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Apresentagao

APRESENTAGAO

Nesta nova edigao da Revista da ESDM, buscamos dar continuidade ao nosso com-
promisso de impulsionar os estudos no campo do Direito, com foco especial no Direito Publi-
co Municipal e areas afins. Desde 2015, mantemos uma publicagdo semestral continua, ofe-
recendo um espaco para o debate académico e a disseminagéo do conhecimento cientifico.

Com acesso livre imediato ao seu conteudo, a Revista adota o principio de disponibi-
lizar gratuitamente o conhecimento cientifico ao publico. Qualificada como B3 pela CAPES,
ela atesta o rigor e a relevancia académica das publicagdes, nessa forma de classificagao
ora vigente. Para o préximo ano, com as alteragdes a serem implementadas pela CAPES,
ja estamos trabalhando para continua melhoria do impacto cientifico da Revista da ESDM.

Na edigdo numero 20, contamos com a participagdo de autores de destaque
académico, apresentando sete artigos de procuradores municipais, professores e
pesquisadores renomados. A diversidade dos temas contribui para o enriquecimento do
debate e fortalece nosso compromisso com a exceléncia académica e a inovagdo no
campo do Direito Publico Municipal.

Abrimos esta edigdo com o texto “Uma Supresséo Ficticia? Notas Sobre o Ensino
de Direito no Reinado de Carlos IV’, de Manuel Martinez Neira, professor da Universidad
Carlos 1l de Madrid (Espanha), o artigo analisa as reformas nas universidades espanholas
nos reinados de Carlos Il e Carlos IV. A tradugao € de Denis Guilherme Rolla e a reviséo de
Alfredo de J. Flores, garantindo a integridade e coeréncia do texto.

Na area de Direito da Tecnologia e Protecdo de Dados, destacamos o artigo
“Proposta de Regulamento E-Privacy da Unido Europeia e Iniciativa Open Communications:
Impactos na Protegao de Dados no Setor de Telecomunicagbes”, de Daniela Copetti Cravo
(RS, Brasil), que examina as principais novidades de propostas regulatérias envolvendo
dados pessoais no setor de telecomunicagdes, com foco nas iniciativas no Reino Unido e
na Unido Europeia.

Em seguida, Rosa Maria Freitas Nascimento, com o texto “Em Busca do Desenvol-
vimento Sustentavel e o Papel das Cidades: Um Estudo sobre Maximizagdo da Eficiéncia
da Taxa de Limpeza Publica no Municipio do Cabo de Santo Agostinho — PE A Luz da Lei
do Saneamento (Lei N.° 11.445/2007)”, analisa as inovagdes da Lei do Saneamento (Lei
n.° 11.445/2007, com a redagéo da Lei 14.026/2020), como a inclusdo de PPPs, metas de
saneamento e a cobranga da limpeza publica baseada no consumo de agua e energia.

No ambito do Direito Ambiental e dos Direitos Humanos, o artigo “Politica Nacional
de Direitos das Populagbes Atingidas por Barragens: Aplicabilidade Retroativa da Lei nos
Desastres de Mariana e Brumadinho”, de Marcelo Kokke e Julia Maria Ramalho Lisboa
(MG, Brasil), examina a aplicagéo retroativa da Politica Nacional de Direitos das Populagdes
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Apresentagao

Atingidas por Barragens (PNAB) nos desastres de Mariana e Brumadinho, discutindo como
a politica pode assegurar indeniza¢des, compensagdes e a participagdo das comunidades
afetadas, mesmo antes da formalizagéo da legislagéo.

Marcio Antonio Pinto de Almeida Filho (MA, Brasil) apresenta o artigo “Transformagé&o
Digital no Setor Publico: A Possibilidade de Implementacdo do Governo Digital nos
Municipios Brasileiros”, que examina as implicacdes da implementacdo do governo
digital nas cidades brasileiras.com énfase na conexdo entre cidades inteligentes e a
administragdo publica digital.

Em seguida, “A Atuagdo do Procurador Municipal no Enfrentamento de Crises Cli-
maticas”, de Alexsandro Rahbani Aragéo Feij6 e Ana Beatriz Getelina Sousa (MA, Brasil),
aborda atuagdo da Advocacia Publica nos municipios brasileiros, com énfase nas enchentes
histéricas que afetaram o Estado do Rio Grande do Sul e varias cidades gatchas em 2024,
destacando o papel dos Procuradores Municipais no enfrentamento dos desafios decorren-
tes da crise climatica.

Por fim, Paula Cintra Fernandes e Vladia Pompeu (CE, Brasil) apresentam
“Mecanismos de Controle Interno no Dialogo Competitivo”, o artigo realiza uma analise
do didlogo competitivo, nova modalidade licitatéria introduzida pela Lei n°® 14.133/2021.
A pesquisa concentra-se nos receios dos agentes publicos e privados durante a primeira
fase do dialogo, etapa crucial em que a comunicagao entre as partes é fundamental para
definir o objeto da futura contratagao.

Com a publicagdo de mais esta edigdo, esperamos contribuir para a visibilidade e
fortalecimento da pesquisa e do desenvolvimento cientifico, promovendo o didlogo e es-
tabelecendo conexdes com o campo do Direito Municipal e areas afins do Direito Publico.

Atualmente, a Revista da ESDM esta indexada nas seguintes bases de dados, que
cooperam na divulgagédo do material: LATINDEX; Base de dados da Rede Virtual de Bibliote-
cas Congresso Nacional - RVBI; Sumarios de Revistas Brasileiras (Sumarios.org); Miguilim.
Estaremos reorganizando nossas indexagdes para o proximo ano, para seguir no objetivo da
qualificagdo com abrangéncia cientifica da Revista da ESDM.

Nossos agradecimentos aos que contribuiram com mais esta edigdo. Aos autores
que submeteram seus trabalhos e aos pareceristas pela significativa colaboragao prestada.

Aos leitores, em nome de todos os autores, desejamos uma boa leitura.

Cristiane Catarina Fagundes de Oliveira
Diretora Editorial da Revista da ESDM
Procuradora Municipal de Porto Alegre
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UMA SUPRESSAO FICTICIA? NOTAS SOBRE O
ENSINO DE DIREITO NO REINADO DE CARLOS IV’

A fictitious suppression? Notes on legal education during the reign
of Charles IV of Spain

Manuel Martinez Neira

Doutor em Direito pela Universidade Carlos Il de Madrid (Prémio Extraordinario) e doutorado Europeu
em Histdria pela Universidade de Valéncia. Professor emérito de Histéria do Direito na Universidade
Carlos Ill (Madrid, ES). Por prémios, recebeu o Open Course Ware Award (2013) e o Yerun Open Science
Awards (2021). Pagina web: https://dialnet.unirioja.es/servlet/autor?codigo=130833. Orcid: 0000-0003-
2572-4366.

Resumo

Seguindo as varias reformas que Carlos Il (1759-1788) havia empreendido nas universidades do reino, estas tinham uma
nova legislagéo e novos programas de estudo nos quais os diferentes estudos eram articulados: as matérias, os autores
por meio dos quais se estudavam tais matérias, a duragdo, a colagédo de grau. Em contraste, o reinado de seu filho Carlos
1V (1788-1808) foi interpretado como menos intenso, menos radical, mas talvez apenas na aparéncia. Muito embora as
agitagdes do momento tenham impedido que muitos projetos vissem a luz, pode-se dizer que o debate que existia naqueles
anos era mais decididamente ilustrado e reformista. Em geral, os claustros ndo estavam mais satisfeitos com as reformas
realizadas na década de 1770. Agora as exigéncias eram claras e apontavam para a redugéo dos estudos romanistas,
um compromisso firme com o direito natural, a expansao do direito patrio e propostas para o estudo da economia politica.
No entanto, a visdo dominante do periodo, com relagédo ao assunto em discussao aqui, foi catalisada pela supresséo das
catedras de direito natural e, de alguma maneira, esse evento — em nossa opinido — termina por desfigurar a realidade de
um reinado. O inicio estd em uma Real Orden datada de 19 de junho de 1794 em Aranjuez. Assim, estamos assistindo a
substituicdo de uma cultura juridica por outra, a do direito comum pela cultura dos cédigos, que mais tarde triunfaria com
o liberalismo.

Palavras-chave: Reinado de Carlos |V de Espanha; Reforma curricular; Direito natural; Direito patrio.

Abstract

Since the different reforms of Carlos |1l (1759-1788) in the universities of the kingdom of Spain, they have received new le-
gislation and new study programs, with modifications regarding the subjects, the authors through whom such subjects were
studied, the duration and graduation. In contrast, the reign of his son Charles 1V (1788-1808) has been interpreted as less
intense, less radical, but perhaps only in appearance. Even though the turmoil of the moment prevented many projects from
coming to light, it can be said that the debate that existed in those years was more decidedly enlightened and reformist. In
general, the professors were not satisfied with the reforms carried out in the 1770s. By the end of this century, the demands
were clear and pointed to the reduction of Romanist studies, a commitment to natural law, the expansion of national law
(“derecho patrio”) and proposals for the study of political economy. However, the dominant view of the period in this regard
was catalyzed by the suppression of natural law chairs, which — in our opinion — ends up disfiguring the reality of a reign. The
beginning of this process is in a Real Orden dated June 19, 1794 in Aranjuez. With this, we see the replacement of one legal
culture by another, that of ius commune by the culture of codes, which would later triumph with liberalism.

Keywords: Reign of Charles IV of Spain; Curriculum reform; Natural law; National law.
Sumario:

1. Um aparte metodolégico: a histdria da cultura juridica; 2. A organizagdo dos estudos de direito: continuidade no periodo
carolino e alguns problemas novos; 3. O estudo do direito patrio; 4. O estudo do direito natural; 5. A defesa da constituigdo
e outras conclusdes; 6. Notas; Fontes primarias; Referéncias
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1. UM APARTE METODOLOGICO: A HISTORIA DA CULTURA JURIDICA

Mais de vinte anos se passaram desde que o professor Tarello publicou o primeiro
volume de sua Storia della cultura giuridica moderna, dedicado a Assolutismo e codificazione
del diritto.? Infelizmente, sua morte impediu a continuagao desse trabalho e de outros proje-
tos. O livro reflete toda uma orientagao historiografica que, de alguma forma, tomou forma
na revista Materiali per la storia della cultura giuridica.

Tarello criticou o que veio a ser conhecido como a burocratizagdo da profissdo de
historiador, o que infelizmente se tornou comum hoje em dia. Contra isso, ele propds trés an-
tidotos: i) evitar o condicionamento das divisdes académicas; ii) assumir os problemas das
disciplinas juridicas, tomando o cuidado com os conceitos e a terminologia; iii) estar muito
atento a historiografia ndo-juridica. Assim, diz o autor: “Se quisermos evitar aquela interpre-
tacdo exclusivamente ‘mental’ da doutrina juridica do século XVII e XVIIl, que caracteriza
grande parte dos tratados da ‘histéria da filosofia do direito’ e da ‘histéria do direito natural’
(para ndo mencionar as ‘histérias do direito privado’) é bom situar estes trés movimentos
doutrinarios no quadro da evolugéo da instrucao juridica, e ver este Ultimo nas suas correla-
¢bes com diferentes situagdes histoéricas e politicas”.®

Sob essa perspectiva, ainda ha muito a ser feito, pois as lacunas em nosso conheci-
mento sdo grandes. O proprio livro de Tarello, sem ir mais longe, mostra essas caréncias.
Ao delinear o contexto da evolugéo do ensino do direito na Idade Moderna, o autor se refere
quase que exclusivamente a uma palestra de Coing, que certamente é boa, mas nao sufi-
ciente.* E verdade que, nos Ultimos vinte anos, muito foi escrito sobre o assunto, mas ainda
precisamos de muitos estudos graficos para podermos chegar a uma sintese aceitavel.

Foi nesse contexto que escrevi sobre Almici; agora espero langar um pouco mais de
luz sobre o direito no final do Antigo Regime e, em particular, sobre seu ensino, que envolve
o confronto de seus dois eixos ilustrados: o direito patrio e o direito natural.®

2. AORGANIZAGAO DOS ESTUDOS DE DIREITO: CONTINUIDADE
NO PERIODO CAROLINO E ALGUNS PROBLEMAS NOVOS

Seguindo as varias reformas que Carlos Ill (1759-1788) havia empreendido nas uni-
versidades do reino, estas tinham uma nova legislagdo e novos programas de estudo nos
quais os diferentes estudos eram articulados: as matérias, os autores por meio dos quais
se estudavam tais matérias, a duragado, a colagdo de grau etc. Como sabemos, uma das
pretensdes ilustradas era a exigéncia de novas matérias, especialmente direito natural e
direito patrio. Além de um maior controle sobre a colagdo de grau, como meio de elevar a
qualidade dos estudos.® Entretanto, as realizagdes desses planos foram desiguais. Em sua
maior parte, eles acomodaram o direito patrio e mantiveram o dominio do direito romano.
Somente nos ultimos — Granada e Valéncia — o direito natural apareceu.”

Em contraste, o reinado de seu filho Carlos IV (1788-1808) foi interpretado como
menos intenso, menos radical, mas talvez apenas na aparéncia. Muito embora as agita-
¢bes do momento tenham impedido que muitos projetos vissem a luz, pode-se dizer que
o debate que existia naqueles anos era mais decididamente ilustrado e reformista. Em
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geral, os claustros ndo estavam mais satisfeitos com as reformas realizadas na década
de 1770. Agora as exigéncias eram claras e apontavam para a redug¢do dos estudos
romanistas, um compromisso firme com o direito natural, a expanséo do direito patrio e
propostas para o estudo da economia politica. Ademais, alguns dos objetivos de uniformi-
zagao que existiam sob Carlos Il foram alcangados no final do reinado de Carlos IV, com
as ordenangas de 1802 e 1807.

No entanto, a visdo dominante do periodo, com relagdo ao assunto em discussao
aqui, foi catalisada pela supressédo das catedras de direito natural e, de alguma maneira,
esse evento — em nossa opinido — termina por desfigurar a realidade de um reinado. O inicio
esta em uma Real Orden datada de 19 de junho de 1794 em Aranjuez.

Nela, argumentava-se que: “alguns homens sabios e zelosos, eclesiasticos e secula-
res, foram e sdo da opinido de que as catedras de direito natural e das gentes estabelecidas
em algumas universidades, nos Estudios Reales de San Isidro e no Seminario de Nobles
sdo extremamente perigosas e ainda mais nas circunstancias atuais, pois, embora o propé-
sito a que se destinam tenha sido considerado util quando foram criadas, a experiéncia tem
ensinado que elas trazem consigo o risco quase inevitavel de que a juventude imbuida de
principios contrarios a nossa constituigdo venha a deduzir consequéncias perniciosas que
podem se espalhar e produzir uma desordem no modo de pensar da nagéo”.®

Em vista dessas consideragdes, 0 monarca achou conveniente a sua supressao, mas,
antes de ordenar tal supresséo, pediu ao Consejo de Castilla — de maneira muito reserva-
da — um parecer sobre 0 modo de realiza-la, de forma que no préximo curso ndo houvesse
continuagao do ensino publico de direito natural e que isso ndo viesse trazer inquietagao ao
“publico literato”.

