendimento Por

Profissionais Externos Em Caso
De Inexisténcia De Um Regimento
Interno Especifico Sobre O Tema

Preliminarmente, cumpre salientar que o
desiderato do ato normativo especifico, no caso
sob andlise, ¢ estabelecer regras de conduta para
manter a ordem e a continuidade eficiente do ser-
vico publico de saude do HUSE e dos demais hos-
pitais estaduais de Sergipe, bem como trazer uma
maior seguranca juridica e transparéncia na atua-
¢do administrativa, conforme preceitua o art. 30
da LINDB" (Lei de Introdu¢io as normas do
Direito Brasileiro).

Ainda que inexista um “regimento interno”
que trate sobre o acesso de profissionais de sau-
de externos nas unidades hospitalares estaduais,
¢ possivel atender os objetos acima indicados,
uma vez que a atuagdo administrativa ¢ pautada
no ordenamento juridico, sobretudo a luz do di-
reito fundamental a saude (art. 1°I11, art. 6°, art.
196, art. 200, todos da CF/88) aliado as demais
principios existentes no direito administrativo,
combinado com os Poderes e os atributos dos atos
administrativos, em especial o Poder de Policia e
a presungdo de legitimidade e veracidade, respec-
tivamente.

13: XII - ¢ inviolavel o sigilo da correspondéncia e das comu-
nicagoes telegraficas, de dados e das comunicagdes telefoni-
cas, salvo, no ultimo caso, por ordem judicial, nas hipoteses e
na forma que a lei estabelecer para fins de investigagdo crimi-
nal ou instrugdo processual penal;

14: Art. 30.As autoridades publicas devem atuar para aumen-
tar a seguranga juridica na aplicagdo das normas, inclusive
por meio de regulamentos, simulas administrativas e respos-
tas a consultas. Paragrafo tnico. Os instrumentos previstos
no caput deste artigo terdo carater vinculante em relagdo ao
orgdo ou entidade a que se destinam, até ulterior revisao.

Desta forma, ainda que inexista um regi-
mento interno do hospital, a titulo exemplificativo
e segundo a discricionariedade administrativa e o
principio da proporcionalidade ¢ possivel a ado-
¢do das seguintes orientacdes gerais:

1- REGISTRO E CONTROLE - exi-
géncia:

1.1 - de autorizagdo expressa do paciente
ou de seu representante legal, neste caso
quando aquele nao puder fazé-lo, per-
mitindo o profissional de saude externo
adentrar no hospital para acompanha-lo;

1.2 - de documento de identificagio pes-
soal, da carteira funcional contendo o
nimero de registro no 6rgdo de classe
(CRM, COREN, dentre outros), ou do-
cumentos congéneres que seja possivel
identifica-los como profissional de sau-
de que ocupe profissdo regulamentada
(médicos, enfermeiros, fisioterapeutas,
dentre outros);

2- ACEITE DOS TERMOS E CON-
DICOES - leitura e assinatura de termo
de concordancia com os termos esta-
belecidos pelo hospital estadual para a
entrada na unidade, visando orientar o
profissional sobre as condutas que po-
dera proceder e as orientagdes gerais no
periodo em que estiver na unidade, bem
como eventuais consequéncias em casos
de infringéncias das regras, além da ex-
posicdo das disposi¢des atinentes a con-
fidencialidade que devera observar com
relacdo as informagdes obtidas do hospi-
tal em relagdo ao paciente;

3- MEDIDAS SANITARIAS - se ne-
cessario, exigir o uso de mascaras, a de-
vida higienizacdo antes, durante e apos
as visitas, o uso de vestimenta correta,
considerando as normais gerais de saude
e as especificas referentes as peculiari-
dades locais, de acordo com a profissdo
regulamentada do profissional, visando
evitar infecgdes e transmissdes de doen-
¢as;

4- MEDIDAS DE SEGURANCA - pas-
sagem por detector de metais e Raio-X,



por exemplo, para identificar eventuais
objetos letais incompativeis com a rea-
lizacdo das visitas ¢ assim assegurar a
seguranca do paciente, dos funcionarios
dos hospitais e das pessoas em transito;

5- DETALHAMENTO DAS VISITAS
- Especificagdo do carater das visitas por
profissionais de saude externos, dos ho-
rarios e duragdo destas visitas. Condutas
que poderdo ser adotadas ou ndo. Dentre
outras disposi¢des que o poder publico
entender pertinente;

6-SUPERVISAO TECNICA — a super-
visdo tera como objetivo:

6.1 - dirimir eventuais davidas e auxiliar
em questdes pontuais do tratamento do
paciente que poderdo surgir durante a
visita;

6.2 — disponibilizar informagdes e docu-
mentos do paciente, tais como prontua-
rio médico, por exemplo, para simples
averiguacdo e por tempo razoavel a ser
estipulado;

6.3 - observar a conduta do profissional
em visita e reportar, se necessario, a ad-
ministragdo geral do hospital os supostos
comportamentos inadequados para ado-
¢do das providéncias cabiveis, com o fim
de assegurar que o acesso do profissional
externo ndo coloque em risco a seguran-
¢a do paciente, ndo comprometa os servi-
cos prestados em andamento e assegure
o respeito ao profissional de saude do
hospital e da equipe médica;

Vale salientar que pode haver previsao de
flexibilizagdo das medidas exigidas, a ser detalha-
da pela Administra¢do, em casos de urgéncia, por
exemplo.

E possivel, ainda, a adogdo de outras medi-
das que o hospital entender pertinente com o intui-
to de controlar o acesso aos hospitais, resguardar
a seguranca de todos os envolvidos e possibilitar
eventuais sangdes administrativas e criminais, se
for o caso, respeitado sempre o principio da pro-
porcionalidade.

Por fim, a adocdo de todas as medidas pre-
ventivas necessarias ¢ imprescindivel a Admi-
nistracao Publica, ndo somente com o escopo de
proteger a satide do paciente, assegurar o funcio-
namento regular do hospital e o respeito aos fun-
cionarios do hospital, como também evitar que
eventuais danos ocasionados pelos profissionais
de saude externos possam acarretar responsabi-
lidade civil objetiva pelo poder publico estadual
pela qualidade e seguranga dos servigos prestados
em suas unidades de saude, conforme prevé o ar-
tigo 37, §6°, da Constituicdo Federal, uma vez
que os aludidos atos supostamente ocorreriam em
suas instalagdes.

2.7 - Possibilidade Ou Nao Da
Evolugao Do Paciente Ser Realizada
Por Um Profissional De Saude

Externo. Possibilidade De Fazer
Anotacoes No Prontuario Do
Paciente

Nos moldes a serem estabelecidos pela uni-
dade hospitalar, quando autorizados, os profissio-
nais de satide externo poderdo visitar o paciente,
analisar os documentos deste (tais como prontu-
ario e relatorios médicos), dialogar com o pro-
fissional de saude/equipe hospitalar que assiste e
acompanha o paciente para eventuais discussoes
sobre o caso e sugestdes de tratamentos alternati-
vos, ou seja, a entrada dos profissionais de saude
sem vinculo formal tera carater de visita comum e
suas palavras serdo meramente opinativas.

Os profissionais de saude com vinculo
formal na unidade hospitalar, por sua vez, terdo
a discricionariedade de decidir sobre considerar
eventuais apontamentos, e/ou sugestdes, ou nao, €
deverao tratar as opinides formuladas com respei-
to, urbanidade e ética.

Neste prisma, a decis@o de proceder como
recomendado, de evoluir o paciente e escrever
ou nado as informagdes repassadas no prontuario
médico, com base nos principios constitucionais
da administragdo publica, bem como os legais e
doutrinarios da supremacia do interesse publico,
proporcionalidade, presuncdo de legitimidade e

veracidade dos atos administrativos, ¢ exclusi-
vamente do servidor publico do hospital e/ou da




equipe médica, sendo, portanto, vedadas ao pro-
fissional de satide externo.

Se o profissional de saude do hospital ou a
equipe médica aceitar as sugestdes e tratamentos
no paciente e assim proceder como o recomenda-
do pelo profissional de satde sem vinculo, o pro-
cedimento deve ser feito em nome do responsavel
pela decisdo e nao naquele profissional externo
que indicou, pois a opinido do profissional exter-
no, conforme delineado, € meramente opinativa e
submetida ao crivo do aludido servidor publico,
nao admitida, ainda, qualquer anotagdo, ou deci-
sdo com remissao referente aquele profissional de
satide externo que indicou ou sugeriu.

Sobre o tema, vale mencionar, o teor da tese
579 do STF que, em suma, veda o tratamento di-
ferenciado entre de pacientes internados nos hos-
pitais publicos por médicos integrantes do SUS,
mediante eventuais pagamentos. Vale transcrever:

Tese: E constitucional a regra que veda,
no 4mbito do Sistema Unico de Saude, a
internagdo em acomodagdes superiores,
bem como o atendimento diferenciado
por médico do proprio Sistema Unico
de Saude, ou por médico conveniado,
mediante o pagamento da diferenca dos
valores correspondentes.