Para esse Conselho, o erro foi ndo formar, na época, um tratado elementar sobre
direito natural “adaptado a nossa constituicdo. O dano resultou de valer-se de autores es-
trangeiros”.° E remete a um autor anénimo sobre o livro de Juan Bautista Almici, no qual
foram descritos todos os “excessos” cometidos sob o pretexto do estudo do direito natural
formulado em Almici.' De acordo com esse autor anénimo, o Almici nada mais era que uma
cépia de Heineccius, mas muito mais perigosa, pois se apresentava como doutrina catélica.
O escrito se centrava na analise desses “perigos”: a doutrina do pacto social; os tipos de
governo; os tributos.... Nao se tratava de perigos tedricos, ja que algumas teses realizadas
em 1790 e 1791 nos Estudios de San Isidro haviam mantido posi¢cdes sobre o assunto que
foram consideradas inadmissiveis.

Em relagdo ao primeiro tema, o pacto social, Almici apontou que “as cidades e as
republicas sdo formadas por meio de um pacto. E como esse pacto é absoluto e livre, segue-
-se claramente que aquele que ndo consente com ele vive fora da sociedade”. Essa doutrina
havia aparecido nas teses ja mencionadas de 1790 e 1791, que provocaram a intervengao
da Inquisigéo, pois “um homem que aprende no direito natural que a autoridade real reside
principalmente no povo, que o rei € apenas um depositario dessa autoridade, que o povo
pode recupera-la quando esteja insatisfeito com a conduta de seu rei e julga que ele nao
cumpre as condi¢cdes em que foi conferida tal autoridade, sera estranho que com tais ideias
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se despreze o mais sagrado no que se refere ao trono e queira se tornar superior ao seu
monarca, como a Assembleia da Franga?”.

Quanto ao segundo, o tipo de governo, Almici “elogia o governo inglés com excessivo
louvor, porque une aristocracia e democracia ao governo monarquico”: “o reino floridissimo
da Inglaterra pode ser um exemplo de semelhante império, no qual, ressalvando as prerro-
gativas do rei sobre guerra e paz, nem novas leis sdo estabelecidas, nem novas obras ou
tributos sdo determinados, exceto em juntas do reino que sdo chamadas de parlamentos.
Esse é o exemplo dado pela admiravel republica dos ingleses, que, composta de modo ine-
favel, soube associar a monarquia do rei, a aristocracia dos parlamentos e a democracia do

povo. Com tdo boa e formosa mescla esta constituida”.

Por isso, o autor temia que “um jovem, senhor, que aprende essa doutrina e vé pinta-
da nela com tao excessivo elogio a constituigao inglesa, que avaliagado fara da constituigao
de nosso reino, estabelecida com um governo diferente? Nao seria normal que, imbuido
desses principios que acredita que sejam de direito natural, se um dia tiver a oportunidade
de desgostar de nossa constituicdo, pretenda derruba-la aspirando a aquela?”

Em terceiro lugar, com relagéo aos tributos, Almici assinala que estes “competem
ao rei somente, quando a utilidade e o bem da republica o exigem; segue-se dai que o
principe nao tem direito a estes, quando se trata de sua privada comodidade, lucro ou en-
tretenimento”. E o autor anénimo dizia que “com esta doutrina, excelentissimo senhor, ja
se conhece o0 juizo que um incauto jovem formara da obrigagédo de pagar tributos, quando
venha a apreender no direito natural que somente sdo devidos aqueles que sao precisos e
necessarios para a utilidade comum, sem atender a comodidade particular do soberano. E
também é conhecida a liberdade que se tomara para ordenar as despesas do rei, moderar
sua familia e calcular sua manutengéo, como entendo que ja se verificou em certas teses ou
conclusdes de San Isidro, que no dito ultimo ano de 90 ou 91 proibiu o santo oficio e recolheu
com prudente sigilo”."

Por tudo isso, concluiu o escrito dizendo que “com esse direito natural, os fundamen-
tos da constituigdo de nosso reino estdo sendo surdamente minados, e que se esse perigo
nao for prontamente evitado, é de se temer que ndo demorara muito para que essa mina
transborde, mergulhando-nos na desolagao da Franca, que, seguindo os mesmos princi-
pios, incorreu nela”. Portanto, propds suprimir essas catedras e continuar com o ensino da
catedra de ética, na qual se pode “aprender um direito natural que seja compativel com o
Estado e com a religido”, ou seja, “aqueles principios de direito natural que sdo conformes
a revelacdo divina e que devem ser ensinados aos jovens para que possam aprender a res-
peitar e obedecer as legitimas potestades, sem expb-los aos desvarios em que se precipita
esse direito natural, ensinando-os a julgar, limitar e calcular as obrigagdes e as faculdades
de seus superiores, enquanto ignoram as proprias”.

Em suma, o direito natural minava os fundamentos do absolutismo, que eram consi-
derados a constituigdo do reino, e em reagao a isso, foi propor a supressao dessas catedras
e a manutengao do ensino das catedras de ética, nas quais se poderia apreender um direito
natural conveniente ao Estado e a religido.
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Em vista disso, em San lldefonso, em 31 de julho, 0 monarca comunicou ao Conselho
uma Real Orden na qual, considerando “como justas as razdes que lhe foram apresentadas
por alguns ministros de sua maior confianga, e outras pessoas de acreditada probidade,
prudéncia e doutrina, resolveu suprimir em todas as universidades e em todos os seminarios
e estudos as catedras que modernamente foram estabelecidas em direito publico, direito
natural e direito das gentes, e o ensino destas matérias em que, mesmo nao havendo cate-
dra, tenha-se ensinado em outra cadeira”.’® Nesse sentido, instava o Conselho a que desse
ordens pertinentes as distintas universidades do reino.

No que diz respeito a Universidade de Valéncia, foi comunicado diretamente a Euge-
nio de Llaguno o término do referido ensino e se pediu que explicasse se considerava util
que a catedra e o cargo de catedratico continuassem a existir, mudando seu nome e disci-
plina. A supresséo também foi comunicada diretamente aos Estudios Reales de San Isidro e
ao Seminario de Nobles, sem dar outro destino a essas catedras.

Para o restante das universidades, seminarios e estudos do reino, o Conselho con-
cordou, em 5 de agosto, em comunicar as ordens correspondentes, bem como enviar uma
copia ao cartério [“escribania’] do governo da Coroa de Aragén para as universidades e
seminarios em seu territorio.

Com data de 12 de agosto, foi ordenado que “imediatamente e antes do inicio do
proximo curso, a supressao das catedras mencionadas deve ser realizada e o ensino dos
direitos mencionados deve cessar imediatamente”. A Real Orden foi enviada, por um lado,
aos reitores e claustros e, por outro, aos bispos, pedindo-lhes que acusassem o recebimento
imediatamente e que, a seu momento, dessem conta de sua execugao.'

A partir das respostas das universidades e dos seminarios, ja podemos deduzir al-
gumas coisas, que serao detalhadas mais adiante. Em geral, as universidades indicaram
que nao havia nenhuma cadeira de direito natural. Outras, mais agudas, disseram que néo
havia tal ensino, respondendo assim melhor ao demandado pelo Conselho. Em outras,
o ensino do direito natural é inferido pela afirmagdo de que a proibigédo foi indicada aos
professores de teologia e filosofia, como em Baeza, ou aos professores de direito civil, no
caso de Sevilha. Finalmente, a Universidade de Onate comunicou a supresséo da cadeira
de “direito publico™® 7@ e a proibigao de seu ensino.

Algo semelhante aconteceu nos seminarios, com exceg¢do do seminario de Cuenca,
que informou a existéncia de uma cadeira de filosofia moral, e do seminario de Murcia, que
tinha uma catedra de direito publico, natural e das gentes, segundo o plano de estudos
aprovado pelo Conselho.

E é precisamente na resposta de Cuenca que, em nossa opinido, esta a chave do
problema: a filosofia moral. Se o estudo de direito natural foi abolido, a filosofia moral tam-
bém deveria ser abolida? O corpo docente de Alcala, em 1789, ndo argumentou que nao era
necessario estudar o direito natural em suas salas de aula porque ja tinham a filosofia moral
que tratava do mesmo contetido?'®

O fato é que, em 18 de setembro do mesmo ano, 1794, o Conselho, na primeira se¢édo
(“sala”) do governo, emitiu um decreto para que as universidades do reino informassem sobre

1" Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM o v. 10 © n. 20 (2024)



NEIRA, Manuel Martinez - Uma supressao ficticia? Notas sobre o ensino de direito no reinado de Carlos IV

a necessidade da filosofia moral como requisito indispensavel para a matricula na “faculdade
de direitos”, como havia sido imposto nos ultimos curriculos; se esse estudo poderia ser permi-
tido em qualquer convento, faculdade ou casa, havendo depois o exame pelas universidades;
e se poderia ser cursado no mesmo ano que a légica. Também perguntou sobre as catedras
que cada universidade tinha para o estudo do direito patrio; a utilidade do estudo desse direito;
qual era o melhor método para o seu estudo; e quais autores ou livros eram os mais Uteis.™

Em 25 de setembro, os diretores das universidades de Salamanca, Valladolid, Alcala,
Santiago, Sevilha, Cervera, Zaragoza, Orihuela e Huesca foram comunicados. E comeca-
ram a ser formados expedientes separados com as respostas que chegaram: Valladolid,
Zaragoza, Santiago e Sevilha.?°

Essas medidas foram completadas em fevereiro de 1796, com uma petigao a todas as
universidades do reino, para que enviassem ao Conselho uma lista das catedras que tinham
e dos autores mediante os quais se estudava.?'

Doze anos depois,??> em 17 de novembro de 1806, o Conselho na primeira secédo
[“sala”] do governo concordou em solicitar novamente o relatério as universidades que ndo o
haviam feito: Salamanca, Alcala, Orihuela e Huesca. Também foi acordado que se comuni-
casse a mesma ordem as universidades de Oviedo, Granada, Osma e Onfiate, o que foi feito
em 10 de dezembro de 1806.

Naquele mesmo ano, em 17 de dezembro, o Conselho concordou “que o grau de
bachiller*® em artes viria a complementar o curso de filosofia moral, que agora é exigido
separadamente para ingressar no estudo da jurisprudencia,®® sem prejuizo de que, para
aqueles que ndo viessem a fazer a acreditagdo quanto ao recebimento do grau, tenham
que apresentar certificagdo do ano de filosofia moral separadamente de todos os outros
estudos, como até o presente”.?> O motivo, dizia-se, estava na existéncia de varios recursos
apresentados ao rei por alguns estudantes de jurisprudencia que, por serem bachilleres em
filosofia, eram obrigados “a estudar filosofia moral antes de ingressar na carreira de Leyes”. %
Para tomar essa decisédo, argumentou-se que o grau de bachiller em filosofia implicava na
instrugdo necessaria nos graduados da parte moral necessaria para empreender o estudo
dos direitos e, como na continuagao dessas faculdades superiores, o conhecimento desses
principios deveria ser aperfeigcoado, ndo parecia necessario cursar essa disciplina. Portanto,
qualquer pessoa que atestasse ter “se submetido a um exame em todas as partes da filoso-
fia, sendo uma delas a moral, ndo parece conveniente exigir um ano dedicado apenas a esta
ultima, a qual pode ser estudada bastante brevemente e com muita facilidade, em conjunto
com outro ramo”.

O que sempre ficou claro foi a necessidade de algumas nogdes de ética para realizar
o estudo da jurisprudencia.

Nao vamos entrar diretamente nas reformas?” de 1802 e 1807, pois ja existem estudos
neste sentido. No restante deste artigo, procederemos a uma analise dos relatérios envia-
dos pelas distintas universidades em relacdo ao Decreto de 18 de setembro de 1794. Esse
material nos permite analisar alguns aspectos sobre o ensino do direito patrio e do direito
natural, que ndo sao dois aspectos isolados, mas sim a via ilustrada da instrucéo juridica.?®
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3. 0 ESTUDO DO DIREITO PATRIO

Antes de analisar os relatérios das universidades quanto ao direito patrio, conside-
ramos necessario centrar na controvérsia que se desenvolveu a tal respeito durante todo o
século XVIII, pois, em nossa opinido, frequentemente nao foi bem interpretada.

Tudo parece se originar, pelo menos em parte, de uma proposta que o procurador-
-geral [“fiscal general’] da monarquia, Melchor de Macanaz, apresentou ao Conselho em
1713 sobre o ensino do direito patrio nas universidades.?® Em uma carta acordada, datada
de 29 de novembro de 1713 em Madri, o Conselho declarou que “deteve-se para considerar
quanto se atende nas universidades desses reinos a somente ensinar o direito comum dos
romanos, que, embora em outras épocas as leis do reino tenham sido lidas desde tal direito,
agora se vé com desprezo”. E comunica as universidades mayores que nas catedras esta-
belecidas “nas quais ha apenas permissao por lei para ler nestas o direito comum, deve-se
designar, principalmente a partir de agora, para ler nestas aquelas leis pelas quais se devem
determinar os pleitos nesses reinos, a fim de que a juventude se instrua nelas e desde o prin-
cipio Ihes cobre afecgdo”. Pedindo as referidas universidades que informem “sobre a forma
e 0 modo com que se possa estabelecer e praticar nessa universidade esta nova atribuigao,
que é tdo conveniente”.

O relatério de Alcala é claro e eloquente.®® Além das queixas sobre as dificuldades
econdmicas, recorda que as constituicdes reformadas expressam as matérias que se devem
ler,®! que sdo as candnicas e romanas, o que sempre foi feito “sem omitir a explicagéo e a
exposigao de todas aquelas leis do reino que, por serem concordantes ou contrarias, tém
relagdo com as matérias assinaladas”. Leis que sdo conhecidas, uma vez que “as catedras
n&o sao desejadas como um fim, mas como um meio mais proporcionado de sair para servir
a Vossa Majestade nos Conselhos, Chancelarias e Audiéncias, e os catedraticos ndo podem
ignorar que, pela lei 22 de Toro, que € a 4, titulo 1, do livro 2 da Recopilacion, é ordenado que
ninguém possa chegar a ocupar cargo de administracdo da justica sem que primeiro tenha
visto e passado pelas leis desses reinos”.

O que o claustro de Alcala ndo considera adequado s&o as leituras das leis do reino.
Se estas forem feitas antes do grau de bachiller, os inconvenientes sdo muitos: acumulagéo
excessiva de matéria, ja que ndo se deve prescindir dos direitos romano e candnico, e o
direito patrio deve ser acrescentado; falta de preparagéo, pois, sem conhecer suficiente-
mente os principios de ambas as jurisprudencias, ndo se pode compreender bem o sentido
das leis do reino; o interesse seria desviado para algo mais facil, ou seja as leis patrias, em
detrimento do direito comum dos romanos, em que pese a sua necessidade, pois “aquele
que for bem versado neste, com pouco trabalho podera se tornar um grande pratico em
qualquer provincia, mas aquele que nao for suficientemente instruido, por mais que se afane
e trabalhe nas leis do reino, ndo podera entender desde a raiz”.

Se, por outro lado, essas leituras fossem feitas apds o grau de bachiller, durante os
anos de estagio, os inconvenientes ndo desapareceriam: aquele que ja é mestre ndo pa-
rece adequado que seja também cursante; aquele que tem de explicar os quatro livros da
Instituta e tem quatro presidéncias, ndo parece que tenha tempo para cursar o direito patrio;
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ademais, aproveita mais a liberdade de assistir aos estudos de advogados, o que ndo é com-
pativel com a obrigagdo de cursar; finalmente, aqueles que permanecem na universidade
apos a obtengao do grau de bachiller eram os menos.

Por esse motivo, consideraram que a tradicdo, que nunca havia designado essas
leituras, ndo deveria ser modificada. Mas, se o monarca achasse conveniente, ele também
teria que dotar novas catedras, nas quais o método dos doutores Gonzalo Suarez de Paz e
Antonio Pichardo teria que ser seguido — no quinto e ultimo curso para o grau de bachiller.

Depois de 1713, os requerimentos® para o ensino do direito patrio foram repetidos
em 1741, e depois em 1770 e 1779. Em 1741, ficou mais claro que se tratava de “ler, com
o direito romano, as leis do reino correspondentes a matéria que se estava explicando”. Ou
seja, o que, de acordo com o registro de Alcala de 1713, sempre foi feito.

Ha muitos outros testemunhos, mas parece que o que vimos é suficiente para tentar
dar uma resposta a pergunta fundamental: o que significam essas ordens do Conselho e
as respostas das universidades? Desde nosso ponto de vista, temos que comegar refle-
tindo sobre 0 momento em que estas ocorreram: o século XVIIl, um século de crise do
sistema de direito comum, de decadéncia universitaria e do auge do regalismo. E essa é
a raiz da polémica.3 34

Nesse momento de crise — de substituicdo do sistema de direito comum pelo sistema
de codigos e constituicdes — os politicos ilustrados, herdeiros do usus modernus pandecta-
tum, quiseram impor, ndo sem interesses regalistas, a supremacia do direito real, mas sem
perceber (ou sem querer fazé-lo) que este direito real fazia parte de um mundo juridico mais
amplo — o do direito comum, no qual havia nascido e se desenvolvido — de onde ainda o ne-
cessitaria. Em Castela, ndo se produzira uma codificagéo ilustrada que, com seus principios
gerais, fosse capaz de banir o assim chamado romanismo.

Por outro lado, é possivel que o nivel de decadéncia a que a universidade havia che-
gado tenha tornado mais urgente a critica, que se concentrou nesse aspecto, devido ao seu
interesse politico, mas que foi mais profunda. Quando se fala em “restabelecer a leitura e a
explicagdo das leis reais”,* quando se propde expor “as leis patrias pertencentes ao titulo,
matéria ou paragrafo da leitura diaria, tanto concordantes como contrarias, modificadoras
ou derrogatodrias”, esta-se apenas aludindo a uma pratica que era comum pelo menos na
universidade de Salamanca no século XVI.

Em outras palavras, estamos aludindo a uma experiéncia na qual ndo havia confronto
entre o direito real ou singular e o direito comum, mas ambos formavam uma unidade.* No
entanto, no século XVIII, as coisas mudaram: o absolutismo quis se libertar de uma tradigéo
decadente que o limitava, de onde tentou, dentro do sistema do direito comum, acentuar seu
poder, priorizando de alguma maneira sua vontade normativa sobre a doutrina dos juristas.
Isso s6 poderia ser alcangado com os codigos: o estudo do direito natural e do direito patrio
eram premissas necessarias para levar a cabo uma codificagéo.

Como sabemos, nas reformas de Carlos Ill se instauraram catedras de direito pa-
trio — as Leyes de Toro e a Recopilacion, acima de tudo — muito embora se mantivesse um
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predominio romanista. Assim, chegamos a 1794 e as perguntas feitas pelo Conselho: Quais
eram as catedras que tinha cada universidade para o estudo do direito patrio? Qual era a
utilidade do estudo desse direito? Qual era o melhor método para seu estudo? Quais eram
os autores ou livros que seriam mais Uteis?

Tomemos como base o claustro reformista de Valladolid. Nessa universidade — con-
forme estabelecido no plano de Carlos Ill — havia duas catedras, a de Prima e a de Vispe-
ras, dedicadas a Recopilacion e as Leyes de Toro. Ambas as catedras eram posteriores
a colacao de grau de bachiller, o que significava que ndo eram “de assisténcia precisa e
rigorosa”. De modo que “ndo recebendo os jovens, antes do grau de bachiller, mais ideias
do direito patrio que as dos catedraticos — ajudados, agora nesse ponto, pelos trabalhos e
notas de Don Juan de Sala — estardo semeando entre titulos e matérias correspondentes
do direito romano; por conseguinte, ndo havendo formado ainda esses jovens um juizo
exato do todo e das partes de nosso direito real, ndo tendo, por outro lado, a obrigagao
de assistir a ditas duas catedras, entram com pouca formagéo na [parte] tedrica de nos-
sas leis para fazer seu estagio de quatro anos de pratica, que cultivam sem ordem, sem
principios suficientes e sem o fruto que se deve esperar de tantos anos que seriam melhor
distribuidos e mais bem empregados”.®”

O claustro estava convencido “de que seria mais vantajoso e seria incomparavelmen-
te de maior utilidade fazer com que os jovens se dedicassem ao estudo de nossas proprias
leis e do direito patrio diretamente por um nimero maior de anos e antes do grau de ba-
chiller, reduzindo a menos o nimero daqueles que estudam o direito romano, cujos cédigos
s&o reconhecidos um a um nas catedras com pouquissima utilidade para a maioria dos que
as concorrem”. Pelo que propdem “limitar o estudo da jurisprudencia romana ao prazo pre-
ciso de dois anos, pois estudando a juventude no primeiro ano as Instituicdes ou elementos
do direito civil de Heineccius, fazendo com que tenham presente as antiguidades romanas
do mesmo autor nos titulos correspondentes das instituigdes e estudando no segundo ano a
obra do mesmo autor sobre o Digesto, viria a adquirir seguramente toda a instru¢do elemen-
tar necessaria para a matéria de jurisprudencia que se deve tomar sobre o direito patrio, que
é o fim para que se faz o estudo daquela jurisprudencia estranha”.®®

Apos esses dois anos dedicados ao direito romano, “no terceiro ano, o claustro julga
que o estudo do direito real deveria comegar de pleno e ndo na forma de notas e concordan-
cias, cuidando para que a juventude se acostume o mais cedo possivel a manusear nossos
cédigos, com preferéncia ante os de Justiniano, do que a maior parte dos professores mal
volta a recordar depois. Convém para este ano uma obra na qual se recorresse com ordem
e exatidao, ainda que s6 elementarmente, todas as matérias contenciosas e nao-conten-
ciosas de nossa legislagédo, a fim de que se pudesse estudar no quarto ano com maior
conhecimento e utilidade a legislagcdo que se dirige a ordenar os juizos e processos civis e
criminais, sobre as primeiras daquelas matérias. Mas, infelizmente para nés, néo se viu até o
momento uma obra que preencha essa indicagéo, embora alguns tenham tentado fazer isso.
O claustro atribui essa falta principalmente ao fato de ndo haver um estabelecimento em que
seja inescusavel uma obra dessa natureza para a instrugédo publica. Assim, acredita-se que,
tao logo se estabelega esta distribuigdo e método que vem indicados para o ensino da juris-
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prudencia civil, sera possivel ver surgir trabalhos valiosos que hoje ou ndo sao realizados ou
nao sao publicados por falta de proposito e duvidas quanto a sua aceitagéo. Entretanto, a
que o claustro julga mais adaptavel a matéria deste terceiro ano sao as Instituicdes de direi-
to civil de Castela dos doutores Aso e Manuel, as quais, no caso de serem aprovadas pelo
conselho supremo, o claustro providenciara para que sejam melhoradas e aperfeicoadas, se
nao se formarem outras mais completas e acomodadas”.

Para o quarto ano, o claustro “colocou seus olhos nas sélidas Instituciones practicas
de los juicios civiles de el sefior conde de la Cafiada”, juntamente com as criminais. Ao final
dos quatro anos, dois anos de direito romano e dois anos de direito patrio, seria realizado o
exame para o grau de bachiller.

O claustro solicitou que o quinto e o sexto anos — dedicados a Recopilacién e as Leis
de Toro — fossem considerados obrigatérios para todos aqueles que obtivessem o recebi-
mento como advogado [“recibimiento de abogado”], pois, do contrario, fugir-se-ia dessas
catedras “que exigem maior reflexdo, mais aplicagéo e estudo do que os estagios de pratica
meramente formularios em sua maioria”. De forma que seriam computados como dois dos
quatro anos de pratica exigidos, pois assim os estudantes adiantariam “mais nos dois anos
restantes de pratica que agora nos quatro”.

Em suma, Valladolid estava claramente comprometido com a primazia do direito pa-
trio: uma clara redugéo do romanismo na formagéo de juristas, que foi concebida como uma
introdugéo ao direito patrio; a exigéncia de estudar o direito patrio — por meio das Instituicdes
de direito civil de Castela e dos juizos — para o grau de bachiller; a obrigagédo de estudar
um quinto e um sexto anos antes dos anos necessarios de pratica. Em outras palavras, em
1794, esse claustro propds o que seria o nucleo das reformas de Caballero de 1802 e, acima
de tudo, de 1807.

Mas, qual foi a opinido das outras universidades consultadas? Teremos de distinguir
entre os relatérios emitidos antes de 1802 e os emitidos depois, pois, como sabemos, nes-
sa data foi aprovado um novo plano que estabeleceu o estudo do direito patrio em todas
as universidades.

Em termos cronologicos, temos primeiro o relatério da Universidade de Zaragoza.®®
Com base nele, sabemos que naquela universidade ndo havia “catedra alguma que fosse
estabelecida para o estudo do direito patrio”. Tinha quatro catedras de direito civil: Instituta, C6-
digo, Visperas e Prima. Em duas delas, a Instituta era explicada pelos comentarios de Vinnius.
Na de Cadigo, explicavam-se “os titulos do de Justiniano, tendo para isso o catedratico que
as prelegdes de Antonio Pérez estéo presentes. E na Prima, os elementos do direito civil sdo
explicados, segundo a ordem das Pandectas, compostas por Heineccius. Os catedraticos omi-
tiram os titulos que tratam precisamente de solenidades, sutilezas e outras coisas que no tém
analogia com nossa jurisprudencia’.

Todas essas catedras tratavam das “leis reais e municipais deste reino”. Mas se sentia
falta de um compéndio para o ensino do direito real, que, bem em uma catedra ou de outra
maneira, permitiria uma melhor aprendizagem desta matéria.
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Em Santiago havia seis catedras“® Duas de Instituta, nas quais se ensinavam os
comentarios de Vinnius com “o direito de Espanha que trazem as ultimas edi¢gdes do autor”
e outras, “em concordancia com a matéria que se explica”. A terceira catedra, a de Digesto,
pelo Heineccius, com “as diferengas ou concordancias do direito real, sem omitir as nogdes
de sua pratica”. A quarta, a de Cddigo, de Wesembecius, em que os nove primeiros livros
eram explicados em relagao ao “nosso direito”. Na quinta catedra — apds o grau de bachiller
— de direito publico, a Recopilacién era ensinada por meio de apontamento. Na ultima, de
Prima, era dedicado as Leis de Toro, comentadas por Gémez.

O plano ¢é qualificado como 6timo pelo claustro.*' Pelo menos até que haja um com-
péndio de direito patrio, em que se teria de incluir uma preliminar “sobre a histéria dos
direitos de Roma e da Espanha”. De maneira que se atribua uma fungéo propedéutica a
essa disciplina.

A Universidade de Sevilha n&o tinha uma catedra para o estudo do direito patrio.*
Havia quatro catedras de direito romano, que eram ensinadas pelos comentarios de Vinnius
com notas sobre direito patrio. Estima conveniente que a de Volumen fosse dedicada ao
direito do reino, impondo a todos os estudantes a obrigagéo de cursa-la no ultimo ano, dos
quatro anos do bachiller. Enquanto ndo houvesse uma obra melhor, estima se poderia utili-
zar o livro*® de Asso e Manuel.

Os outros relatérios que temos sao todos de 1807, quando o plano de 1802 ja estava
em vigor.** A Universidade de Orihuela confirma que esse plano foi respeitado, com os alu-
nos fazendo grande uso dele.*

A Universidade de Osma disse que tinha apenas uma cadeira para o estudo e ensino
do direito patrio, chamada de Prima, na qual, de acordo com a Ordem de 24 de novembro
de 1804, “por uma hora e meia pela manha e por outro tanto a tarde em um curso a Novi-
sima Recopilacion, as Instituicdes de Castela, as Leis de Toro pelo mestre Antonio Gémez
e a Curia filipica, repetindo o mesmo no ano seguinte com a outra metade da Recopilacién
porque o estudo desta deve ser feito em dois anos, e é certo que deste estudo se conhece
a utilidade e vantagem”.“® Os livros utilizados sdo os indicados no plano de 1802, com as
modificagdes da Real Cédula de 2 de julho de 1805 e da Ordem de 28 de dezembro de 1806,
em que se substituisse Asso e Manuel pelas Partidas.

A Universidade de Huesca, em um relatério muito extenso, comunicou que contava
com duas catedras de direito patrio, de acordo com o plano de 1802, nas quais se ensinava,
de acordo com as modificagdes da Real Cédula de 15 de julho de 1806 e da Real Orden de
15 de dezembro do mesmo ano.*” O claustro, entdo, continua a declarar sua opinido sobre
esse ensino.

O que ele expressou foi a necessidade de um livro elementar para o estudo dos
principios e fundamentos da jurisprudencia patria, ou seja, o que Justiniano fez — segundo
ele — com a Instituta em relagéo ao direito romano.

A realidade do direito patrio, composto por uma infinidade de leis e livros — além de
praticas e costumes nédo incluidos em nenhum corpo legal — de épocas histéricas muito
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diferentes, tornou necessario ordena-los, distinguindo os vivos dos mortos, comegando com
o Fuero Juzgo e terminando com a Novisima Recopilacion.*® A finalidade desse estudo seria
reunir “em cada assunto, com a devida ordem e com a maior precisdo possivel, as muitas
espécies que estao dispersas em tantos volumes e fora deles”. Isso mostra as limitagdes da
Novisima Recopilacion e talvez seja um compromisso com os codigos que estavam sendo
feitos em outros paises europeus.

O livro que poderia ser usado para esse fim era o de Asso e Manuel, que o profes-
sor Joaquin Maria Palacios, daquela universidade, havia consideravelmente corrigido, de
acordo com as disposicdes do plano de 1802, e que havia merecido o aplauso do Diario de
Madrid e a aceitagao de Godoy.

Posteriormente, ele estudaria a lei patridtica seguindo as Partidas e a Novisima
Recopilacién. No entanto, como ha muitos assuntos regulados pelo direito canénico (be-
neficios eclesiasticos, capelanias, patrocinios, décimos, casamento...) e as leis reais as
vezes pressupdem o direito candnico, foi decidido que dois anos deveriam ser dedicados
ao estudo do direito candnico.

Terminaram propondo um estudo histérico das matérias, desde suas primeiras regula-
¢Oes até o do momento, para as instituigdes, com exames diarios; depois o estudo da Curia
filipica, e da Novisima e Partidas, fazendo também aqui uma analise da evolugéo histérica
dos diferentes corpos, para assim concluir com o que se observa.

Em suma, ha um claro compromisso com o estudo do direito patrio, que deve ser
realizado a partir de “instituicdes” e de forma autbnoma. Tratava-se de uma manifestagédo
do regalismo, que pressupunha toda uma tarefa de ordenagédo de materiais, auxiliada pela
ciéncia do direito natural, que ajudaria a encontrar os pressupostos e os principios de uma
nova ordem juridica.