EMENTA: Direito Constitucional e Ad-
ministrativo. A¢ao civil publica. Acesso
de paciente a internacdo pelo Sistema
Unico de Satde (SUS) com a possibili-
dade de melhoria do tipo de acomodagao
recebida e de atendimento por médico de
sua confiangca mediante o pagamento da
diferenca entre os valores corresponden-
Validade de
portaria que exige triagem prévia para a

tes.Inconstitucionalidade.

internagdo pelo sistema publico de satde.
Alcance da norma do art. 196 da Consti-
tuicdo Federal. Recurso extraordinario
a que se nega provimento. RECURSO
EXTRAORDINARIO 581.488 RIO
GRANDE DO SUL RELATOR: MIN.
DIAS TOFFOLI. DATA DE PUBLICA-
CAO DIE 08/04/2016 - ATAN® 45/2016.
DIJE n° 65, divulgado em 07/04/2016.

Por fim, a tomada de decisdes, eventu-
ais anotagdes no documento publico do hospital

(prontuario médico) realizagdo de procedimentos
e prescri¢cdo de medicamentos, por exemplo, como
se agente publico fosse, ndo é possivel ao profis-
sional de saude externo e poder-se-a configurar,
inclusive, o crime usurpagdo da fungdo publica
(art. 328 do Cédigo Penal®).

2.8 — Procedimento A Ser Adotado
Em Casos De Conflitos De Condutas
Entre Um Profissional De Saude

Externo E O Corpo Clinico Do
Hospital

Conforme delineado nos tdpicos anterio-
res, os profissionais de satde externos ao hospital
poderao ter acesso para simples visita ao paciente
internado, analisar o prontuario médico do pacien-
te e efetuar um didlogo com a equipe médica que
acompanha e assiste o internado.

Contudo, neste caso, suas opinides ¢ pala-
vras terdo carater meramente opinativo, ou seja,
aqueles apenas poderdo conversar com o profis-
sional de satide interno, sugerir tratamentos alter-
nativos, repassar informagdes especificas sobre o
paciente, dentre outros assuntos relativos a saude
deste e jamais decidir sobre a saude do paciente,
como prescrever medicacdes, por exemplo.

Nesta linha, com o escopo de evitar incon-
veniéncias, comportamentos que prejudiquem o
bom funcionamento do servigo publico, ou que
desrespeitem a equipe hospitalar e os servidores
publicos da unidade, é salutar que o profissional
de saude externo, antes e durante suas visitas, seja
advertido acerca do carater de sua visita e de suas
opinides técnicas e, ainda, seja comunicado que se
desobedecer as regras estabelecidas, tal fato deve
ser reportado a direcao-geral do hospital para pro-
vidéncias.

Em caso de conflitos de opinides e técnicas
de tratamento, a luz dos principios constitucionais
da administragdo publica, bem como os legais ¢
doutrinarios da supremacia do interesse publico,
do regime juridico de direito publico, da presun-
¢ao de legitimidade e veracidade dos atos admi-

15: Art. 328 - Usurpar o exercicio de fung@o publica: Pena -
detengdo, de trés meses a dois anos, e multa. Paragrafo tinico
- Se do fato o agente aufere vantagem: Pena - reclusdo, de
dois a cinco anos, e multa.



nistrativos e visando evitar a usurpacdo da funcao
publica, vale reiterar, deve prevalecer a conclusao
do servidor publico com vinculo formal com o
hospital publico estadual.

Vale mencionar, por fim, que a equipe mé-
dica e os profissionais de satde que acompanham
o0 paciente devem tratar sempre os profissionais de
satide em visita com respeito, ética e urbanidade
quanto as suas opinides formuladas.

3 - DA CONCLUSAO

A vista de todo o exposto, forte nos argu-
mentos faticos e juridicos acima mencionados, po-
siciona-se a PROCURADORIA DO ESTADO
DE SERGIPE pela:

a) impossibilidade de autorizagdo para
permitir que os profissionais de saude
acessem o hospital estadual para tratar os
pacientes internados, (realizar procedi-
mentos, realizar anotagdes no prontuario
e prescrever medicagdes, por exemplo),
como se agente publico fosse, podendo,
por outro lado, havendo autorizagdo, a
visita-lo, nos casos autorizados, a titulo
social, e, nestas oportunidades acessar 0s
documentos do paciente e dialogar com
a equipe médica para discussdes mera-
mente opinativas sobre o tratamento, nos
moldes delineados na fundamentagao;

b) nos termos da alinea anterior, pela
possibilidade de autorizacao de acesso
para entrada pelos profissionais de saude
de profissdes regulamentadas (médicos,
enfermeiros, fisioterapeutas, dentre ou-
tros);

c)utilizagdo do embasamento normativo
constante na Constituigdo Federal (art.
1°, I, art. 6°, art. 196, art. 203, art. 37,
caput, incisos II e IX, todos da CF/88), na
Lei (art. 2° da Lei 9.784/99), assim como
os principios de direito constitucional e
administrativo aplicaveis ao caso, como
forma de respaldar a atuag@o da adminis-
tracdo ao permitir e, a0 mesmo tempo,
restringir o acesso dos profissionais de
saude externos nos hospitais estaduais;

d)necessidade de utilizagdo do creden-
ciamento, ou o simples registro de entra-
da, a critério da administragdo, dos pro-
fissionais de saude externo para fins de
controle de entrada e adogdo de demais
medidas de seguranga;

¢) ado¢ao das medidas inerentes ao re-
gistro e controle de entrada dos profissio-
nais sem vinculo formal, necessidade do
aceite dos termos e condi¢des das normas
e regras do hospital, ado¢do de medidas
sanitarias ¢ de seguranga, detalhamento
do carater e da dindmica das visitas ¢ a
supervisdo técnica, conforme abordado
em topico especifico;

f) impossibilidade do profissional de sau-
de sem vinculo com o hospital proceder
com a evolugdo do paciente, ou de efe-
tuar anotagdes no prontuario médico;

g) prevaléncia das condutas e das deci-
sdes sobre o tratamento emanadas pelo
profissional de satde interno (com vin-
culo formal com a unidade hospitalar)
em relagdo as palavras e opinides do pro-
fissional de satde externo (sem vinculo
formal), devendo este, por outro lado, ser
devidamente ouvido e tratado com res-
peito, urbanidade e ética;

h) edicdo de ato normativo que estabe-
lega um protocolo de funcionamento
das visitas pelos profissionais de satude
sem vinculo com o hospital, de modo
que abranja as disposi¢des elencadas no
item “e¢” desta conclusdo, bem como as
demais abordagens relacionadas ao tema
expostas neste parecer, como forma de
garantir a seguranga juridica e a trans-
paréncia da Administragdo Publica, nos
termos do art. 30 da LINDB.

E o parecer, que ora submeto a apreciacio
da Administragao superior.

Procurador do Estado






Consulta a PGE. funcionario Adventista do Sétimo Dia.
Profissional de saiide com vinculo oriundo do PSS. Alega
impossibilidade de composicao da escala das 19h da

sexta-feira as 19h do sabado. Necessidade de emissao
de parecer juridico
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PROCESSO N° 624/2022-CONS.JURIDICA-
-SES

ORIGEM: SES
PARECER: N° 806/2022-PGE

INTERESSADO: Consultivo Juridico-Adminis-
trativo Da Diretoria Juridica - Ses

ASSUNTO: Consulta A Pge. Funcionario Adven-
tista Do Sétimo Dia. Profissional De Saude Com
Vinculo Oriundo Do Pss. Alega Impossibilidade
De Composi¢ao Da Escala Das 19 H Da Sexta-
-Feira As 19 H Do Sabado. Necessidade De Emis-
sao De Parecer Juridico

CONCLUSAO: Possibilidade Juridica - Orienta-
coes
DESTINO: Secretaria De Estado Da Saude

DIREITO CONSTITUCIONAL E
ADMINISTRATIVO — CONSULTA
ACERCA DA VIABILIDADE JURI-
DICA DE ALTERACAO DA ESCALA
DE PLANTAO DE PROFISSIONAL
DE SAUDE APROVADA EM PSS QUE
SE DECLARA ADVENTISTA DO
SETIMO DIA, CUJA CRENCA NAO
PERMITE O TRABALHO ENTRE O
POR DO SOL DE SEXTA-FEIRA E O
POR DO SOL DE SABADO — DIREI-
TO FUNDAMENTAL A LIBERDADE
RELIGIOSA — NAO PRIVACAO DE
DIREITO POR MOTIVO DE CRENCA
RELIGIOSA, SALVO SE A INVOCAR
PARA EXIMIR-SE DE OBRIGACAO
LEGAL, PERMITINDO-SE O CUM-
PRIMENTO DE PRESTACAO AL-
TERNATIVA — ART. 5°, VI E VIII, DA
CF/88 — CONFLITO APARENTE COM
OS DIREITOS A ISONOMIA, SAUDE
E COM O PRINCIPIO DA SUPREMA-
CIA DO INTERESSE PUBLICO SO-
BRE O PRIVADO — POSSIBILIDADE
DE CONCILIACAO, CONFORME
JURISPRUDENCIA  DOMINANTE
— TESE FIRMADA PELO STF COM
REPERCUSSAO GERAL - POSSIBI-
LIDADE JURIDICA - ORIENTACOES