4. O ESTUDO DO DIREITO NATURAL

No reinado de Carlos lll, foi feita uma tentativa de priorizar o estudo do direito natu-
ral por meio de um centro, os Reales Estudios de San Isidro, e um autor, Almici. De fato,
além do ensino existente dessa jurisprudencia em algumas universidades e seminarios, o
monarca, em uma Real Orden de 20 de julho de 1787, ordenou que todas as universidades
do reino aceitassem os cursos literarios obtidos nos Estudios de Madri.*® De acordo com a
ordem, o objetivo era “incentivar um nimero maior de discipulos a frequentar os cursos esta-
belecidos nos Reales Estudios de Madri e fomentar o avango da instrugéo publica”. Embora,
desde o inicio, a instrucdo publica em geral seja mencionada, imediatamente se concretiza
um interesse particular: “ninguém duvida que o direito natural ndo apenas facilita e prepara
o entendimento para o estudo do direito civil, sendo que ainda é considerado como a parte
mais nobre deste. Pois o direito civil e até mesmo o direito candnico, e todos os demais pelos
quais as sociedades s&o regidas, tém por base a equidade natural, da qual, porque ditada
aos homens pelo infalivel autor da natureza, ndo podem se apartar sem cair em perniciosos
erros ou desvios. Com esse objetivo em vista, o direito natural, reduzido a um sistema pelos
mais ilustres estudiosos do século passado, estabelece os primeiros principios e fundamen-
tos de todas as matérias tratadas nos demais direitos, tais como aquelas relativas as varias
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espécies de dominios e direitos, contratos, sucessoes, delitos e penas etc. E ainda que o
direito natural esteja certamente mais intimamente conectado com o civil, ndo carece de ter
bastante conex@o com o direito candnico, porque muitos dos assuntos préprios do primeiro
séo ventilados no segundo, e por essa mesma razao, em todos os Estudios generales bem
ordenados, o estudo das instituicdes civis sempre precede o das candnicas, pois os princi-
pios destas ndo podem ser bem compreendidos sem a orientagao ou luzes daquelas. Muito
poderia ser facilmente dito em prova dessa verdade, mas nos parece que basta o afirmado
para demonstrar que, aos jovens — depois de terem estudado bem a Idgica e a ética, adqui-
rindo um curso completo de direito natural nesses Reales Estudios — devem ser admitidos,
de forma algo promiscua, nas universidades em que se apresentam, com a certificagdo
correspondente e o exame precedente por um dos de direito, civil ou candnico, de acordo
com o que convém a seus designios posteriores”.

Assim, foi ordenado que “todo o curso da catedra de direito natural e das gentes, dos
citados Reales Estudios acima mencionados, deveria valer e ser considerado por um ano de
pratica, dos quatro exigidos para o exame e recebimento como advogado, de onde subsiste
igualmente a disposicao acordada pelo Conselho no decreto de 4 de dezembro de 1780 de
que ndo sera admitido nenhum candidato ao exame para a advocacia que, apos o grau de
bachiller em Leyes, tenha praticado em Madri sem apresentar certificagdo do catedratico de
direito natural e das gentes, dos referidos Reales Estudios, em que resulte ter assistido todo
o curso de um ano de ensino”.

Ou seja, esses Estudios foram um ponto central na difusdo da ideologia iluminista,
também com relagéo ao direito natural. Posteriormente, “os jovens que, a partir desses estu-
dos, acudiram a elas para professar as ciéncias principais [mayores] de teologia, ambos os
direitos, e medicina, levarao todas as ideias e a preparagao necessarias para se destacarem
e progredirem rapidamente nelas, o que certamente foi o principal objetivo de Sua Majestade
ao expedir o Real Decreto de renovando desses Reales Estudios de 19 de janeiro de 1770,
posto que, em seu exoérdio, dignou-se dizer: “que seu real animo era atender em primeiro
lugar aqueles estudos que servem de fundamento para toda erudigéo e ciéncia”.

Deste modo, conforme explicado no inicio, veio a supressdo destas catedras....
Mas, como se disse antes, a chave do problema estava na filosofia moral: entédo, deveria
também ser suprimida?

Essa foi precisamente a pergunta que, na sequéncia, o Conselho formulou as universi-
dades: era essencial continuar com seu estudo? E, em caso afirmativo: isso poderia ser feito
no mesmo ano de légica? E ainda, poderia ser realizado esse estudo em qualquer convento,
faculdade ou casa, ainda que fossem examinados posteriormente pelas universidades? Em
nossa opinido, essa abordagem é a chave para a leitura de todo esse sucedido ilustrado.®°

Valladolid era da opinido que seu estudo era indispensavel “porque €é o principal fun-
damento do estudo sélido de ambas as jurisprudencias”. Pois “durante o estudo das quais
se supde e nao se da o conhecimento da natureza dos atos humanos e de seus fins; da
influéncia que a coagéo, a ignorancia e o erro tém sobre eles; da necessidade, origem, divi-
sdo, propriedades e principio obrigatério das leis que os dirigem; das virtudes e vicios que
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eles engendram de acordo com sua boa ou ma diregéo; e dos meios de dar a esta toda a
retidao possivel segundo as varias relagdes que o homem tem e os oficios que deve a Deus,
a si mesmo, ao proximo, a sua familia, a sua patria e, consequentemente, ao seu principe
e aos magistrados que este constitui, que é toda a matéria da filosofia moral e a preliminar
imediata e indispensavel de toda a ciéncia legal”.

Porém, qual é a diferenga entre o que acabamos de ler e o contetdo dos Almici? Po-
demos responder que ndo ha nenhuma. N&o havia diferencga para o claustro de Valladolid, e
veremos mais tarde para outros; ndo havia diferenga entre os conteddos do chamado direito
natural e o conteudo da filosofia moral.

A importancia concedida a essa matéria fez com que se considerasse necessario um
ano inteiro para seu estudo e, portanto, ndo poderia ser estudada ao mesmo tempo que a
l6gica. Além disso, exigiam o estudo prévio da metafisica, por se considerava necessaria
para uma melhor assimilagdo destes contelidos. Esses estudos deveriam ser realizados
em universidades em que houvesse catedras para isso, pois somente assim poderiam ter o
tempo e a orientagdo adequados para a formacao juridica.

A Universidade de Zaragoza também considerava seu estudo indispensavel e se opu-
nha a que fosse realizado no mesmo ano que a légica, mas ndo se opunha ao seu estudo
em um convento, faculdade ou casa.

A Universidade de Santiago considerou conveniente esse estudo, mas advertiu que
era necessario distinguir entre uma filosofia moral “orgulhosa e altiva por algumas das valio-
sas maximas que ensina, e que esta manchada e obscurecida com as sombras e trevas do
paganismo, ou com os horrores da irreligido e da impiedade”, e a verdadeira, qual seja, que
“é a ciéncia mais importante que, consultando os principios da luz ou raz&o natural, estam-
pada em todos os homens, e que, sem nunca contradizer ou perder de vista a revelagao,
ensina-nos a conhecermo-nos a nés mesmos, da-nos uma ideia verdadeira de nosso bem e
fim Ultimo, e daquela liberdade que é a base da religido e dos impérios, nos revela as cau-
sas e os efeitos das paixdes, as virtudes e os vicios, e as regras que devemos seguir para
que nossas acdes possam ser agradaveis diante de Deus e dos homens. Ela nos mostra
a origem, a necessidade e a diferenga das leis, a submissdo e a obediéncia aos poderes
legitimos e, por assim dizer, nos instrui sobre o que devemos a Deus, a n6s mesmos e
aos outros homens”. Definigdo na qual aparece essa matéria como preliminar ao estudo da
jurisprudencia. Desde logo, ndo viam nenhuma dificuldade em que fosse estudada em um
convento, mas sim para o fato de que fosse combinada com o estudo da légica.

A Universidade de Sevilha defendia um discurso claramente diferenciado do de Com-
postela. Sua queixa era a de que essa matéria havia sido frequentemente reduzida a teo-
logia, ou que estava cheio de miscelaneas e de escolasticismo, razao pela qual ndo consi-
derava oportuno o seu estudo em conventos ou junto a légica. Em seguida, explicou que a
filosofia moral poderia ser reduzida a duas partes: o direito natural e os atos do homem em
relagdo ao bem e ao mal, que é o que seria estudado — com muito beneficio para a felici-
dade e a boa dire¢cdo dos povos — quando se suprimisse o primeiro. Osma nao considerou
conveniente que se fizesse seu estudo fora da universidade e junto a légica. E Orihuela indi-
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cou que “deveria ser estudada por um autor catélico e separada do ano de légica”. Por fim,
Huesca disse apenas que a “ética ou filosofia moral” merecia ocupar o tempo dos jovens, e
se referiu as disposi¢cdes em vigor sobre seu estudo.

5. A DEFESA DA CONSTITUIGAO E OUTRAS CONCLUSOES

Nestas notas, tentamos oferecer o discurso dos claustros das universidades do reino
com relagdo a alguns problemas ilustrados do ensino do direito; especificamente, o direito
natural e o direito patrio. Dessa maneira, pensamos que se pode entender melhor o alcance
de algumas disposigdes sobre esses assuntos e, em particular, a conhecida Real Orden
comunicada ao Conselho em 31 de julho de 1794, sobre as catedras de direito natural: o
que significou para seus protagonistas? Foi realmente uma supressdo, ou uma substitui-
¢a80? E como moldou a formacgé&o do jurista? Qual foi a real mudanca que se produziu nas
doutrinas juridicas estudadas? O que ocorreu em outros paises europeus? O direito natural
protestante era diferente do direito natural catélico? Qual era a base dessa diferenca? Era
também uma doutrina “conveniente” para uma ordem politica e social etc.? Ou seja, olhar
para os diferentes niveis da realidade, integra-los e fazer essas perguntas “ingénuas” que
agora séo tao enfatizadas.®'

Diziamos que a chave de leitura, em nossa opinido, estaria na filosofia moral, pois
aparece como um direito natural de acordo com a constituicdo politica da monarquia, que
n&o continha principios contrarios a esta. Efetivamente, essa era a opinido do Conselho e
essa era a solugao para o problema. Ao suprimir as catedras de direito natural, o ensino
do direito natural nao foi suprimido, mas — como preliminar — permaneceu obrigatério,
talvez mais do que antes, uma vez que era obrigatério para todos aqueles que quisessem
estudar jurisprudencias. O que aconteceu foi que o direito natural de Almici, que era o
de Pufendorf corrigido, foi substituido pelo de Jacquier ou Corsini. Ou seja, nas palavras
dos membros do claustro, por uma mais adequada a constituicdo do reino. Mas ndo nos
enganemos, o absolutismo sempre subordinou tudo a sua autoridade, e o que ndo poderia
permitir era que os alunos dos Estudios de Madrid viessem a defender teses contrarias ao
poder do monarca.

As propostas dos claustros juridicos que analisamos s&o, no entanto, decididamente
iluministas e reformistas. Evidentemente, ha diferengas entre Santiago, mais tradicionalista,
e Sevilha; como vanguarda, Valladolid continua se destacando, pois foi ali que melhor foram
indicadas as linhas das novas reformas.®?

Do ponto de vista juridico, que é o que nos interessa, o sistema do direito comum
estava em declinio. E necessario entender bem o que era o humanismo juridico, o usus
modernus pandectarum, o pensamento sistematico-dedutivo que se desenvolveu ao longo
desse periodo, a fim de chegar a codificacgéo ilustrada.5® Somente dessa maneira pode-
mos compreender que estamos assistindo a uma mudanga de paradigma. A exaltagdo do
direito real necessitava de uma fundamentacao, que anteriormente havia sido encontrada
no direito comum; mas agora se buscava no direito natural. Um direito natural catélico,
que era o constitucional e que foi equiparado a ética, a filosofia moral e a teologia moral:
quando a Universidade de Granada propdés um manual para o estudo da ética, recorreu
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a Almici, que acabara de ser “suprimido”; Valladolid falou indistintamente de filosofia ou
teologia moral; Huesca de ética ou filosofia moral.>

Assim, estamos assistindo a substituicdo de uma cultura juridica por outra, a do direito
comum pela cultura dos codigos, que mais tarde triunfaria com o liberalismo.
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agosto de 1794); Bispo de Zamora (16 de agosto de 1794); Seminario Conciliar de Avila (16 de agosto de
1794); Bispo de Canarias (16 de outubro de 1794); Valladolid (17 de agosto de 1794); Bispo de Segdvia
(15 de agosto de 1794); Bispo de Palencia (17 de agosto de 1794); Bispo de Astorga (18 de agosto de
1794); Bispo de Ciudad Rodrigo (18 de agosto de 1794); Bispo de Calahorra (23 de agosto de 1794);
Bispado de Tuy (20 de agosto de 1794); Bispo de Badajoz (23 de agosto de 1794); Seminario Conciliar
de Burgos (22 de agosto de 1794); Bispo de Mondofiedo (19 de agosto de 1794); Bispo de Lugo (28 de
agosto de 1794); Arcebispo de Santiago (20 de agosto de 1794); Bispo de Plasencia (23 de agosto de
1794); Bispo de Orense (27 de agosto de 1794); Colégio Seminario de Cuenca (22 de agosto de 1794);
Pamplona (25 de agosto de 1794); Bispo de Coria (24 de agosto de 1794); Bispo de Santander (24 de
agosto de 1794); Arcebispo de Granada (23 de agosto de 1794); Bispo de Malaga (23 de agosto de
1794); Arcebispo de Sevilha (26 de agosto de 1794); Bispo de Guadix (29 de agosto de 1794); Seminario
Conciliar de Ledn (28 de agosto de 1794); Bispo de Ceuta (26 de agosto de 1794); Bispo de Almeria (29
de agosto de 1794); Bispo de Oviedo (27 de agosto de 1794); Bispo de Tudela (30 de agosto de 1794);
Bispo de Cadiz (1° de setembro de 1794); Seminario Conciliar de San Fulgencio na cidade de Murcia (15
de setembro de 1794).

16. Ou seja, Direito publico, natural e das gentes [Derecho publico, natural y de gentes] que é como foi
chamado na Novisima Recopilacién. Assim, o programa de estudos de Granada o chama apenas de direi-
to publico [derecho publico]: El plan de estudios de la universidad de Granada en 1776. Ed. por |. Arias de
Saavedra. Granada, 1996. p. 17-19. Sobre essa terminologia: MARIN Y MENDOZA, J. Historia del dere-
cho natural y de gentes. Madrid: 1776; utilizo a edicdo de M. Garcia de Pelayo (Madrid: 1950. p. 15-18).

17. Nota de tradugéo: quanto ao ultimo texto, mencionado no final da nota anterior, o autor apontou aos
tradutores que ha uma edigé@o de 2015 que esta disponivel na internet: https://hdl.handle.net/10016/22079.

18. MARTINEZ NEIRA, M. Despotismo o ilustracién: Una reflexion sobre la recepcion del Almici en la
Espafia carolina. Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, 66, p. 961, 1996. Especificamente, esse
claustro, referindo-se a Almici, dizia que este ndo incluiu em sua obra nada que outros autores nao te-
nham tratado em filosofia moral, como Jacquier.
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19. AHN, Consejos, 5443-20. O decreto foi enviado aos diretores das universidades e demonstrou ser
uma continuagao do expediente formado por ocasido da Real Orden de 19 de junho, sobre o estudo e as
catedras de direito publico, natural e das gentes.

20. Em 8 de janeiro de 1795, um novo decreto foi enviado a Universidade de Alcala, pois esta ndo havia
enviado o relatério e seu diretor estava ausente em servigo real no senhorio de Vizcaya.

21. AHN, Consejos, 5444-1. E também: Archivo Universidad Complutense, D-1786 (referente a Alcala,
doravante AUC).

22. Como sabemos, a reforma de 1802 ocorreu nesse interim e, seguramente, o fato de haver retomado
tais expedientes nesse momento teria relacdo com a reforma de 1807.

23(b). Nota de tradug&o: o titulo antigo de “bachiller” poderia parecer no Brasil com o de bacharel, mas ndo
ha equivaléncia total, pois esse titulo espanhol pode abarcar tanto estudos secundarios como superiores.
Para efeitos de comparagéo, no Brasil Império quem se formava no Colégio de Pedro Il (que seria um ensino
secundario para hoje) estaria habilitado em Artes, como se fosse um curso atual de Letras. Mas, ao mesmo
tempo, facilitava o ingresso na Faculdade de Direito, para um curso de Bacharelado em Direito. Logo, antes
do século XX esses titulos ndo eram necessariamente uniformes nem mesmo no Brasil.

24(c). Nota de traducgo: trata-se do curso de Direito, que antes se separava, até o séc. XVIII, entre “Ca-
nones” (para os canonistas) e “Leyes” (com base no direito romano e, depois, patrio).

25. AHN, Consejos, 5445-23; AUC, D-1787.

26. AHN, Consejos, 5445-4. Ha4 um grande expediente com esses recursos — neles aparecem individuos
de muito distinta procedéncia: Escolapios de Carriedo, Convento de San Ginés de Talavera, Colegio de
San Jerénimo de Benavente, Escuelas pias de Getafe... E embora muitos tenham pedido para estudar em
Alcald, outros o fizeram em outros centros: qualquer universidade, a Universidade de Toledo...

27.Assim: PESET, M.; PESET, J. L. La universidad espafiola (siglos XVIIl y XIX): Despotismo ilustrado
y revolucion liberal. Madrid: 1974 (especialmente p. 123-126).

28. Sobre a via ilustrada — na que se deve incluir a economia politica — interessa: PESET, M.; PESET, J.
L. Politica y saberes en la universidad ilustrada. /n: Actas del Congreso Internacional sobre Carlos Il
y la llustracién. Tomo IIl. Madrid: 1989. p. 31-135. Sobre a visdo desde um de seus protagonistas: CO-
RONAS GONZALEZ, S. M. Jovellanos, jurista ilustrado. Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, 66,
p. 561-613, 1996; CORONAS GONZALEZ, S. M. Jovellanos ante el plan de estudios ovetense de 1774.
In: Doctores y Escolares: || Congreso Internacional de Histona de las Universidades Hispanicas. vol. 1.
Valencia: 1998. p. 93-100.

29. CAMPOS Y FERNANDEZ DE SEVILLA, F-J. Memorial a Felipe V. La Universidad de Alcala solicita, a
principios del siglo XVIIl, se mantenga la ensefianza del derecho comun. In: Estudios en recuerdo de la
profesora Sylvia Romeu Alfaro. vol. 1. Valencia: 1989. p. 211-223. A carta de acordo de 1713 enviada a
Universidade de Alcala e o relatério desta ultima aparecem aqui.

30. E preciso lembrar que Alcala — até a reforma carolina de 1772 — n&o tinha faculdade de direito civil,
apenas de direito canodnico, por desejo fundacional e segundo a imagem [da Universidade] de Paris.
Neste momento, havia um total de oito catedras juridicas: quatro de “Canones”, onde se liam as matérias
mais Uteis e universais do Decreto, das Decretais e do Liber sextus; quatro de “Leyes”, nas quais eram
explicados os quatro livros da Instituta.

31. Sobre las reformas de Alcala: MARTINEZ NEIRA, M.; VILLALBA PEREZ, E. Control regio y visitas uni-
versitarias: la reforma de la Universidad de Alcala. In: Doctores y Escolares: || Congreso Internacional
de Historia de las Universidades Hispanicas. vol. Il. Valencia: 1998. p. 49-59.

32. Todas essas disposicées, inclusive a de 1713, podem ser encontradas em AUC, D-1785 e 1787. Na
edicao dos Autos acordados, 2, 1, 3, recolhe-se a de 1741. As de 1770 e 1779 ja estéo incluidas no corpus
das reformas carolinas.

24 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM o v. 10 © n. 20 (2024)



NEIRA, Manuel Martinez - Uma supresséo ficticia? Notas sobre o ensino de direito no reinado de Carlos IV

33. Essas reflexdes amadureceram gragas as contribuigdes de Alonso Romero [ALONSO ROMERO. P.
Del ‘amor’ a las leyes patrias y su ‘verdadera inteligencia’: a propésito del trato con el derecho regio en
la universidad de Salamanca durante los siglos modernos. Anuario de Historia del Derecho Espaiiol,
n. 67, v. 1, p. 529-549, 1997; ALONSO ROMERO. P. Lectura de Juan Gutiérrez (c. 1535/1540-1618), un
jurista formado en Salamanca. Initium, 2, p. 447-484, 1997. Ambos os trabalhos sdo complementares,
culminando, por enquanto, numa tarefa de pesquisa que comega, pelo menos, de: ALONSO ROMERO.
P. Theoria y praxis en la ensefianza del derecho: tratados y practicas procesales en la Universidad de Sa-
lamanca a mediados del siglo XVI. Anuario de Historia del Derecho Espaiiol, v. 61, p. 451-477, 1991].

34(d). Nota de tradugdo: em versdo mais atual do presente texto em espanhol, que foi enviada para
efeitos desta tradugdo ao portugués, o préprio autor Martinez Neira faz o seguinte comentario: “Ago-
ra todos estdo coletados em: ALONSO ROMERO. P. Salamanca, escuela de juristas: Estudios so-
bre la ensefianza del derecho en el Antiguo Régimen. Madrid: 2012. Disponivel em: http://hdl.handle.
net/10016/15129”.

35. Autos acordados 2, 1, 3 (1741).
36. GROSSI, P. El orden juridico medieval. Madrid: 1996 — o capitulo 8 é de especial interesse.
37. AHN, Consejos, 5443-20. O relatério tem data de 29 de novembro de 1794.

38. Eles também explicam a preferéncia pelo Heineccius: “Todos os membros do Claustro das duas facul-
dades reconhecem e confessam o mérito notavel dos comentarios de Arnaldo Vinnius as Instituicdes de
Justiniano pelo método, clareza, juizo e abundancia de doutrina com que foram escritos e porque neles
comegaram a se formar os grandes homens que a nagao possui. Mas, para preservar esses comentarios,
encontraram o inconveniente de que, cingindo-se o Vinnius a explicagado das matérias que compreendem
as Instituigdes de Justiniano, e como ndo seria possivel empregar menos de dois anos no estudo destas,
seria necessario gastar outro no estudo daquelas matérias importantes que néao sao tratadas nas Insti-
tuigbes, mas sim no Digesto, e julgam que esse inconveniente pode ser superado com muitas vantagens
pelo uso das obras de Heineccius indicadas acima, para as quais é facil passar as citagées do direito
patrio e as concordancias ou discordancias deste com o direito romano, que o doutor Salas acrescentou
aos comentarios de Vinnius”.

39. AHN, Consejos, 5443-20. O relatério tem data de 23 de dezembro de 1794. Neste se faz referéncia
a um plano de estudos, dotacéo e aumento de catedras que a universidade apresentou ao Conselho.

40. AHN, Consejos, 5443-20. El relatério tem data de 7 de fevereiro de 1795.

41. “A experiéncia, que em todas as matérias € o voto decisivo, provou e esta demonstrando a utilidade
do ensino do direito civil por esse modo, e na realidade apenas assim se pode formar uma ideia de outro
mais a propdsito, para reunir e consolidar os conhecimentos da legislagao latina hispanica, e isto é evi-
denciado pela instrugdo que por graus os professores e ouvintes das seis cadeiras estdo tomando. Co-
megam pelo compéndio e catecismo do direito romano, estudando o texto original da Instituta, o que para
esclarecer, acrescentando doutrina, expds Vinnius, recebendo do catedratico as luzes necessarias para
a perfeita compreensao do que é expressamente mandado e constituido por nossa lei em cada um dos
titulos e seus paragrafos; e faltando-lhes aperfeicoar o conhecimento do Digesto composto antes e depois
das Instituicbes, passam a saber a conexao de seus livros, os pormenores de suas matérias e o que néo
esta contido naquele resumo cujo principal fim era dirigido ao direito das pessoas. E se sua aplicagédo os
levou ao extremo de aptiddo e suficiéncia certificada por seu professor, para se apresentarem a um exa-
me publico ante todo o claustro da faculdade, e para se submeterem as perguntas feitas a eles por todos
os individuos presentes, eles recebem o prémio de seu adiantamento ao se desempenharem no grau de
bachiller ao qual podem optar. No entanto, ndo desejando se submeter a esse rigoroso exame, tém como
ultimo passo para se habilitar para o grau a catedra de Codigo, na qual se aperfeicoam em todos ou pelo
menos nos principais ramos das leis romanas e nas concordantes das leis da Espanha, sempre repetindo
e revisando os elementos de direito com os quais comegaram e terminaram sua carreira tedrica com o
grau ordinario, se conseguirem satisfazer seu exercicio, e tanto nesse como no grau extraordinario e de
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claustro pleno, sdo questionados sobre o direito da Espanha, que também é mencionada nos exames
das Academias e até mesmo nas conclusdes pro cathedra, sendo muito comum usar as concordancias e
diferencas entre os corpos legislativos romano e espanhol para se exercitar”.

42. AHN, Consejos, 5443-20. O relatério tem data de 28 de fevereiro de 1795.

43. Nota de tradugdo: trata-se do livro — ASSO Y DEL RIO, Ignacio Jordan de; MANUEL Y RODRIGUEZ,
Miguel de. Instituciones del derecho civil de Castilla: que escribieron los doctores Asso y Manuel,
enmendadas, ilustradas y afiadidas conforme a la Real Orden de 5 de octubre de 1802 por el doctor Don
Joaquin Maria Palacios. 7. ed., 1. ilustrada. 2 v. Madrid : En la Imprenta de Tomas Alban, 1806.

44. O plano de 1802 foi estabelecido na Real Orden de 5 de outubro daquele ano, inserida na circular
do Conselho de 26 de novembro seguinte e que, mais tarde, apareceu na Novisima recopilacién 8, 4, 7.

45. AHN, Consejos, 5443-20. O relatério tem data de 5 de janeiro de 1807.
46. AHN, Consejos, 5443-20. O relatério tem data de 12 de janeiro de 1807.
47. AHN, Consejos, 5443-20. O relatério tem data de 1° de margo de 1807.

48. “Sem esse grande e laborioso estudo, mesmo a pessoa mais perspicaz ndo poderia deixar de ficar
confusa e exposta a muitos erros. Aquele que, por exemplo, estudasse as Partidas e, no titulo 11 da
quinta, visse as solenidades necessarias nas promessas, acreditaria, sem um estudo a mais, que sem
tais solenidades nenhuma promessa poderia ser obrigatéria, o que seria um equivoco de consequéncia,
uma vez estabelecido pela lei 12, titulo 10 da Novisima Recopilacién: que, em qualquer maneira que
parega que alguém quis obrigar-se com outro, pode ser definido que venha a cumprir essa obrigagéo
sem poder argumentar que uma estipulagdo ou promessa nao foi feita com certa solenidade da lei. Nem
o estudo das Partidas, nem por outra parte o da Novisima Recopilacién seriam suficientes para se saber,
por exemplo, quanto a tudo o que procede e governa no ponto a bens gananciales entre marido e mulher
e em questdes de arras, se ndo se estudasse ao mesmo tempo o Fuero real nos titulos 2 e 3 do livro 3.
E mesmo que se conhecessem todos os corpos e, por meio deles, as penalidades, por exemplo, que séo
estabelecidas contra adulteros e outros delinquentes, isso ndo seria conhecido sem ter noticia das pra-
ticas, sobre as penas que se impdem atualmente, assim como ndo seriam conhecidas em varios outros
pontos, especialmente em questdes judiciais, as praticas introduzidas legitimamente. O claustro deixa de
lado quase toda a Partida 1, porque, embora seja verdade que esta cheia de sabedoria, como as outras,
também é verdade que seu estudo naqueles que tratam da disciplina eclesiastica, que é quase toda ela,
seria mais prejudicial do que benéfico para aqueles que ndo tém conhecimento do que foi estabelecido
posteriormente. Assim, vé-se e € uma consequéncia necessaria de tudo o que foi dito que, para adquirir o
conhecimento correspondente em cada um das matérias do direito patrio e, consequentemente, no todo,
€ necessario estudar todos os seus corpos e as praticas e costumes recebidos com tudo o mais que for
necessario, separar o Util do inutil, e por este meio averiguar o que deve ser observado, como deve ser
observado e a ordem em que deve ser observado, que é o que o Senhor Rei Don Alonso desejou e or-
denou na lei 1, titulo 28 da ordenamento real de Alcala, 3 haora, titulo 2, lei 3 da Novisima Recopilacién”.

49. AHN, Consejos, 5443-10.
50. Para as varias respostas, que serdo analisadas, remeto aos relatorios ja mencionados.

51. REVEL, J.; WACHTEL, N. (ed.). Une école pour les sciences sociales: de la Vle section a I'Ecole
des Hautes Etudes en Sciences Sociales. Paris: 1996; BEDAVIDA, F. (ed.). Lhistorie et le métier d’his-
torien en France (1945-1995). Paris: 1996.

52. PESET, M.; PESET, J. L. El reformismo de Carlos Il y la Universidad de Salamanca. Salamanca:
1969. p. 55-66; PESET, M.; PESET, J. L. Carlos IV y la Universidad de Salamanca. Madrid: 1983. p.
367; Método general de estudios por la Real Universidad de Valladolid, mandado imprimir.... Vallado-
lid: 1771. p. 9 et seq., p. 40 et seq.

53. Agora em: COING, H. Derecho privado europeo. 2 v. Madrid: 1996; especialmente o vol. 1 (p. 31-118).
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54. Sobre o significado desta «confusdo», que infelizmente ndo pode ser analisada nestas paginas, inte-
ressa: COMANDUCCI, P. Settecento conservatore: Lampredi e il diritto naturale. Milano: 1981 (sobre-
tudo p. 178-181).

FONTES PRIMARIAS

Archivo Histérico Nacional, Consejos, 5444-1.
Archivo Histérico Nacional, Consejos, 5445-4.
Archivo Histérico Nacional, Consejos, 5443-10.
Archivo Histérico Nacional, Consejos, 5443-19.
Archivo Histérico Nacional, Consejos, 5443-20.
Archivo Histérico Nacional, Consejos, 5445-23.
Archivo Universidad Complutense, D-1787.
Archivo Universidad Complutense, D-1786.

Archivo Universidad Complutense, D-1785.
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Resumo

Os servigos de telecomunicagdes sdo essenciais na sociedade moderna, facilitando a comunicagéo e a conectividade. O
avango tecnoldgico, incluindo os servigos Over-the-Top (OTT) e a Internet das Coisas (loT), apresenta novos desafios e
oportunidades que exigem regulagéo para proteger direitos fundamentais. Este estudo visa analisar as principais novidades
de propostas regulatérias envolvendo dados pessoais no setor de telecomunicagdes, como a iniciativa Open Communica-
tions no Reino Unido e a proposta de Regulamento e-Privacy da Unido Europeia. A pesquisa foi motivada pela necessidade
de uma regulagdo que acompanhe as rapidas mudangas tecnoldgicas e proteja de forma efetiva as pessoas. Conclui-se
que as propostas analisadas sdo adequadas e visam suprir lacunas normativas e regulatérias, promovendo uma economia
digital mais justa e eficiente e garantindo a protegdo da privacidade e da seguranga dos dados, caso sejam aprovadas.

Palavras-chave: Telecomunicagdes. Regulagdo. Protecdo de dados. Metadados.

Abstract

Telecommunications services are essential in modern society, facilitating communication and connectivity. Technological
advancements, including Over-the-Top (OTT) services and the Internet of Things (loT), present new challenges and oppor-
tunities that require regulation to protect fundamental rights. This study aims to analyze key developments in regulatory
proposals concerning personal data in the telecommunications sector, such as the Open Communications initiative in the
UK and the EU’s e-Privacy Regulation proposal. The research was driven by the need for regulation that keeps pace with
rapid technological changes and effectively safeguards individuals. It concludes that the analyzed proposals are appropriate
and aim to address regulatory and normative gaps, promoting a fairer and more efficient digital economy while ensuring the
protection of privacy and data security, if approved.