‘ | - RELATORIO

Trata-se de consulta juridica encaminhada
a esta Via Especializada pela Secretaria de Estado

da Saude, através do Oficio n° 108/2022-SES (fls.
02/03), acerca da viabilidade juridica de alterag¢ao
da escala de profissionais em virtude de crenga re-
ligiosa, tomando como paradigma o caso de uma
servidora aprovada em Processo Seletivo Simpli-
ficado que se declara impossibilitada de compor
escala de plantdo entre as 19 h de sexta-feira e as
19 h de sabado, em razao de seguir a religido Ad-
ventista do Sétimo Dia.

Consta dos autos, ainda, Comunicag¢ao In-
terna n® 210/2022-SES (fl. 01).

E o sucinto relatorio.

‘ Il - MERITO

Inaugura o presente expediente a Comuni-
cacao Interna n°® 210/2022-SES (fl. 01), subscrita
pela Coordenadora Alba Patricia Santos Vieira,
solicitando esclarecimento do setor juridico da Se-
cretaria de Estado da Satide sobre a possibilidade
de se adequar a escala de plantdao de profissional
de satide com vinculo temporario que se declara
Adventista do Sétimo Dia, cuja crenga religiosa a
impede de trabalhar entre o por do sol de sexta-fei-
ra e o por do sol de sabado.

No Oficio n° 108/2022-SES (fls. 02/03), a
Secretaria de Estado da Saude encaminha o feito
para analise desta Procuradoria-Geral do Estado,
em especial, sobre a viabilidade juridica de aten-
dimento do pedido da servidora em questao de nao
compor escala entre as 19 h de sexta-feira e as 19
h de sabado, sem prejuizo de que a manifestacdo
sirva para contemplar casos futuros analogos.

Pois bem.

O Brasil, pais continental, fruto da unido de
diversas culturas e povos de todo o mundo, viven-
cia, mais do que nunca, o chamado multicultura-
lismo, que nada mais é do que a coexisténcia de
varias culturas no mesmo territorio.

Nao ha duvidas de que, com a pluralidade
de culturas, ideias e religioes, ao longo do tempo,
comeca a surgir a necessidade de que o ordena-
mento juridico reflita os interesses dos diversos
grupos que compdem a sociedade.



Nesse primeiro momento, importante ja
se faz a reflexdo de Ferdinand Lassale acerca da
Constituigdo. O Socidlogo aponta a necessidade
da Constituigao ser:
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. o reflexo das forcas sociais que es-
truturam e determinam o poder, ou seja,
do comportamento do povo. Composi-
¢do do que realmente o povo necessita e
deseja, correndo o risco de encontrar-se
apenas uma folha de papel: ‘De nada ser-
ve o que se escreve numa folha de papel
se ndo se ajusta a realidade, aos fatores
reais e efetivos do poder.”. (LASSALE,
2002, p. 68. O que ¢ uma Constituigdo;
trad. Hiltomar Martins Oliveira. Belo
Horizonte: Ed. Lider, 2002)”.

A matéria submetida ao crivo desta Coor-
denadoria traduz o novo momento em que a so-
ciedade brasileira vive no sentido de que a multi-
culturalidade ¢ um cendrio propicio a criagdo de
um Bem Estar Cultural, o qual cria a possibilidade
de que todos aqueles grupos politicos, ideologicos
ou religiosos possam, mediante o simbolismo de
suas convicgoes, pleitear perante o Poder Publico
no sentido de que as regras a todos impostas lhes
sejam aplicadas de maneira particular, mas sem
que se perca a esséncia imperiosa daquelas.

E bem verdade que a Constitui¢do Federal,
em seu artigo 5°, assegura e diz que ¢ inviolavel
a liberdade de consciéncia e de crenca, sendo as-
segurado o livre exercicio e a protecdo dos cultos
religiosos, vide:

Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem
distin¢@o de qualquer natureza, garantin-
do-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade, a igualdade,
a segurancga e a propriedade, nos termos
seguintes:

VI - ¢ inviolavel a liberdade de conscién-
cia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garanti-
da, na forma da lei, a protec¢do aos locais
de culto e a suas liturgias;

VIII - ninguém serd privado de direitos
por motivo de crenga religiosa ou de con-
vicgdo filosofica ou politica, salvo se as
invocar para eximir-se de obrigagdo le-
gal a todos imposta e recusar-se a cum-
prir prestacdo alternativa, fixada em lei;

Assim, ¢ valido comentar que o moderno
Estado Democratico nao pode admitir atos discri-
minatdrios ou atentatorios a igualdade dos cida-
daos, sob pena de retroceder na historia da huma-
nidade, voltando a tempos antigos, quando apenas
alguns tinham direitos e a grande maioria da popu-
lagdo ficava a margem. Pode-se dizer que inexiste
democracia onde a desigualdade e o desrespeito as
liberdades e garantias individuais impera.

Importante também ¢ a reflexdo de Alain
Touriane sobre liberdade e democracia:

“Se a sociedade nao for concebida como
uma comunidade diferenciada cujos ele-
mentos sdo mantidos em conjunto por
uma solidariedade organica, a liberdade
de cada um e a igualdade de todos, ou
simplesmente, a diminuicdo das desi-
gualdades, hao de acabar lutando entre
si, em vez de se completarem.”. (TOU-
RAINE, Alain. O que ¢ democracia?. Pe-
tropolis: Vozes, 1996. p. 180-181.)

No caso em vistas, ¢ preciso analisar com
delicadeza, a luz da Constituigdo Federal, a possi-
bilidade de alteracdo da escala de plantao de pro-
fissional de satide motivada por crenca religiosa,
pois devemos nos atentar para a necessidade de
conciliacdo dos direitos constitucionais de liber-
dade de religido e convicgdo religiosa com os da
isonomia e a saude, além do principio da suprema-
cia do interesse publico sobre o privado.

Diante do aparente conflito entre Principios
Constitucionais, ¢ valido lancar mdao do método
hermenéutico de interpretacdo conforme a Cons-
tituigao.



Para Alexandre de Morais, “os direitos
e garantias fundamentais consagrados pela
Constituicio Federal nio sio ilimitados, uma
vez que encontram seus limites nos demais di-
reitos igualmente consagrados pela carta Mag-
na (principio da relatividade)”. (MORALIS, Ale-
xandre de. Curso de Direito Constitucional. 14 ed.
Sdo Paulo: Atlas, 2003).

Na licdo do Jurista e Professor de Direito
Constitucional, Daniel Sarmento:
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. apesar da relevancia impar que de-
sempenham nas ordens juridicas demo-
craticas, os direitos fundamentais ndo
sao absolutos. A necessidade de protegdo
de outros bens juridicos diversos, tam-
bém revestidos de envergadura consti-
tucional, pode justificar restricdes aos
direitos fundamentais.”. (SARMENTO,
Daniel. GALDINO, Flavio. Direitos
Fundamentais: estudos em homenagem
ao professor Ricardo Lobo Torres. Rio
de Janeiro: Renovar, 2006).

No mesmo sentido o jurista, professor e Mi-
nistro do Supremo Tribunal Federal desde 2013,
Luis Roberto Barroso afirma que:
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. ndo existe hierarquia em abstrato
entre principios, devendo a precedéncia
relativa de um sobre o outro ser deter-
minada a luz do caso concreto”. (BAR-
ROSO, Luis Roberto. Curso de Direito
Constitucional Contemporaneo: os con-
ceitos fundamentais e a construgdo do
novo modelo. Sdo Paulo: Saraiva, 2009).