Keywords: Telecommunications. Regulation. Data protection. Metadata.
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Resumen

Los servicios de telecomunicaciones son esenciales en la sociedad moderna, facilitando la comunicacién y la conectividad.
Los avances tecnolégicos, incluidos los servicios Over-the-Top (OTT) y el Internet de las Cosas (loT), presentan nuevos de-
safios y oportunidades que requieren regulacion para proteger derechos fundamentales. Este estudio tiene como objetivo
analizar las principales novedades de las propuestas regulatorias sobre datos personales en el sector de las telecomuni-
caciones, como la iniciativa Open Communications en el Reino Unido y la propuesta de Reglamento e-Privacy de la Unién
Europea. La investigacion fue motivada por la necesidad de regulacion que acompaiie los rapidos cambios tecnoldgicos y
proteja de manera efectiva a las personas. Se concluye que las propuestas analizadas son adecuadas y tienen como obje-
tivo abordar las lagunas normativas y regulatorias, promoviendo una economia digital mas justa y eficiente y garantizando
la proteccion de la privacidad y la seguridad de los datos, si se aprueban.

Palabras clave: Telecomunicaciones. Regulacion. Proteccion de datos. Metadatos.
Sumario:

1. Introdugéo; 2. Desafios e riscos do novo contexto; 3. Proposta de Regulamento e-Privacy da Unido Europeia; 4. Open
Communications; 5. Consideragdes finais; 6. Notas; Referéncias

1. INTRODUGCAO

Os servigcos de telecomunica¢des desempenham um papel crucial em nossa socieda-
de moderna, abrangendo uma ampla gama de atividades e produtos que facilitam a comu-
nicagao e a conectividade. Existem trés categorias distintas que compreendem esse setor
dindmico: os servigos de execugdo das telecomunicagdes propriamente ditas, os produtos
e servigos auxiliares que dao suporte direto as telecomunicagdes, e os chamados servigos
de valor adicionado, que agregam funcionalidades complementares as telecomunicagdes,
com seus respectivos produtos. A definigao legal de “servigos de telecomunicagdes” engloba
as duas primeiras categorias de atividade, enquanto as prestadoras de servigos de valor
adicionado' sdo consideradas usudrias desses servigos de telecomunicagdes.? Nos termos
da Lei n° 9.472, de 1997, cabe a Agéncia Nacional de Telecomunicagdes (ANATEL) a res-
ponsabilidade de regular o setor de telecomunicagdes no Brasil.

Nos ultimos anos, tem-se testemunhado uma mudanca significativa no panorama
das comunicagdes, impulsionada pela ascensao dos servigos Over-the-Top (OTT)3. Estes
servigos, como Voz sobre IP,* mensagens instantaneas e e-mail baseado na web, sdo
cada vez mais preferidos por consumidores e empresas, substituindo os servigos tradicio-
nais de comunicagao. No entanto, € importante observar que esses servigcos OTT geral-
mente podem n&o estar abrangidos nos quadros tradicionais regulatérios, como € o caso,
por exemplo, da Diretiva relativa a privacidade e as comunicagdes eletrénicas da Uniao
Europeia (Directiva 2002/58/CE).?

Além disso, o advento da Internet das Coisas (IoT)® trouxe consigo uma nova era
de interconexédo entre maquinas e dispositivos. Essa intercomunicagéo via redes de co-
municagdes eletronicas apresenta novos desafios em termos de protegdo dos dados, da
privacidade e da confidencialidade das comunicagdes. Nesse contexto, surge a indagagao
sobre a necessidade de as regulacdes também abrangerem a transmissao de comunica-
¢des maquina-maquina.

Em resumo, a medida que continuamos a avangar em diregdo a uma sociedade cada
vez mais conectada, é essencial que a regulagdo acompanhe essas mudangas e proteja os
direitos a privacidade, a protegao de dados, a confidencialidade das comunicagdes em todas
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as suas formas e ao direito de escolha, desde os servigos tradicionais de telecomunicagdes
até as mais recentes inovagdes em comunicagdes digitais.”

2. DESAFIOS E RISCOS DO NOVO CONTEXTO

O setor de telecomunicagdes, segundo estudo do governo do Reino Unido,® é uma
industria critica e valiosa, ligando residentes e empresas e possibilitando servigos essenciais
como telefonia fixa e mdvel, banda larga e internet mével. Esses servigos sdo cada vez
mais vistos como uma necessidade para a maioria dos lares, fundamentais para o acesso
a educacgéo, participagdo no mercado de trabalho e comunicagcdo com amigos e familiares.
Sao, portanto, amplamente considerados bens necessarios, sem substitutos préximos, e
consumidos por todos os grupos de renda.®

A pandemia de COVID-19 impactou significativamente o mercado, aumentando a de-
pendéncia do acesso a internet e exacerbando as pressdes financeiras nas familias, com
padrées de consumo mudando conforme os lockdowns'® e as incertezas econémicas." A Or-
ganizacao para a Cooperagao e Desenvolvimento Econémico (OCDE), a respeito, destacou
que a complexidade dos mercados de telecomunicagdes pode levar a menor satisfagdo do
consumidor, relutancia em mudar para ofertas melhores e dificuldade em comparar produ-
tos. Embora possa haver beneficios em mudar de servigo ou provedor, isso frequentemente
envolve previsdes e compreensao do novo servigo em relagdo ao atual, além de temores
quanto aos riscos potenciais associados a mudanga.'?

Para mais, o mercado de telecomunicag¢des também esta acompanhando a introdu-
¢ao de aplicagdes como Over-the-top (OTT), Servigos Financeiros Digitais e Internet das
Coisas, que ndo estdo sujeitas a regulamentagcdo da Anatel. Esses desenvolvimentos in-
cluem a entrada de servigos de comunicagdes eletrénicas que, do ponto de vista do con-
sumidor, sédo substitutos para os servigos tradicionais, mas n&o precisam cumprir 0 mesmo
conjunto de regras. Embora essa situacdo possa parecer economicamente atraente, ela
pode trazer insegurancas e vulnerabilidades aos usuarios.

Gragas ao desenvolvimento de tecnologias sem fio rapidas e eficientes, o acesso pu-
blico a internet por meio de redes Wi-Fi tornou-se cada vez mais comum. Essas redes estdo
amplamente disponiveis em locais publicos e semiprivados. No entanto, com essa crescente
disponibilidade, torna-se cada vez mais imperativo garantir a prote¢cdo adequada das comu-
nicagdes transmitidas por essas redes e assegurar sua confidencialidade.

Destaca-se que a utilizagdo de redes Wi-Fi publicas expde os usuarios a uma série
de riscos potenciais, como a interceptagéo de dados pessoais e a invasdo de privacidade.
Mesmo quando o servigo de Wi-Fi é oferecido como um complemento a outro servigo, como
em uma loja, a privacidade das comunicagdes deve ser rigorosamente protegida. A auséncia
de medidas de seguranca adequadas pode transformar essas redes em alvos faceis para
cibercriminosos, comprometendo informagdes sensiveis dos usuarios.™

Nesse contexto, é necessario que os dados de comunicagdes eletronicas sejam defi-
nidos de maneira suficientemente ampla e tecnologicamente neutra para abranger qualquer
informagédo relacionada ao contetdo transmitido ou trocado (conteddo de comunicagdes
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eletrénicas), bem como informagdes sobre o usuario final de servigcos de comunicagdes
eletrénicas, processadas para fins de transmisséao, distribuicdo ou habilitagdo da troca de
conteudo de comunicagoes eletrdnicas. Isso pode incluir, por exemplo, dados para rastrear
e identificar a origem e o destino de uma comunicagao, localizagdo geografica, data, hora,
duragao e tipo de comunicagao, independentemente do meio ou servigo utilizado.®

Além disso, é fundamental que esses dados sejam protegidos, independentemente do
método de transmisséao - seja por fio, radio, meios opticos ou eletromagnéticos, incluindo re-
des de satélite, redes a cabo, redes fixas (comutagéo de circuitos e pacotes, incluindo inter-
net) e redes moveis terrestres. Todos esses dados devem ser considerados metadados'®"”
de comunicagéo eletrénica e, portanto, estarem sujeitos as disposi¢des regulamentares que
assegurem a sua protegéo e confidencialidade.

Vejamos, entéo, as propostas de politicas de regulagdo que visam abordar as situa-
¢bes mencionadas acima. Essas politicas devem n&o apenas garantir a prote¢édo'® e a confi-
dencialidade dos dados dos usuarios, mas também promover a competitividade no mercado
de telecomunicagdes. E essencial que as regulamentagées acompanhem o ritmo das inova-
¢bes tecnoldgicas, garantindo que os direitos dos consumidores sejam protegidos e que o
mercado evolua de maneira justa e eficiente. Dessa forma, sera possivel promover tanto a
inovacéo quanto a seguranca, assegurando que todos os usuarios de servicos de telecomu-
nicagdes possam usufruir dos beneficios da conectividade de maneira segura e protegida.

3. PROPOSTA DE REGULAMENTO E-PRIVACY DA UNIAO
EUROPEIA

Em janeiro de 2017, a Comissdo Europeia' apresentou uma proposta de regula-
mento? voltado para a privacidade e as comunicagdes eletronicas, com o intuito de subs-
tituir a atual Diretiva de e-Privacy,?' estabelecida em 2002.22 Essa iniciativa surge da ne-
cessidade de fortalecer a seguranga das comunicagdes e a confidencialidade dos dados,
abrangendo ndo apenas os provedores tradicionais de telecomunicagdes, mas também
outros agentes, como os provedores de servigos da sociedade da informagéo que ofere-
cem servigos baseados na internet, como VolP, aplicativos de mensagens instantaneas e
e-mails baseados na web (OTTs).2

O objetivo principal da proposta? é garantir condi¢des justas para todas as empre-
sas. Ao contrario da diretiva anterior,?® a proposta de regulamento pretende proteger tanto
o conteudo quanto os metadados das comunica¢des. Com os avangos nas tecnologias de
comunicagéo eletrénica, os metadados podem revelar detalhes mais especificos sobre os
individuos, como preferéncias e habitos, em comparagdo aos simples ‘dados de trafego’
mencionados na antiga Diretiva de e-Privacy.?® Isso inclui dados de localizagdo, que agora
podem oferecer insights mais detalhados sobre a vida das pessoas do que antes.?”

Além de fortalecer a seguranga e a confidencialidade das comunicagdes, a proposta
de regulamento® também estabelece diretrizes mais claras sobre tecnologias de rastrea-
mento, como cookies,? e busca alcangar uma maior harmonizagéo entre os Estados-Mem-
bros da Unido Europeia. Esta harmonizagéo é crucial para garantir que os direitos dos ci-
dadaos sejam protegidos de forma consistente em toda a UE, independentemente de onde
residam ou de quais servigos utilizem.3%-3'
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Essa iniciativa representa uma resposta as crescentes preocupag¢des com a protegao
de dados pessoais e a privacidade dos individuos no contexto digital. Ao substituir a diretiva
anterior,®? que se tornou desatualizada diante das rapidas mudangas tecnolégicas, o novo
regulamento proposto,*® caso aprovado, buscaria atualizar as normas para fortalecer a segu-
ranga das informagdes dos cidadédos europeus.

E importante destacar que, apesar das criticas e da dificuldade de aprovagédo de um
texto final apds 7 anos,* existem justificativas e evidéncias robustas que sustentam a ne-
cessidade das salvaguardas buscadas pela proposta de Regulamento e-Privacy da Unido
Europeia.®® O setor de telecomunicagdes coleta, processa e armazena grandes quantidades
de dados pessoais, incluindo registros de chamadas, mensagens e dados de localizagéo.
Essas informac¢des podem ser usadas para identificar individuos, rastrear seus movimentos
e monitorar suas atividades de comunicagao.

A vasta quantidade de dados pessoais disponivel torna o setor de telecomunicagdes
um alvo principal para criminosos cibernéticos que buscam roubar informagdes para fins
maliciosos. Através dos aparelhos celulares, além de se obter dados como o modelo do
aparelho, tipo de navegador e geolocalizag&o, é possivel identificar quais locais s&o frequen-
tados pelo proprietario e por quanto tempo ele fica conectado. Também podem ser obtidos
dados de navegagdo na internet, incluindo os sites acessados e o tempo de permanéncia
em cada aplicativo.%”

Para proteger esses dados, é fundamental que os dados de comunicagdes eletrdnicas
sejam definidos de maneira ampla e tecnologicamente neutra. Isso deve abranger qualquer
informag&o relacionada ao conteudo transmitido ou trocado, bem como informagées sobre o
usuario final, processadas para fins de transmissao, distribuigdo ou habilitagdo da troca de
conteudo. Exemplos incluem dados para rastrear e identificar a origem e o destino de uma
comunicagao, localizagao geografica, data, hora, duracéo e tipo de comunicagéo, indepen-
dentemente do meio ou servigo utilizado.

A proposta de Regulamento da Unido Europeia®® exemplifica a tentativa de enfrentar
os riscos e desafios atuais das comunicagdes na era digital. No entanto, essa iniciativa
suscita a reflexdo sobre a necessidade de criar leis especificas para abordar o tema, a
par das normas gerais ja existentes como é o caso do Regulamento Geral de Protecéo de
Dados (RGPD).3%40

4. OPEN COMMUNICATIONS

A portabilidade de dados € um direito novo, n&o previsto na antiga Diretiva Europeia
n.° 95/46/CE.*"*2 Trata-se de um direito extremamente moderno, inaugurado pelo Regula-
mento Geral de Protegao de Dados (RGPD)* e que também foi contemplado no ordenamen-
to brasileiro, por meio da Lei Geral de Protegdo de Dados (LGPD).*

Muito embora o direito a portabilidade de dados tenha uma intima relagdo com o direi-
to de acesso, ja que ambos promovem o controle dos dados pelo seu titular, tais direitos sdo
diferentes e se complementam. A portabilidade de dados, na verdade, pode ser vista como
um passo a frente, isto é, uma evolugéo do direito de acesso.
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A portabilidade de dados tem como esséncia permitir o reuso dos dados, em uma
nova atividade de tratamento. Com isso, os titulares se sentem mais estimulados a usar
novos servigos e funcionalidades, especialmente aqueles que tenham politicas que mais Ihe
agradem, inclusive no que toca a protecdo de dados. Cabe destacar que a portabilidade de
dados tera um papel essencial na Web 3.0.4

Destarte, o direito a portabilidade de dados permite que o titular determine como se
dara a circulagéo dos seus dados, que sera condicionada ao seu requerimento e ao exerci-
cio de sua vontade. Trata-se evidentemente da consagragéo da autodeterminagao informa-
tiva, tdo essencial para a tutela do corpo eletrénico.