A jurisprudéncia patria mais recente avali-
za a possibilidade de se permitir aos membros da
igreja Adventista do Sétimo Dia o ndo exercicio
da sua fun¢do publica durante o periodo compre-
endido entre o por do sol de sexta-feira e o por do
sol de sabado, mediante a elaboragdo de escala de
trabalho alternativa, conforme podemos ver dos
seguintes julgados:

ADMINISTRATIVO. LIBERDADE

RELIGIOSA - DIREITO FUNDAMEN-
TAL. ADVENTISTA DO SETIMO DIA
- HORARIO DE TRABALHO DIFE-
RENCIADO - POSSIBILIDADE. PRE-
LIMINAR REJEITADA. RECURSO
CONHECIDO E IMPROVIDO. 1. O
interesse de agir da parte autora ¢ mani-
festo, ante a necessidade de resguardar
a pratica de suas convicgdes religiosas.
A s6 interposi¢@o de recurso pelo reque-
rido contra sentenga que reconheceu e
resguardou direitos inerentes a liberdade
religiosa ¢ apta a demonstrar a neces-
sidade do amparo judicial. PRELIMI-
NAR DE FALTA DE INTERESSE DE
AGIR REJEITADA. 2. Como apontado
pelo recorrente, o Estado € laico. Toda-
via, a laicidade do Estado nao o exime
de respeitar ¢ garantir a Liberdade Reli-
giosa dos cidadaos, direito fundamental
previsto no art. 5°, inciso VI, da Consti-
tuicao Federal. E, para respeitar tal Di-
reito deve o Estado prover a necessaria
discriminagdo positiva, se o individuo
assim requerer, para assegurar o exerci-
cio de seus direitos fundamentais. 3. A
medida pretendida pelo autor, e acolhida
na sentencga recorrida, estd em linha com
o disposto no art. 5, inciso VI, que as-
sim dispde: “¢ inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenga, sendo assegura-
do o livre exercicio dos cultos religiosos
¢ garantida, na forma da lei, a protegdo
aos locais de culto e a suas liturgias;”
4. Ao que consta, a autora ndo pretende
se esquivar de se submeter ao regime
funcional estatutario, mas sim adaptar
seu descanso semanal a sua convic¢ao
religiosa, por ser participante da Igreja
Adventista do Sétimo Dia e, por conta
disso, ndo exerce quaisquer atividades
durante o periodo compreendido entre o
por do sol de sexta-feira ao por do sol
de sabado, pratica que deve ser respeita-
da, ante a possibilidade de elaboragdo de
escala de horario de trabalho distinto. 5.
PRELIMINAR REJEITADA. RECUR-
SO CONHECIDO E IMPROVIDO. 6.
Sentenga mantida por seus proprios e
juridicos fundamentos, com stimula de
julgamento servindo de acérddo, na for-
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ma do artigo 46 da Lei n® 9.099/95. 7.
Sem custas, ante a isen¢@o legal. Conde-
no o recorrente ao pagamento de hono-
rarios advocaticios, estes fixados em R$
500,00 (quinhentos reais), conforme pre-
visao do § 8°, do art. 85, do CPC/2015.
(Acordao 1134537,
07035476020188070016, Relator:
ASIEL HENRIQUE DE SOUSA, Ter-
ceira Turma Recursal, data de julga-
mento: 30/10/2018, publicado no DJE:
9/11/2018. Pag.: Sem Pagina Cadastra-
da.)

APELACAO CIVEL EM MANDADO
DE SEGURANCA. DIREITO CONS-
TITUCIONAL E ADMINISTRATIVO.
SERVIDORA MUNICIPAL. LIBER-
DADE DE CRENCA RELIGIOSA.
SERVIDORA MEMBRO DA IGRE-
JA ADVENTISTA DO SETIMO DIA.
PLEITO DE GUARDA AOS SABA-
DOS A SER COMPENSADO EM
OUTROS DIAS, INCLUSIVE EM
DOMINGOS ALTERNADOS. POSSI-
BILIDADE. SENTENCA DENEGATO-
RIA DA SEGURANCA REFORMADA
PARA CONCEDER A SEGURANCA
NO SEU REQUERIMENTO ALTER-
NATIVO. APELO PROVIDO. 1. Sobre
o tema, com respaldo na inteligéncia do
art. 5°, inciso VIII, da Constitui¢do da
Reptiblica, que preserva e garante o di-
reito fundamental a liberdade de culto,
mormente em se tratando de hipdtese,
como o caso, em que a apelante ndo pre-
tende se eximir de cumprir prestacdo al-
ternativa, mas, tdo somente, em cumprir
a sua obrigacdo sem que seja violado o
seu direito fundamental a liberdade de
crenca religiosa. 2. E de se enfatizar que
a apelante postula o direito de cumprir
sua fungdo laboral mediante prestacdo
alternativa em outro horario que ndo o
por do sol da sexta-feira até o por do sol
do sabado. 3. Ora, a impetrante formu-
la solucdo alternativa, mas contendo o
respeito a crenga religiosa, e, a0 mesmo
tempo, preserva os deveres de legalida-

de e igualdade e interesse publico, tendo
em vista que a servidora pode realizar
a reposi¢do da jornada de trabalho em
outro dia. 4. Tecidas tais consideracdes,
voto no sentido de acolher o parecer
ministerial e DAR PROVIMENTO AO
RECURSO, reformando-se a sentenca
objurgada para conceder a seguranca em
seu pleito alternativo. 5. APELO PRO-
VIDO. ACORDAO VISTOS, relatados
e discutidos estes autos de Apelagdo Ci-
vel n. 8000896-61.2017.8.05.0044, sen-
do Apelante CASSIA RITA MENEZES
NASCIMENTO e Apelado o MUNICI-
PIO DE CANDEIAS. ACORDAM os
Desembargadores componentes da Ter-
ceira Camara Civel do Tribunal de Justi-
¢a do Estado da Bahia, em acolher o pa-
recer ministerial e DAR PROVIMENTO
AO RECURSO, reformando-se a senten-
¢a objurgada para conceder a seguranca
em seu pleito alternativo, nos termos do
voto do condutor

(TJ-BA—APL: 80008966120178050044,
Relator: ADRIANO AUGUSTO GO-
MES BORGES, TERCEIRA CAMARA
CIVEL, Data de publicagio: 28/04/2020)

Nesse diapasdo, o Supremo Tribunal Fede-
ral, no ano de 2021, firmou Tese com Repercussao
Geral — Tema 1021 - no sentido de ser possivel a
Administracdo Publica estabelecer critérios alter-
nativos para o regular exercicio de cargo publico
em favor dos servidores que invocam escusa de
consciéncia por motivo de crenca religiosa, des-
de que a alteragdo seja razoavel, ndo caracterize o
desvirtuamento do exercicio da funcao e nao cau-
se Oonus desproporcional a Piblica Administragao,
sendo vajamos:

“Nos termos do artigo 5°, VIII, da Cons-
tituicdo Federal é possivel a Administra-
¢do Publica, inclusive durante o estagio
probatorio, estabelecer critérios alterna-
tivos para o regular exercicio dos deveres
funcionais inerentes aos cargos publicos,
em face de servidores que invocam escu-
sa de consciéncia por motivos de crenga
religiosa, desde que presentes a razoabi-



lidade da alteracdo, ndo se caracterize o
desvirtuamento do exercicio de suas fun-
¢des e ndo acarrete 6nus desproporcional
a Administragdo Publica, que devera de-
cidir de maneira fundamentada.”

O raciocinio retromencionado, decerto, en-
contra guarida no permissivo constitucional escul-
pido no inciso VIII do art. 5° da Constituicdo da
Reptiblica, ja transcrito, que oferta ao individuo
que se recusa a cumprir obrigacdo legal por moti-
vo de crenga religiosa o cumprimento de prestacdo
alternativa, a fim de ndo sofrer privacdo de direito.

Sendo assim, no tocante ao caso concreto,
nao se vé obice a alteracdo da escala de plantao da
servidora contratada adepta a igreja Adventista do
Sétimo Dia, de forma que a referida, por motivo
de sua crenca religiosa, ndo seja escalada entre as
19 Hs de sexta-feira e 19 Hs de sabado, desde que
a sua carga horaria semanal ou mensal seja devi-
damente cumprida e haja outro profissional dispo-
nivel no intervalo referido, a fim de se preservar a
continuidade do servico publico.

A presente orientagdo deve servir para con-
templar outros casos analogos envolvendo profis-
sionais de saude, motivados por crenca ou convic-
¢do religiosa.

‘ 11l - CONCLUSAO

Diante do exposto, conclui-se a orientagdo
juridica requerida, no sentido de afirmar a POS-
SIBILIDADE JURIDICA de alteragdo da escala
de plantdo de profissional de saude por motivo
de crenga ou convicgao religiosa, desde que a sua
carga hordria seja cumprida em dias ou hordrios
alternativos bem como haja outro profissional dis-
ponivel para substitui-lo, a fim de se preservar a
continuidade do servigo publico.

E o parecer, que submeto a superior consi-
deracdo da douta chefia.

Aracaju, 16 de fevereiro de 2022.

Rita de Cassia Matheus dos S. Silva
Procuradora do Estado







Consulta acerca da desincompatibilizagao eleitoral de
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PROCESSO N
CA-SES

PARECER N° :3130/2024 — PGE/CCVASP

ORIGEM: SECRETARIA DE ESTADO DA
SAUDE - SES

ASSUNTO: CONSULTA ACERCA DA DESIN-
COMPATIBILIZACAO ELEITORAL DE SER-
VIDOR TEMPORARIO

INTERESSADO:
CUNHA AZEVEDO

CONCLUSAO : NO CORPO DO PARECER

DESTINO: SECRETARIA DE ESTADO DA
SAUDE - SES

14979/2024-CONS.JURIDI-

MARCEL VINICIUS

ADMINISTRATIVO E ELEITORAL.
REQUERIMENTO DE DESINCOM-
PATIBILIZACAO FORMULADO POR
SERVIDOR TEMPORARIO. CON-
SULTA INCIDENTAL QUANTO AS
PROVIDENCIAS APLICAVEIS A
HIPOTESE. ESPECIE DE VINCULO
INSERIDA NA REGRA DE INELE-
GIBILIDADE CONSTANTE DO ART.
1°, 11, “I”, DA LEl COMPLEMENTAR
64/1990. AFASTAMENTO QUE IM-
PLICARA NA RESCISAO DO CON-
TRATO, DIANTE DE SUANATUREZA
EXCEPCIONAL E EMERGENCIAL.
ENTENDIMENTO  JURISPRUDEN-
CIAL CONSOLIDADO. APRECIA-
CAO DO CASO CONCRETO CON-
DICIONADA AO ATENDIMENTO DE
DILIGENCIA INSTRUTORIA PARA
COMPROVACAO DA ELEGIBILIDA-
DE ATRAVES DA CERTIDAO DE FI-
LIACAO PARTIDARIA E DE QUITA-
CAO ELEITORAL.

| - RELATORIO

Marcel Vinicius Cunha Azevedo, CPF
XXX.006.745-XX, contratado temporariamente
pela Secretaria de Estado da Saude para o cargo de
Enfermeiro, lotado no Hospital de Urgéncia, for-
mula requerimento de desincompatibilizagdo para
disputar, segundo informa, as eleicdes municipais
em Aracaju (f.01).

O pleito vem instruido apenas com carteira
nacional de habilitagdo (f1.02) e comprovante de
rendimento (f1.03).

Através do oficio 2377/2024 (f1.190), a Se-
cretaria de Estado de Satde formula consulta inci-
dental a partir dos seguintes questionamentos:

“1) Quais providéncias a Secretaria de
Estado da Saude deve adotar em razdo
do pedido de desincompatibilizagdo elei-
toral feita pelo servidor temporario, Sr.
Marcel Vinicius Cunha Azevedo?

2) Deve ser realizado o encerramento
definitivo do vinculo entre o servidor e
a Administracdo Publica, ou seja, deve
esta SES proceder com a rescisdo con-
tratual?

3) Caso negativo, qual medida deve ser
adotada em relagdo ao vencimento do
servidor?”

Constam dos autos copia das Leis 6691/2009
(fls.04/14) e 2148/1977 (fls.15/157), além de ata
da 181? reunido extraordinaria do Conselho Supe-
rior da Advocacia Publica(fls. 163/186) e da Por-
taria 1816/2020 (fls.187/188).

E o sumario.

‘ Il - MERITO

A desincompatibilizagdo ¢é tema tratado
pela Lei Complementar Federal 64/1990, que es-
tabelece, de acordo com o art. 14, § 9°, da Consti-
tuicdo Federal, casos de inelegibilidade, prazos de
cessagdo e determina outras providéncias, verbis
(com grifo):

Art.1° Sdo inelegiveis:

(..)
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II

(..)

1) os que, servidores publicos, estatu-
tarios ou ndo, dos orgdos ou entidades
da administragdo direta ou indireta da
Unido, dos estados, do Distrito Federal,
dos municipios e dos territérios, inclu-
sive das funda¢des mantidas pelo poder
publico, ndo se afastarem até 3 (trés) me-
ses anteriores ao pleito, garantido o di-
reito a percepgao dos seus vencimentos
integrais;

Ao utilizar o termo "estatutario ou nao", a
Norma sinaliza que a inelegibilidade em referén-
cia abarca qualquer modalidade de servidor publi-
co, incluidos aqueles contratados, dentro da regra
de excecdo trazida pelo art. 37, IX, da Constitui-
cdo Federal, que assim prevé:

“Art. 37. A administragdo publica dire-
ta e indireta de qualquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e
dos Municipios obedecera aos principios
de legalidade, impessoalidade, moralida-
de, publicidade e eficiéncia e, também,
ao seguinte:

(..)

IX - a lei estabelecera os casos de contra-
tagdo por tempo determinado para aten-
der a necessidade temporaria de excep-
cional interesse publico;”

Oportuna, no ponto, a tradicional li¢do de
Jos¢ dos Santos Carvalho Filhol, ao reportar-se
aos contratados temporarios como integrantes da
categoria geral dos servidores publicos, dentro da
excepcionalidade constitucional antes menciona-
da:

“A ultima categoria € a dos servidores
publicos temporarios, os quais, na ver-
dade, se configuram como um agrupa-
mento excepcional dentro da categoria
geral dos servidores publicos. A previsido

dessa categoria especial de servidores
esta contemplada no art. 37, IX, da CF,
que admite a sua contratacao por tempo
determinado para atender a necessidade
temporaria de excepcional interesse pu-
blico. A proépria leitura do texto consti-
tucional demonstra o carater de excep-
cionalidade de tais agentes. Entretanto,
admitido o seu recrutamento na forma da
lei, serdo eles considerados como inte-
grantes da categoria geral dos servidores
publicos”.

Com efeito, se a mens legis é a de evitar o
desequilibrio da disputa eleitoral, como o manejo
da maquina publica pelo candidato que dela faz
parte, ¢ consequéncia légica a conclusdo de que
qualquer espécie de servidor deve ser destinatario
da referida inelegibilidade.

Nesse contexto, o entendimento firmado
pelo Tribunal Superior Eleitoral de que aquele
contratado para atender necessidade temporaria
de excepcional interesse publico devera se afastar
de suas fungdes em razao de candidatura eleitoral,
dentro dos lapsos e circunstancias de desincompa-
tibilizagdo previstos na referida Lei Complemen-
tar 64/1990 (com grifo e destaque):

“RECURSO ESPECIAL. ELEICOES
2014. REGISTRO DE CANDIDATU-
RA. INDEFERIMENTO. AUSENCIA
DE DESINCOMPATIBILIZACAO.
FUNCAO DE PROFESSORA TEM-
PORARIA. CONTRATO DE PRESTA-
CAO DE SERVICO COM A SECRE-
TARIA MUNICIPAL DE EDUCACAO.
INCOMPATIBILIDADE = PREVISTA
NO ART. 1, li, 1, DA LEI COMPLE-
MENTAR N° 64/90. PRECEDENTES.
NEGADO PROVIMENTO.
contratada para atender necessidade
temporaria de excepcional interesse pu-

- Pessoa

blico devera se afastar trés meses antes
do pleito (AgR-REspe n° 227-08/CE,
PSESS de 20.9.2004).

- O fato de ter sido escolhida para vaga
remanescente ndo afasta o Obice, haja
vista que o art. 10, 11, 1, da LC n® 64190
tem por fim o equilibrio entre os candi-
datos, nao havendo como ser mitigado o



prazo de trés meses. - Recurso especial a
que se nega provimento. Ac de 23.9.2014
no REspe n® 72793, rel. Min. Luciana
Léssio, rel. designado Min. Dias Toffoli).

“AGRAVO REGIMENTAL. RECURSO
ESPECIAL. ELEICOES 2004. REGIS-
TRO DE CANDIDATURA. INDEFE-
RIMENTO, CONTRATO DE PRESTA-
CAO DE SERVICO TEMPORARIO.
AUSENCIA DE DESINCOMPATIBILI-
ZACAO. INCIDENCIA DA INELEGI-
BILIDADE PREVISTA PELO ART. 1,
II, 1, DA LC N° 64190.

- Pessoa contratada para atender necessi-
dade temporaria de excepcional interesse
publico devera se afastar trés meses an-
tes do pleito (Res.-TSE n°21.809/2004).

- Agravo regimental a que se nega pro-
vimento”.

(AgR-REspe n°® 227-08/CE, PSESS de
20.9.2004).

“Candidato a vereador. Agente censitario
do IBGE. Art. 1, II, 1 da LC n° 64190.

E inelegivel o servidor de fundagdo pi-
blica, contratado temporariamente, se
ndo se afastar até trés meses antes do
pleito.

Recurso especial ndo conhecido”.

(REspe n° 16.759/SP, Rel. Min. Jacy
Garcia Vieira, PSESS de 13.9.2000).

O afastamento do temporario, por conse-
guinte, nas hipoteses impostas a qualquer servidor
publico, ¢ peremptorio.