Ademais, a portabilidade de dados serve como uma ferramenta de gestéo e de faci-
litagdo na tomada de decisdes pessoais. Trata-se se de uma ferramenta user-centred, que
possibilita que o titular tenha um papel ativo no ecossistema de dados.*-4"

A titulo de exemplo, essa podera auxiliar o titular a verificar o impacto do seu padréao
de consumo ou a adotar habitos mais sustentaveis. Dentre outras possibilidades, € o caso
da transferéncia de listas de compras a um aplicativo de aconselhamento nutricional ou a
utilizagéo dos nossos dados de consumo em transporte e energia para criar um indice de
carbono individual.*®

Ja com relagdo ao desenvolvimento da Internet das Coisas, a portabilidade de
dados sera essencial para promog¢éao da tao indispensavel transferéncia dos dados para fun-
cionamento da tecnologia.*® A portabilidade, nesse contexto, pode permitir que o titular porte
seus dados entre diferentes aplicativos e servigos, aumentando seu direito de escolha.®®

Ainda, a portabilidade de dados é peca fundamental para o desenvolvimento
dos Personal Information Management Systems (PIMS).*" Os PIMS oferecem ao titular um
dashboard® para o monitoramento do uso dos seus dados, permitindo a transferéncia direta
dos dados pelo titular com controladores externos.5-%

Tais sistemas possibilitam que os proprios titulares gerenciem e controlem sua identi-
dade online. Isso promove uma abordagem centrada no ser humano, protegendo-os contra
técnicas ilegais de rastreamento e criagdo de perfis que visam a contornar os principios-cha-
ve de protegdo de dados.*

A portabilidade de dados também tem o potencial de gerar beneficios ao bem-estar
do consumidor e efeitos pré-competitivos ao mercado. Essa, especialmente quando conjuga-
da com a interoperabilidade, permite uma diminui¢do do efeito lock-in e dos efeitos de rede.*®

Apesar de ja existir a portabilidade de dados nas leis gerais de protegcao de dados,
esse direito ainda é pouco explorado, principalmente devido a falta de padrdes de interope-
rabilidade.” Por esse motivo, espera-se que a portabilidade de dados se torne mais efetiva
em mercados regulados, como é o caso do setor financeiro, por meio do Open Banking®e,
com sua expansao, do Open Finance.®

Tal tendéncia tem sido esperada também em outros mercados,®® como é o caso das
telecomunicagdes, uma vez que as caracteristicas apontam para um grande potencial de pro-
mover o bem-estar dos consumidores, em especial diante do atual aumento do custo de vida.
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Destaca-se que os mercados de telecomunicagbes sdo complexos, € navegar por
uma ampla gama de opgdes pode ser técnico e demorado. Apesar da grande variagdo nas
caracteristicas, necessidades e usos dos consumidores, ha boas evidéncias de que os con-
sumidores muitas vezes ndo se envolvem no mercado, optando por permanecer com 0s
provedores atuais, mesmo quando isso tem um alto custo.®

Justamente por tais razdes, surgiu no Reino Unido o Open Communications, uma
iniciativa especifica de mobilidade de dados. Esta iniciativa faz parte do projeto Smart Data,
que se refere ao compartilhamento seguro e consentido de dados de consumidores e produ-
tos com provedores terceirizados (TPPs). Esses provedores podem utilizar esses dados para
oferecer servigos inovadores para consumidores e pequenas e médias empresas (PMEs). O
Smart Data vai além dos direitos de acesso a dados previstos pelo GDPR, proporcionando
uma plataforma para o desenvolvimento de servigos mais avangados e personalizados.5?

A implementagdo do Open Communications no setor de telecomunicagdes visa am-
pliar o acesso dos consumidores aos seus dados e estabelecer padrées comuns para esse
compartilhamento. O foco principal € capacitar os usuarios finais, desde consumidores indi-
viduais até pequenas empresas, para que possam navegar pelo mercado de comunicagdes
de maneira mais informada. Isso permitira que tomem decisdes melhores e mais conscien-
tes sobre os servigos de conectividade, ajudando-os a acessar a conectividade necessaria
pelo melhor prego possivel.

Espera-se que o Open Communications traga beneficios significativos tanto para con-
sumidores quanto para PMEs. Entre esses beneficios, destaca-se o aumento na adogao de
servicos de conectividade de préxima geracédo e a capacitagdo para que consumidores e
PMEs possam mudar para as melhores ofertas disponiveis, atendendo as suas necessida-
des de conectividade e ao orgamento familiar.®

Em resumo, o Open Communications, ao atuar com base nos poderes do Smart Data,
representa uma tentativa de avango importante na maneira como os dados sao utilizados no
setor de telecomunicagdes, promovendo uma maior transparéncia e eficiéncia no mercado,
e empoderando os usudrios para fazer escolhas mais informadas e vantajosas.®

Atualmente, o Open Communications esta em fase de analise de feedback publico.
Recentemente, houve uma consulta publica que ocorreu de 18 de setembro de 2023 as 9h
até 13 de novembro de 2023 as 23h45. O objetivo dessa consulta foi obter opinides sobre a
possivel introducdo do esquema de Smart Data, denominado “Open Communications”, no
mercado de telecomunicag¢des do Reino Unido.

A consulta visou compreender melhor os beneficios e desafios potenciais da imple-
mentacdo do Open Communications no setor de telecomunicagdes do Reino Unido. Se
avancar, esse esquema exigiria que empresas de banda larga e de telefonia mével forne-
cessem aos seus clientes, mediante solicitagdo, dados sobre seus servigos de telecomuni-
cagbes, como o preco pago, a velocidade de download e o uso de dados.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

Os servigos de telecomunicagdes sdo essenciais na sociedade moderna, facilitando a
comunicagéo e conectividade. Com o avancgo tecnoldgico, surgem novos desafios e oportu-
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nidades, como os servigos Over-the-Top (OTT) e a Internet das Coisas (loT), exigindo uma
regulacdo que proteja os direitos dos consumidores e a seguranga dos dados.

A portabilidade de dados, destacada no Regulamento Geral de Protecdo de Dados
(RGPD) e na Lei Geral de Protegéo de Dados (LGPD) do Brasil, permite o reuso de dados e
empodera os usuarios, promovendo uma economia digital mais justa e eficiente. A iniciativa
Open Communications no Reino Unido exemplifica esse avancgo, visando, caso aprovada,
proporcionar uma plataforma segura para o compartilhamento de dados e capacitando os
usuarios a tomar decisdes mais informadas sobre servigos de conectividade.

Ainda na tematica de protegdo de dados no setor de telecomunicagdes, a proposta de
Regulamento e-Privacy da Unido Europeia, apresentada em 2017, visa substituir a Diretiva
de e-Privacy de 2002, ampliando a protegdo do contetido e metadados das comunicagdes.
Com a evolucéo tecnoldgica, proteger os metadados, que incluem informagdes sensiveis,
torna-se crucial. A proposta de regulamento também aborda tecnologias de rastreamento,
no intuito de promover a harmonizacgao entre os Estados-Membros da UE para garantir a
protecéo consistente dos direitos dos cidadaos.

A medida que a sociedade se torna cada vez mais conectada, é essencial que a
regulamentagdo acompanhe as mudangas tecnoldgicas, protegendo a privacidade, a segu-
ranga dos dados e a confidencialidade das comunicagdes. Portanto, o objetivo deste artigo
foi apresentar as principais iniciativas e propostas nesse contexto, destacando os esforgos
para garantir que essas protegdes estejam adequadamente implementadas e atualizadas.

6. NOTAS
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funcionamento. Ha quem defenda que essa liberdade regulatéria dos servigos de valor adicionado, nos
quais esta inserida a Internet, foi o que proporcionou o nascimento e desenvolvimento da tecnologia no
final do século XX. SUNDFELD, Carlos Ari; ROSILHO, André. A Governanga Nao Estatal da Internet e o
Direito Brasileiro. Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 270, p. 43, set./dez. 2015.

2. SCORSIM, Ericson. Competéncia da Anatel para outorgar e fiscalizar os servigos de acesso a internet:
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larga fornecidos pelas operadoras de telecomunicacdes e provedores de Internet. No entanto, os servigos
OTT as vezes complementam e outras vezes substituem os servigos tradicionais de telecomunicagdes e
radiodifusdo oferecidos pelos operadores licenciados incumbentes. Esses servigos desafiam os regula-
dores devido a rapida evolugéo da tecnologia subjacente. Enquanto as operadoras de telecomunicagées
defendem a regulamentagdo dos servigos OTT visando um campo de jogo equilibrado, os provedores
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liberdade na Internet. SRIDHAR, V. Over-the-Top (OTT) Services—Should They Be Regulated Much like
Telecom Services?. In: Emerging ICT Policies and Regulations, Springer, Singapore, 2019.
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¢bes de PC para PC, PC para telefone, telefone para PC e telefone para telefone, utilizando protocolos
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Resumo

No Brasil, recentemente, o marco legal da Lei do Saneamento, Lei n.° 11.445/2007, com redagao dada pela Lei 14.026/2020,
inscrito nessa sistematica de tratamento de residuos trouxe algumas inovagdes: possibilidade de investimentos privados na
forma de Parcerias Publico Privada - PPP, metas de saneamento e a possibilidade de cobranga pelo custeio dos servigos
de coleta de residuos sélidos domiciliares a partir do consumo de agua e energia. Embasada nessa possibilidade, e con-
siderando que a técnica de exagao fiscal prevista seria a mais adequada por vincular o consumo de agua e a produgéo de
residuos sdlidos urbanos, foi produzido esse estudo. Um ponto diferencial da abordagem ora proposta é que a articulista é
servidora publica que atua na area e conhece a realidade do municipio e acompanha a prestagdo dos servigos de limpeza
publica e de abastecimento. De certa forma, podemos considerar que metodoldgica se caracteriza pela ética de um obser-
vador — participante da pesquisa. Debate-se os fundamentos legais, a técnica atual de cobranga do municipio do Cabo de
santo Agostinho - PE e se enfrenta pontos sobre as possibilidades de alteragdo normativa.

Palavras-chaves: Lei n.° 11.445/2007. Taxa de Limpeza Publica. Desenvolvimento social e ambiental.

Abstract

In Brazil, recently, the legal framework of the Sanitation Law, Law No. 11,445/2007, as amended by Law 14,026/2020, in-
cluded in this waste treatment system brought some innovations: the possibility of private investments in the forms of Public
Partnerships Private - PPP, sanitation targets and the possibility of charging for the cost of household solid waste collection
services based on water and energy consumption. Based on this possibility, and considering that the planned tax collection
technique would be the most appropriate as it links water consumption and the production of solid urban waste, this study
was produced. A differentiating point of the approach proposed here is that the writer is a public servant who works in the
area and knows the reality of the municipality and monitors the provision of public cleaning and supply services. In a way,
we can consider that methodological is characterized by the perspective of an observer — research participant. The legal
foundations are debated, the current collection technique of the municipality of Cabo of Santo Agostinho - PE and points are
faced about the possibilities of regulatory change.

Keywords: Law n.° 11.445/2007. Public Cleaning Fee. Social and environmental development.
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APRESENTAGAO

Um dos maiores desafios dos ultimos anos é a questao ambiental. Aos economistas,
cientistas politicos e os estudiosos de politicas publicas se faz a mesma pergunta: como
manter indices de desenvolvimento com preservagdo do meio ambiente? A resposta néo é
facil, porque além da mudancga de habitos domiciliares a empresariais, precisa-se mudar as
normas juridicas e promover uma gestao compartilhada e divisdo dos custos para minimizar
os desafios de preservagédo do meio ambiente com inclusao social e produtiva.

O Clube de Roma' que muito influenciou a Conferéncia de Estocolmo de 1972 anun-
ciava um alerta fundamental: os recursos naturais sao finitos. As perguntas que se seguiram
foram as mais diversas: sera que existe um limite para o crescimento econémico? Sera que o
sistema capitalista esta perto do fim? Entre outros inconvenientes constatou-se que a agéo do
homem sobre 0 meio ambiente alterou os ecossistemas, o que ja foi comprovado pela ciéncia
sobre 0 aquecimento global, lixos nos oceanos e diminuigdo de espécies da fauna e da flora.

Os alertas para a forma de exploragéo predatéria do capitalismo sobre o meio ambien-
te vieram de varios autores: destaca-se a visdo de Elmar Altvater partidario do socialismo
ecoldgico, para quem somente € possivel salvar o planeta mudando a forma que se produz,
quem produz e para quem se produz. Mas hoje em moda a sigla ESG — Environmental,
Social and Governance, que pode ser traduzida por governanga social e ambiental, sinaliza
um novo modelo de exploragéo de recursos, com diminuigdo e compensagédo do impacto
ambiental, com melhoria da qualidade de vida das pessoas e racionalizagdo dos usos dos
bens naturais disponiveis.

Segundo os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel — ODS 6 — Agua e Sanea-

mento Basico a serem atingidos até 2023:

6.1 Até 2030, alcancgar o acesso universal e equitativo a dgua potavel e segura
para todos.

6.2 Até 2030, alcangar o acesso a saneamento e higiene adequados e
equitativos para todos, e acabar com a defecagdo a céu aberto, com especial
atengao para as necessidades das mulheres e meninas e daqueles em situagdo
de vulnerabilidade.

6.3 Até 2030, melhorar a qualidade da agua, reduzindo a poluigéo, eliminando
despejo e minimizando a liberagao de produtos quimicos e materiais perigosos,
reduzindo a metade a propor¢do de aguas residuais nao tratadas e aumentando
substancialmente a reciclagem e reutilizagédo segura globalmente.

6.4 Até 2030, aumentar substancialmente a eficiéncia do uso da agua em todos
os setores e assegurar retiradas sustentaveis e o abastecimento de agua doce
para enfrentar a escassez de agua, e reduzir substancialmente o niumero de
pessoas que sofrem com a escassez de agua.

6.5 Até 2030, implementar a gestao integrada dos recursos hidricos em todos os
niveis, inclusive via cooperacéo transfronteirica, conforme apropriado.

6.6 Até 2020, proteger e restaurar ecossistemas relacionados com a agua,
incluindo montanhas, florestas, zonas Umidas, rios, aquiferos e lagos.
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6.a Até 2030, ampliar a cooperagao internacional e o apoio a capacitagédo para
os paises em desenvolvimento em atividades e programas relacionados a agua
e saneamento, incluindo a coleta de agua, a dessalinizagéo, a eficiéncia no uso
da agua, o tratamento de efluentes, a reciclagem e as tecnologias de reuso.

6.b Apoiar e fortalecer a participagdo das comunidades locais, para melhorar a
gestdo da agua e do saneamento.

Mais detidamente, no ambito das cidades sustentaveis prevé que a ODS -112

Meta 11.6

* Nagodes Unidas

Até 2030, reduzir o impacto ambiental negativo per capita das cidades, inclusive
prestando especial atengdo a qualidade do ar, gestdo de residuos municipais
e outros.

¢ Brasil

Até 2030, reduzir o impacto ambiental negativo per capita das cidades,
melhorando os indices de qualidade do ar e a gestdo de residuos sdlidos;
e garantir que todas as cidades com acima de 500 mil habitantes tenham
implementado sistemas de monitoramento de qualidade do ar e planos de
gerenciamento de residuos sélidos.

* Indicadores

11.6.1 - Proporgao de residuos sélidos urbanos regularmente coletados e com
destino final adequado no total de residuos sélidos urbanos gerados, por cidades.
11.6.2 - Nivel médio anual de particulas inalaveis (ex: com diametro inferior a
2,5um e 10um) nas cidades (populagdo ponderada).

No Brasil recentemente o marco legal da Lei do Saneamento, LEI N° 11.445/2007,
com redacdo dada pela Lei 14.026/2020, inscrito nessa sistematica de tratamento de resi-
duos trouxe algumas inovagdes: possibilidade de investimentos privados na forma de Par-
ceria Publico Privada - PPP, metas de saneamento, entre outras. Nessa ldgica de transfor-
macao da percepgao da atuagdo no setor privado, também s&@o necessarias melhorias nas
politicas publicas, fontes de custeio e reparticdo social dos 6nus, penalizagédo dos poluidores
(poluidor pagador) e técnicas de redugéo da produgéo de residuos sélidos.