No caso especifico destes autos, vale ainda
destacar que a pretensao eleitoral do requerente se
dara no mesmo municipio (Aracaju) em que exer-
ce a fungdo publica temporariamente (Hospital
de Urgéncia de Sergipe), o que refor¢a a neces-

sidade de desincompatibilizagdo, a contrario sen-
su do entendimento daquele mesmo TSE de ser
"desnecessaria a desincompatibilizagdo de servi-
dor publico - ainda que estadual - que exerce suas
fungdes em municipio distinto do qual se pretende
candidatar" (AgR-REspe 189-77, rel. Min. Arnal-
do Versiani; REspe 124-18, rel. Min. Laurita Vaz,
DJ de 11.7.2013; e AgR-REspe 67-14, rel. Min.
Henrique Neves, DJ de 9.4.2013).

Quanto a remuneragdo do servidor tempo-
rario afastado, € recorrente o entendimento juris-
prudencial de que a mesma ndo deva ser assegu-
rada, em um raciocinio aproximado do que ocorre
com o servidor exclusivamente ocupante de cargo
em comissao, cuja desincompatibilizagdo pressu-
poe a exoneracao e ndo apenas seu afastamento de
fato, nos termos da Stimula 54 do TSE:

S.54. “A desincompatibilizagdo de ser-
vidor publico que possui cargo em co-
missdo ¢ de trés meses antes do pleito e
pressupde a exoneragdo do cargo comis-
sionado, e ndo apenas seu afastamento de
fato”.

O TSE, ao se debrucar sobre Consulta tom-
bada sob 0 n° 1076/DF, Relator Ministro Francisco
Pecanha, que tratou da necessidade de desincom-
patibilizagdo do agente comunitario contratado,
compreendeu que “se for pessoa contratada com
base na Lei n° 8.745/93 (contratagdo por tempo
determinado para atender a necessidade tempo-
raria de excepcional interesse publico), adotan-
do o entendimento do STJ no ROMS n° 14.025/
RS, relatado pelo Ministro Jorge Scartezzini, DJ
13.10.2003, ndo tera direito a remuneragao”.

Do referido entendimento também compar-
tilhou o Superior Tribunal de Justica, como sina-
liza o seguinte precedente (com grifo e destaque):

“RECURSO ORDINARIO. MANDA-
DO DE SEGURANCA. ADMINIS-
TRATIVO. PROFESSOR CONTRA-
TADO TEMPORARIAMENTE PELO
ESTADO. AUSENCIA DE DIREITO
A LICENCA REMUNERADA PARA
CONCORRER A CARGO ELETIVO
MUNICIPAL. PRECEDENTES. 1. O




direito a licenca remunerada para con-
correr a eleigdes ndo ¢ compativel com
a contratacdo temporaria de professor
pelo Estado baseada em necessidade de
excepcional interesse publico. 2. A Lei
Complementar n°® 64/90, que estabelece
o direito de afastamento de servidores
publicos para concorrem a cargo eletivo,
garantido o direito a percepcao dos seus
vencimentos integrais, aplica-se apenas
aos servidores estatutarios ou celetistas,
ocupantes de cargos ou empregos com
carater de permanéncia no servigo publi-
co. 3. Recurso ordinario improvido”.

(STJ - RMS: 13804 RS 2001/0125638-
7, Relator: Ministra MARIA THEREZA
DE ASSIS MOURA, Data de Julgamen-
to: 21/09/2006, T6 - SEXTA TURMA,
Data de Publicagdo: DJ 09/10/2006 p.
361RSTJ vol. 203 p. 528)

Nessa esteira, firmou-se a jurisprudéncia
dos tribunais estaduais, de onde colhem-se os se-
guintes precedentes (com grifo e destaque):

“APELACAO CIVEL. MANDADO
DE SEGURANCA. AGENTE CO-
MUNITARIO DE SAUDE. ORDEM
DENEGADA NA ORIGEM. IRRE-
SIGNACAO DA IMPETRANTE.
MANUTENCAO DA GRATUIDADE
JUDICIARIA. FALTA DE INTERES-
SE EM RECORRER DA AUTORA.
NAO CONHECIMENTO. A parte que,
por meio de apelo, busca o acolhimen-
to de pretensdo j& abarcada na sentenca
ndo possui interesse em recorrer, por
auséncia de necessidade/utilidade do
provimento jurisdicional solicitado. LI-
CENCA PARA CONCORRER A MAN-
DATO ELETIVO. PRETENDIDA MA-
NUTENCAO DA REMUNERACAO
NO PERIODO. IMPOSSIBILIDADE.
BENEFICIO ASSEGURADO APE-
NAS A SERVIDORES ESTATUTA-
RIOS OU CELETISTAS OCUPANTES
DE CARGOS OU EMPREGOS COM
CARATER DE PERMANENCIA NO
SERVICO PUBLICO, O QUE NAO
E O CASO DA RECORRENTE. PRE-

CEDENTES DA CORTE SUPERIOR
E DESTE TRIBUNAL DE JUSTICA.
DIREITO LiQUIDO E CERTO NAO
EVIDENCIADO. De acordo com a re-
mansosa jurisprudéncia da Corte Su-
perior, “a Lei Complementar n® 64/90,
que estabelece o direito de afastamento
de servidores publicos para concorrem a
cargo eletivo, garantido o direito a per-
cepgdo dos seus vencimentos integrais,
aplica-se apenas aos servidores estatu-
tarios ou celetistas, ocupantes de cargos
ou empregos com carater de permanén-
cia no servigo publico' ( RMS 13.804/
RS, Rel. Min. MARIA THEREZA DE
ASSIS MOURA, Sexta Turma, DJ
9/10/06)" (STJ, Agravo Regimental no
Recurso Especial n. 1.214.326/DF, rel.
Min. Arnaldo Esteves Lima, Primeira
Turma, j. 3-3-2011, DJe 18-3-2011) RE-
CURSO CONHECIDO EM PARTE E,
NESTA EXTENSAO, DESPROVIDO.
(TJ-SC - APL: 03061466220168240039,
Relator: Odson Cardoso Filho, Data de
Julgamento: 28/07/2022, Quarta Camara
de Direito Publico)

“MANDADO DE SEGURANCA -
SERVIDOR PUBLICO - VINCULO
PRECARIO - DESINCOMPATIBI-
LIZACAO - CANDIDATURA A VE-
REANCA - ELEICOES DE 2016 - AU-
SENCIA DE DIREITO LIQUIDO E
CERTO AO AFASTAMENTO REMU-
NERADO DAS FUNCOES PUBLICAS
DE MEDICO - INEXISTENCIA DE
COMPROVACAO QUANTO A MISE-
RABILIDADE JURIDICA - INDEFE-
RIMENTO DA JUSTICA GRATUITA
- MANUTENCAO DA SENTENCA -
RECURSO NAO PROVIDO. . A j4 rea-
lizacdo das eleigdes municipais ocorridas
no ano de 2016, adotada como motivagao
ao pleito de desincompatibilizagdo do
exercicio de fungdes publicas (vinculo
precario) formulado no presente "man-
damus", configura a perda superveniente
do objeto mandamental . Em se tratando
de contratagdo temporaria de servidor pu-
blico, a qual, nos termos do art. 37, inciso



IX, da Constituicdo Federal, decorre de
necessidade excepcional e emergencial
do servico publico, inexiste o direito ao
afastamento remunerado para concorrer
a cargo eletivo . Seja pela caracterizagio
da perda superveniente do direito de agir,
seja pela propria auséncia de direito li-
quido e certo aduzido na pega vestibular,
a manuten¢do da sentenga denegatoria da
seguranca ¢ medida que se impde . A au-
séncia de demonstragdo da miserabilida-
de juridica alardeada pelo impetrante im-
porta no indeferimento dos auspicios da
justica gratuita . Recurso ndo provido”.
(TJ-MG - AC: 50130584220168130145,
Relator: Des.(a) Corréa Junior, Data de
Julgamento: 06/03/2018, 6* CAMARA
CIVEL, Data de Publicagdo: 15/03/2018)

E daqui de Sergipe, colhe-se, em igual
rumo, o entendimento recente da Turma Recursal
(com grifo e destaque):

“RECURSO INOMINADO. JUIZADO
ESPECIAL DA FAZENDA PUBLICA.
DIREITO ADMINISTRATIVO E ELEI-
TORAL. MUNICIPIO DE PORTO DA
FOLHA/SE. SERVIDOR PUBLICO.
VINCULO PRECARIO. CONTRATA-
CAO TEMPORARIA. AFASTAMEN-
TO DA FUNCAO PARA CONCORRER
A ELEICAO. PERCEPCAO DE RE-
MUNERACAO DURANTE O PERIO-
DO DE DESINCOMPATIBILIZACAO.
IMPOSSIBILIDADE. CARATER
EMERGENCIAL DA CONTRATA-
CAO. INEXISTENCIA DE DIREITO
AO PAGAMENTO DOS VENCIMEN-
TOS. PRECEDENTES JUDICIAIS.
SENTENCA MANTIDA. RECURSO
CONHECIDO E DESPROVIDO. 1. Re-
curso proprio, regular e tempestivo, nos
termos do artigo 42 da Lei n.° 9.099/95
c/c artigo 27 da Lei n.° 12.153/2009, sen-
do a parte recorrente dispensada do reco-
lhimento do preparo recursal, em razao
do beneficio da justiga gratuita ora defe-
rido, nos termos do artigo 98 do CPC. 2.
A controvérsia recursal cinge-se em afe-
rir o servidor publico contratado de for-

ma precaria, para atender necessidade
temporaria e excepcional de interesse
publico, possui direito a remuneragdo
enquanto afastado para desincompatibi-
lizacdo eleitoral. 3. Analisando o arca-
bougo fatico-probatorio coligido a estes
autos, tem-se que o reclamante, servidor
contratado para a fungdo de dentista na
municipalidade (p. 13), requercu afasta-
mento para desincompatibilizagdo elei-
toral, por estar concorrendo ao cargo de
vice-prefeito, o que lhe foi concedido em
14 de agosto de 2020 (p. 15). Ocorre que,
diante de tal afastamento, ndo recebeu os
salarios referentes aos meses de setem-
bro e outubro/2020 (p. 16), o que totaliza
a quantia de RS 3.453,34 (trés mil, qua-
trocentos e cinquenta e trés reais e trinta
e quatro centavos), sendo esse 0 motivo
do seu inconformismo. 4. Com efeito,
pode-se dizer que a inelegibilidade refe-
re-se, propriamente, a auséncia de capa-
cidade eleitoral passiva. Diante de impe-
dimentos de ordem objetiva ou subjetiva,
determinado candidato fica impossibili-
tado de concorrer a determinados cargos
eletivos, mitigando-se, assim, parte de
seus direitos politicos em beneficio da
coletividade, com escopo de proteger o
principio republicano. 5. A desincompa-
tibilizagdo do servidor, candidato a pleito
eleitoral, constitui exigéncia legal, nos
termos e prazos estabelecidos, detendo
ele o direito aos vencimentos do cargo,
de modo provisério/temporario. No que
se refere a desincompatibilizagdo, colho
magistério doutrinario do professor Jai-
me Barreiros Neto: “A desincompatibili-
zacdo pode ser definida como o afasta-
mento de cargo, emprego ou fungdo,
publica ou privada, exercido por cidadao
brasileiro, de forma proviséria ou defini-
tiva, com o intuito de disputar mandato
eletivo, de forma a afastar a inelegibili-
dade (...) Os prazos de desincompatibili-
zagdo variam de acordo com as pessoas e
os cargos, podendo, em regra, ser de trés,
quatro ou seis meses antes do pleito”. 6.
Resguardando a devida simetria, o artigo
1°, 1V, alinea a c/c inciso II, alinea i, am-
bos da Lei Complementar n.° 64/90, pre-
v€ que sdo inelegiveis para o cargo de
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Prefeito e Vice-Prefeito, os servidores
publico, estatuarios ou ndo dos drgaos ou
entidades da Administragao direta ou in-
direta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal, dos Municipios ¢ dos Territo-
rios, inclusive das fundagdes mantidas
pelo Poder Publico, observado o prazo
de quatro meses para desincompatibili-
zagdo, garantido o direito a percepgdo
dos seus vencimentos integrais. 7. Lado
outro, sabe-se que os servidores publicos
temporarios constituem uma categoria
especial de funcionarios, cuja contrata-
¢do por prazo determinado ¢ admitida
para atender a necessidade temporaria de
excepcional interesse publico. Neste sen-
tido, consoante licdo de José Afonso da
Silva, ¢ uma “forma de prestagdo de ser-
vico publico diferente do exercicio de
cargo, de emprego ¢ de fungdo. O contra-
tado ¢é, assim, um prestacionista de servi-
¢os temporarios” ('Curso de Direito
Constitucional Positivo', 24* ed. Malhei-
ros: Sao Paulo, 2005, p. 681). Desse
modo, dispensa-se a aprovacao prévia
em concurso publico por “razdes logicas,
sobretudo as que levam em conta a deter-
minabilidade do prazo de contratacdo, a
temporiedade da caréncia e a excepcio-
nalidade da situagdo de interesse publi-
co” (José dos Santos Carvalho Filho,
'Manual de Direito Administrativo', 12?
ed. Lumen Jures: Rio de Janeiro, 2005, p.
564). 8. Sem embargo, ressoa evidente
na jurisprudéncia eleitoral que 'a pessoa
contratada para atender necessidade tem-
poraria de excepcional interesse publico
devera se afastar trés meses antes do
pleito' ( Agravo Regimental em Recurso
Especial Eleitoral n. 22708, data
20/09/2004). Nesta hipotese, compreen-
de-se que, cuidando-se de pleito munici-
pal, a desincompatibilizagdo ¢ cominada
ao servidor publico que exerce as fun-
¢des em idéntico municipio no qual de-
seja pleitear o cargo. 9. No caso, o recor-
rente ndo ¢ servidor efetivo, mas
contratado por tempo determinado para
exercer a fung@o de dentista. Tal espécie
de contratagdo de natureza precaria,
como dito, representa excecdo prevista
no art. 37, IX, da Constitui¢do Federal

para as hipdteses de necessidade tempo-
raria de excepcional interesse publico.
Assim, a natureza emergencial e excep-
cional da prestacdo do servico, denota a
incompatibilidade com o direito a licen-
¢a remunerada para concorrer a cargo
eletivo, haja vista a caracteristica e deter-
minagdo temporal dos contratos, cuja
temporariedade/transitoriedade das fun-
¢oes evidenciam a excepcionalidade do
interesse publico. 10. Conquanto a lei
complementar supracitada nao tenha ex-
pressamente ressalvado a situagdo dos
contratados temporariamente, ¢ evidente
que se referiu apenas aos servidores esta-
tutarios ou celetistas, ocupantes de car-
gos ou empregos com carater de perma-
néncia no servigo publico e vinculo com
o Estado. Por certo, o direito a licenga
remunerada para concorrer a eleigdes
ndo ¢é compativel com a contratagdo tem-
poraria de professor pelo Estado baseada
em necessidade de excepcional interesse
publico. 11. Repise-se: a natureza preca-
ria da contratagdo temporaria, que de-
manda excepcional interesse publico e
urgéncia quanto a necessidade do servi-
¢o, ndo se compatibiliza decerto com a
manutencao do vinculo ¢ a continuidade
de percepgdo da remuneragao pelo servi-
dor publico, durante o periodo de afasta-
mento. E que, ante a necessidade pre-
mente ¢ iminente da contratagdo para a
administragdo publica, o esvaziamento
do cargo com o afastamento o servidor
faz falecer o interesse publico quanto a
continuidade daquele vinculo precario,
tendo a municipalidade que firmar nova
contratacdo para suprir a falta daquele de
forma imediata, pelo que ndo se mostra
razoavel ¢ eficiente, tampouco legal ¢
economicamente viavel compelir a ad-
ministracdo municipal manter contrato
que ndo atende mais as finalidades origi-
narias, mormente estando vinculada aos
motivos que determinaram (teoria dos
motivos determinantes) a realizacdo/
concretizagdo do ato de contratagdo pela
modalidade excepcional. 12. Portanto,
insista-se, a precariedade da contratagdo
impede a licenca remunerada pretendida,
visto que ndo gera direitos equiparados



aos servidores efetivos, nos termos da
Lei complementar n.® 64, de 1990. Nes-
tas circunstancias, em se tratando de fun-
¢do temporaria, a dispensa daquele que
quer disputar pleito eleitoral se faz em
definitivo. 13. Isso porque a garantia
constitucional de afastamento prévio do
servidor a disputa de pleito eleitoral com
o direito, de modo temporario e remune-
rado, conforme visto alhures, ndo se es-
tende aquele que possui vinculo precario
com a Administragdo Publica, cuja de-
sincompatibilizagdo € necessaria mas
ndo lhe garante as verbas remuneratorias
decorrentes do afastamento de funcao
temporaria. A jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica ¢ nesse sentido, veja-
-se: “O direito a licenga remunerada para
concorrer a eleicdes ndo ¢ compativel
com a contratacdo temporaria de profes-
sor pelo Estado baseada em necessidade
de excepcional interesse publico. (...) A
Lei Complementar n® 64/90, que estabe-
lece o direito de afastamento de servido-
res publicos para concorrem a cargo ele-
tivo, garantido o direito a percepgdo dos
seus vencimentos integrais, aplica-se
apenas aos servidores estatutarios ou ce-
letistas, ocupantes de cargos ou empre-
gos com carater de permanéncia no ser-
vigo publico”. ( RMS 13.804/RS, Rel.
Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS
MOURA, SEXTA TURMA, julgado em
21/09/2006, DJ 09/10/2006, p. 361). 14.
Logo, héd incompatibilidade entre o afas-
tamento remunerado do reclamante e a
esséncia precaria de sua contratagdo tem-
poraria, sendo admitido o aludido afasta-
mento apenas nos casos de provimento
efetivo, ou aos equiparados constitucio-
nalmente, sob pena de afastar-se a natu-
reza da contratagdo provisoria. Ademais,
se fosse admitido o afastamento remune-
rado do servidor temporario, haveria o
retorno da necessidade que fomentou a
contratagdo, evidenciando novamente a
incompatibilidade entre o pedido de li-
cenga remunerada e a natureza precaria
do contrato em questdo. 15. Destarte,
como entendeu o magistrado sentencian-
te, o afastamento em decorréncia de de-
sincompatibilizagdo para concorrer a

cargo eletivo mostra-se incompativel
com a natureza da funcdo exercida pela
Impetrante, temporaria e emergencial, de
dedicagao exclusiva, sob pena de onerar
a administra¢do publica, nao havendo o
que falar em preservag@o de vencimentos
em beneficio daquele durante o periodo
de desincompatibilizagdo eleitoral, ndo
ressoando ilegal a conduta da municipa-
lidade que suprimiu a remuneragdo do
recorrente diante da auséncia de contra-
prestagdo dos seus servigos, enquanto
afastado da sua fun¢@o por desincompa-
tibilizagdao. Corroborando esse entendi-
mento, sdo precedentes da jurisprudéncia
patriaz  TIMG - Apelagdo Civel
1.0000.16.049025-6/002, Relator (a):
Des.(a) Corréa Junior , 6 CAMARA Ci-
VEL, julgamento em 06/03/2018, publi-
cagdo da sumula em 15/ 03/ 2018; TJ-
AC - MS: 01000330420178010000 AC
0100033-04.2017.8.01.0000,  Relator:
Des®. Eva Evangelista, Data de Julga-
mento: 17/05/2017, Tribunal Pleno Juris-
dicional, Data de Publica¢do: 18/05/2017;
TIMG - Agravo de Instrumento-Cv
1.0000.16.049025-6/001, Relator (a):
Des.(a) Corréa Junior , 6 CAMARA Ci-
VEL, julgamento em 24/01/2017, publi-
cagdo da simula em 01/ 02/ 2017; e TI-
-MG - MS: 10000130271968000 MG,
Relator: Fernando Caldeira Brant, Data
de Julgamento: 29/08/2013, Camaras Ci-
veis / 5* CAMARA CIVEL, Data de Pu-
blicagdo: 04/09/2013. 16. Desse modo,
diante das peculiaridades do caso apre-
sentado, constata-se que ndao ha argu-
mentos novos a ensejar a modificagdo da
decisao fustigada, tendo o referido deci-
sum sido prolatado de acordo com as
provas existentes nos autos, ndo mere-
cendo qualquer reparo, razdo pela qual
subscreve-se os seus fundamentos, cha-
mando-os a colagdo como parte integran-
te deste voto, confirmando a sentenca
nos termos do art. 46, segunda parte, da
Lei n.° 9.099/95 c/c artigo 27 da Lei n.°
12.153/2009. 17. Recurso conhecido e
ndo provido, mantendo-se a sentenga em
todos os seus termos, pelos proprios fun-
damentos, nos moldes do artigo 46, parte
final, da Lei n.® 9.099/95 c/c artigo 27 da




Lei n.° 12.153/2009. Por consequéncia,
fica a parte recorrente condenada ao pa-
gamento das custas processuais e dos ho-
norarios advocaticios sucumbenciais,
esses arbitrados em 20% (vinte por cen-
to) do valor da causa atualizado, na for-
ma do artigo 55 da Lei n.° 9.099/95 c/c
artigo 27 da Lei n.° 12.153/2009, ante a
inexisténcia de proveito econdmico nesta
demanda. Todavia, resta suspensa a exi-
gibilidade dessas verbas, nos termos do
artigo 98, § 3° do CPC. 18. A simula de
julgamento servira de acérddo, nos ter-
mos do art. 46 da Lei n.° 9.099/95 c/c
artigo 27 da Lei n.® 12.153/2009. (Recur-
so Inominado N° 202101003517 N° Gini-
co: 0001631-19.2020.8.25.0062 - 1°
TURMA RECURSAL, Tribunal de Jus-
tica de Sergipe - Relator (a): Rosa Maria
Mattos Alves de Santana Britto - Julgado
em 15/10/2021).”
(TJ-SE - 1* TURMA RECURSAL - RI:
00016311920208250062, Relator: Rosa
Maria Mattos Alves de Santana Britto,
Data de Julgamento: 15/10/2021)

Apesar de serem assertivos em negar o di-
reito ao afastamento remunerado do servidor tem-
porério desincompatibilizado, os referidos prece-
dentes ndo sdo expressos quanto a necessidade
de interrupc¢ao do vinculo contratual, a luz do que
ocorre com aquele ocupante de cargo em comis-
sdo, cujo afastamento impdoe sua exoneracgao.

Todavia, tal necessidade ¢ decorréncia logi-
ca do fundamento pelos mesmos unanimemente
invocado acerca do carater episodico do vinculo
contratual, constituido debaixo de necessidade ex-
cepcional e emergencial de interesse publico.

Com efeito, se é inequivoca a necessidade
de exoneragdo do comissionado, como posto pela
sumula 54 do TSE, cujas fung¢des ndo suprem ca-
réncia excepcional do servigo, com maior razao se
justificaria a rescisdo contratual do temporario de-
sincompatibilizado, diante da natureza de excegdo
do vinculo e do propoésito de debelar necessida-
de emergencial a que se destina o dispéndio para
além dos quadros previstos em lei.

Nesse sentido, é sintomatica a conclusao
de que se vale o Superior Tribunal de Justica ao
rechacar o direito a remunera¢do ao temporario
desincompatibilizado, no precedente acima invo-

cado2, asseverando tanto a incompatibilidade do
direito a licenga remunerada com o instituto da
contrata¢do temporaria quanto que a garantia de
manuten¢do dos vencimentos pressupde ocupacao
de cargo ou emprego em carater permanente nos
quadros do servico publico.

Pensar diversamente, seria colocar o inte-
resse publico de suprir necessidade excepcional
no servigo estatal (de saude) em plano menor do
que o interesse pessoal do desincompatibilizado
em permanecer remunerado, mesmo sem dar cabo
da frente de trabalho emergencial que justificou
seu vinculo temporario.

Com a rescisdo, novo selecionado assumi-
ra a relagdo contratual e suprird a necessidade de
excepcional interesse publico anuida pela Consti-
tuicdo e que justifica o acréscimo de despesa com
pessoal.

O afastamento do tempordrio desincom-
patibilizado, portanto, implica na interrup¢ao do
vinculo.

Nessa ordem de compreensao ¢ de funda-
mentos, conclui-se com enfrentamento dos ques-
tionamentos especificos lancados pela SES.

‘ 11l - CONCLUSAO

1) Quais providéncias a Secretaria de Esta-
do da Saude deve adotar em razdo do pedido de
desincompatibilizagdo eleitoral feita pelo servidor
temporario, Sr. Marcel Vinicius Cunha Azevedo?

R. A desincompatibilizagdo de contratado
temporario € necessaria, nas mesmas hipoteses
e circunstancias legais exigidas para os servido-
res efetivos e comissionados. O requerimento,
portanto, deve ser processado. Todavia, no caso
em especifico, devera o interessado, em diligén-
cia instrutdria, ser notificado a juntar aos autos,
comprovagdo minima de sua elegibilidade, com a
apresentacao de certiddo de filiacao partidaria e de
quitacdo eleitoral, a menos que opte por rescindir
unilateralmente o contrato.

2) Deve ser realizado o encerramento defi-
nitivo do vinculo entre o servidor ¢ a Administra-
¢ao Publica, ou seja, deve esta SES proceder com
a rescisao contratual?



R. Sim. A desincompatibilizagdo esta con-
dicionada a rescisao do contrato.

3) Caso negativo, qual medida deve ser
adotada em relagdo ao vencimento do servidor?

R. Resposta prejudicada.
E como entende, s.m.j.

A analise da chefia da CCVASP.

Aracaju, 12 de junho de 2024.

Marcio Leite de Rezende
Procurador do Estado
OABY/SE 2597




Memoria

Formato

Tipologia

Papel

2,24 Mb
21x29,7

Exo

Calibri

Geometr706 BlkCn BT
Times News Homan

Off-set 90g/m2 (miolo)
Supremo 300g/m2 (capa)