Prevé que

Art. 2°Os servigos publicos de saneamento basico serdo prestados com base
nos seguintes principios fundamentais”

Il - abastecimento de agua, esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo
dos residuos solidos realizados de forma adequada & saude publica, a
conservagéo dos recursos naturais e a protegdo do meio ambiente;

Mas se alerta aqui para a previsédo de que os municipios devam instituir mecanismos
de custeio da limpeza publica, que pode ser na forma de tarifas (para as concessdes de
servigos publicos) ou taxas, conforme o art. 35 da referida lei.

Todos os municipios foram obrigados a instituir mecanismo de custeio até janeiro
de 2022. As alteragdes da lei do saneamento também trouxeram novidades na forma de
cobranga do tributo. Esse ponto sera explorado no item 4 do texto.

Nos pontos que seguem serdo debatidos os resultados da pesquisa que foi realizado
enquanto pesquisadora participante, tendo em vista que pesquisadora atua como advogada
efetiva, junto ao consultivo e contencioso municipal. Sdo objetivos deste texto demonstrar
que a melhor técnica de exagao fiscal para custeio da coleta domiciliar de residuos sélidos &
através do volume consumido de agua e que 0s municipios precisariam alterar suas bases
de cobranga locais para melhorar a eficiéncia da arrecadagéo e também para desestimular
a poluicéo e o desperdicio de agua.
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Para tanto debateremos o marco legal de cobranga mais praticado que é justamente
atrelado ao Imposto Territorial Rural, em geral, na mesma guia de recolhimento e tomando
por métrica de taxagdo a area construida. E ao final, apresentaremos as razdes que con-
sideramos mais eficientes de cobranga a partir do marco legal adotado no Cabo de Santo
Agostinho - PE, como estudo de caso.

1. MARCO LEGAL DA COBRANCA DA TLP/TSD E SUA
LEGALIDADE E OBRIGATORIEDADE

Inicialmente, a disputa girou em torno se a cobranga pelo servigo de limpeza publica
na forma de taxa era legal. O debate culminou com a Sumula vinculante 19, com enuncia-
do que segue: “A taxa cobrada exclusivamente em razdo dos servigos publicos de coleta,
remogao e tratamento ou destinacao de lixo ou residuos provenientes de imoveis, nao viola
o artigo 145, |, da Constituicdo Federal”. Assim, desde a data da a aprovagédo em Sesséao
Plenaria de 29/10/2009, nZo se discute mais a sua legalidade.

Segundo a enciclopédia juridica da Pontificia Universidade Catdlica de Sdo Paulo: “A
Taxa de Limpeza Publica — TLP tem como fato gerador a prestagéo ou a colocagéo a disposi-
¢éao dos contribuintes dos servigcos municipais, especificos e divisiveis, de coleta e remogao
de lixo, coleta especial e eventual de lixo e colocacéo de recipientes coletores de lixo”.

Outros nomes séo usados para esta taxa sem que se mude o seu sentido juridico,
como Taxa de Residuos Soélidos Domiciliares — TSD. Mas ndo se muda a substancia de
sua cobranga. Ndo se encontrou na pesquisa a cobranca do servigo através de tarifa, ja
que em geral esse servigo é prestado pelo proprio ente publico, e ndo se tem conhecimen-
to nenhum caso de concesséo ou delegagéo desse servigo de coleta de residuos solidos,
apesar de ser possivel.

Mas voltando a questdo TLP ou TSD, a discussao inicial era como se daria a cobran-
¢a. Observou-se que o debate se centrou sobre a construgdo de uma sistematica de cobran-
¢a e de calculo a partir da area construida e tamanho do imével. A cobranga ocorre junto com
o langamento do IPTU (Imposto Predial e Territorial Urbano) na maioria dos casos, como é
a situagdo do municipio em analise. Geralmente, com um unico langamento anual, devendo
se facultar ao contribuinte a possibilidade de fazer o pagamento em apartado, através de
langamento proéprio. O que macularia a validade do langamento no mesmo boleto seria a au-
séncia de identificagcdo e devida informagao ao contribuinte, como se fosse um unico tributo.

Um ponto gerou controvérsia: a formula de calculo do tributo. Observou-se que muitos
textos utilizam parte da férmula que seria usada para o calculo do IPTU. Isso gerou o debate
do STF que culminou no Tema 146 que fixou o entendimento:

Além disso, no que diz respeito ao argumento da utilizagdo de base de célculo
prépria de impostos, o Tribunal reconhece a constitucionalidade de taxas que, na
apuragao do montante devido, adote um ou mais dos elementos que compdem
a base de calculo prépria de determinado imposto, desde que néo se verifique
identidade integral entre uma base e a outra. [...] O que a CF/1988 reclama é a
auséncia de completa identidade com a base de calculo prépria dos impostos e
que, em seu calculo, se verifique uma equivaléncia razoavel entre o valor pago
pelo contribuinte e o custo individual do servigo que |Ihe é prestado. [RE 576.321
QO-RG, voto do rel. min. Ricardo Lewandowski, P, j. 4-12-2008, DJE 30 de 13-
2-2009, Tema 146.]
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Mais adiante o STF sedimentou o entendimento:

[...] esta Corte consolidou o entendimento de que é constitucional a
taxa de coleta, remocéo e tratamento ou destinagédo de lixo ou residuos
provenientes deimdveis. desde que essas atividades sejam completamente

i i I rvi Ubli limpeza realiz m
beneficio da populacdo em geral. [...] No que se refere a alegagdo da
impossibilidade de se ter a metragem do imével como base de célculo da
taxa em tela, o Supremo Tribunal Federal consignou a constitucionalidade da
utilizagdo da area do imével como base de calculo do referido tributo. [...] Por
fim, reafirmo que incidem no presente caso as Simulas Vinculantes 19 e 29 [...].
[RE 901.412 AgR, voto do rel. min. Dias Toffoli, 22 T, j. 27-10-2015, DJE 249 de
11-12-2015.] (grifos e negritos nossos)

Os lugares que instituiram a cobranga levaram em conta a area do imével na compo-
sicdo da base de calculo, apesar de esse nao ser o Unico elemento.* Como as limitagbes ao
poder de tributar veda a cobranga de taxa com a mesma base de calculo de imposto (IPTU,
no caso), pareceu a primeira vista que o tributo poderia conter algum elemento de inconsti-
tucionalidade. Apesar de opinido desta estudiosa de que a férmula de calculo mais comum

atrelando ao tamanho da area nao seja a melhor técnica.

Um ponto importante sdo os servigos de limpeza de vias publicas, capinagéo e etc,
por terem natureza indivisivel ndo podem ser cobrados dos contribuintes, nem podem ser
repassados seus custos para os administrados, sendo atividade tipica da administragéo.
Entéo, caberia conceber que os projetos executivos para as licitagdes de coleta de lixo domi-
ciliar e limpeza publica levassem em conta duas féormulas: os custos com a coleta e destina-
¢ao dos residuos solidos domiciliares e os custos com os servigos publicos de limpeza das
areas publicas de uso comum do povo. Estes ndo podem ser repassados aos contribuintes.

A obrigatoriedade de cobranca pela realizagéo do servico de coleta e destinacao dos
residuos sélidos domiciliares foi prevista no marco legal do saneamento, cujas consequén-
cias serdo abordadas mais adiante.

2. FUNCIONAMENTO DO SISTEMA DE COBRANCA NO CABO DE
SANTO AGOSTINHO - PE PELA LEI MUNICIPAL N°. 1993/2001
(CODIGO TRIBUTARIO MUNICIPAL)
Seguindo a técnica de cobranga mais comum para a composi¢édo do valor devido ao
tributo, o municipio do Cabo de Santo Agostinho instituiu a TLP:
Desta forma, previu o legislador municipal que a:
Art. 107 A Taxa de Limpeza Publica - TLP tem como fato gerador a prestagdo ou

a colocagao a disposigao dos contribuintes dos servigos municipais, especificos
e divisiveis, de:

| - coleta e remogéo de lixo;
Il - coleta especial ou eventual de lixo;

Il - colocagéo de recipientes coletores de lixo.
Foi mais especifico o legislador municipal ao disciplinar o que entende por cobertura
dos servigos:

Art. 108 Para fins da Taxa de Limpeza Publica - TLP, entende-se por:

| - coleta e remogado de lixo o recolhimento, remogéo e destinagdo de lixo,
com caracteristicas e volumes normais dos produzidos por residéncias,
estabelecimentos comerciais, industriais e prestadores de servigo e terrenos,
exclusive os rejeitos industriais;
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Il - coleta especial ou eventual de lixo, o recolhimento, remogéo e destinagao
de lixo que, por suas caracteristicas e volume, ndo se enquadra como o
especificado no inciso anterior, inclusive entulhos oriundos de poda de arvores,
limpeza de terrenos ou demoligéo e reforma de edificagdes.

Il - colocagéo de recipientes coletores de lixo a disponibilizagdo, para uso
individual ou coletivo de contribuintes e por sua solicitagdo, de recipiente
coletor de lixo, observada a disponibilidade do equipamento necessario por
parte do Municipio.

O conceito de limpeza publica ndo esta restrito ao recolhimento de residuos sé-
lidos. Isso é importante porque o limite para a arrecadagéo da taxa é a totalidade dos
custos do ente publico despendido na realizagdo do servigo de coleta e destinagédo dos
residuos sélidos domiciliares, ndo o total de custos do contrato. Para tanto o legislador

municipal acrescentou:

Art. 109 O custo despendido com a atividade da limpeza publica sera dividido
proporcionalmente as areas ou testadas dos imoéveis, situados em locais em que
se dé a atuacéo da Prefeitura.

O sujeito passivo do tributo, de acordo com o art. 111, é o proprietario, o titular do do-
minio util ou o possuidor do imével situado em logradouro em que haja a efetiva prestagao
ou a colocagao a sua disposi¢ao dos servigos previstos no inciso | do art. 107 desta Lei ou o
beneficiario dos servigos referidos nos incisos Il e Il do mesmo dispositivo.

Um problema importante da cobranga deste tributo é juntamente com o carné de Im-
posto Predial Rural — IPTU ja que o inadimplemento termina sendo dos dois tributos, ja que
langados em um Unico boleto de cobranga. Outro desafio de todos os municipios € manter o
cadastro atualizado dos possuidores e demais detentores do dominio util.

No Cabo de santo Agostinho — PE, o langamento do tributo € anual, o municipio adota
a seguinte férmula:
Art. 113 A Taxa de Limpeza Publica - TLP é devida pela prestagéo ou colocagdo

a disposigdo dos contribuintes dos servigos referidos no “caput” do artigo
anterior e sera calculada de acordo com a seguinte formula:

TLP = Fc x Ei x Ui, onde:

Fc - Fator de coleta de lixo, conforme especificado no anexo | - B - 1, 2, 3, 4,
5e6;

Ei - Fator de enquadramento do imével em razdo da area construida (Ac),
quando edificado, ou testada ficticia (TF), quando nao edificado, conforme
especificado nos anexos | - D - 1 a 22 desta Lei;

Ui - Fator de utilizagdo do imoével, subdividido em residencial; comercial e
pessoas juridicas de direito publico; hotéis, motéis, bares e restaurantes;
hospitalar e industrial e terrenos, conforme especificado no anexo | - C - 1, 2,
3,4,5e 6 desta Lei.

§ 1° Na hipotese de utilizagdo diversificada do imével, sera aplicado o maior
fator de utilizagédo do imével (Ui) no calculo da Taxa de Limpeza Publica - TLP.

§ 2° Sera reduzida em 50% (cinquenta por cento) a Taxa de Limpeza Publica -
TLP para os iméveis néo edificados que possuam muros e, quando situados em
logradouro provido de meio-fio, também possuam calgadas.

Observamos também que a eventualidade da prestagéo do servigo pode ser obje-
to de langamento em apartado. Na forma do art. 114 da mesma lei, para o caso de coletas
excepcionais.
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3. AVALIAGAO DA CONFORMAGAO E DA EFICIENCIA EM NUMEROS
DE 2021 A 2022 DA PRODUGAO BRASILEIRA DE RESIDUOS

No Brasil, nos ultimos anos houve um crescente aumento da produgao de residuos
solidos urbanos.®

Geragao de RSU no Brasil

geracdo total (t/ano)

2010 6,7 milhdes

2019 79 milhdes

geragio per capita (kg/hab/ano)

2010 3444

20m LIEY)

Fante Abrelpe
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Outros pontos importantes dos estudos sdo a auséncia de destinagdo adequada dos
residuos e da utilizagéo do potencial econdmico que poderia ser extraido da reciclagem.

Disposicao final de RSU no Brasil

"4 g
hJ ude
destinagao destinagao
adequada inadequada

Fonte: Abrelpe
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Além dos problemas econémicos manifestos, como a auséncia de destinacdo ade-
quada compromete a saude coletiva, contamina os recursos hidricos etc. Avaliando a situa-
gao por regido também ndo ha dados acalentadores ja que nenhuma sequer chega a 50%
de coleta seletiva.
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Analisando os dados do municipio do Cabo de Santo Agostinho sdo ruins em todos
os aspectos, como podemos visualizar no observatério do INFOSANBAS,® observamos que
nao discrepa muito da realidade nacional.”

Sobre a coleta de residuos domiciliares no municipio observamos por tonelada de
residuos domiciliares: (a) 2020: 60.722,53 toneladas; (b) 2021: 63.406,00 toneladas; e 2022:
60.286,26 toneladas.?

Analisando a realidade local, o total de gastos com os dois principais contratos (co-
leta e destinagdo final) no municipio do Cabo de Santo Agostinho foi o montante de R$
67.713.718,37 em 2022. As atividades desenvolvidas pela municipalidade compreendem a
cadeia prevista na Lei do Saneamento, qual seja:

Art. 3°-C. Consideram-se servigos publicos especializados de limpeza urbana e
de manejo de residuos solidos as atividades operacionais de coleta, transbordo,

transporte, triagem para fins de reutilizagédo ou reciclagem, tratamento, inclusive
por compostagem, e destinagéo final dos:

| - residuos domésticos;

Il - residuos originarios de atividades comerciais, industriais e de servigos, em
quantidade e qualidade similares as dos residuos domésticos, que, por decisdo
do titular, sejam considerados residuos sélidos urbanos, desde que tais residuos
nao sejam de responsabilidade de seu gerador nos termos da norma legal ou
administrativa, de decis&o judicial ou de termo de ajustamento de conduta; e

Il - residuos originarios dos servigos publicos de limpeza urbana, tais como:

a) servigos de varrigéo, capina, rogada, poda e atividades correlatas em vias e
logradouros publicos;

b) asseio de tuneis, escadarias, monumentos, abrigos e sanitarios publicos;

c) raspagem e remogao de terra, areia e quaisquer materiais depositados pelas
aguas pluviais em logradouros publicos;
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d) desobstrugéo e limpeza de bueiros, bocas de lobo e correlatos;

e) limpeza de logradouros publicos onde se realizem feiras publicas e outros
eventos de acesso aberto ao publico; e

f) outros eventuais servigos de limpeza urbana.
Considerando os dados do Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica - IBGE® que
a populagdo do municipio era de 203.062 até dezembro de 2022 e foi recolhido domiciliar-
60.286,26 toneladas, a producao de lixo per capita no municipio é de 296 Kg. Ainda que
abaixo da média brasileira ja que o habitante do Cabo tem remuneragdo média de 2,4 sala-
rios minimos, sendo uma populagédo empobrecida.

Nao ha no municipio medidas efetivas para ampliar o recolhimento de residuos para
reciclagem, o que se mostra necessario e urgente.® A realidade local se assemelha a boa
parte dos municipios do pais.

Outro ponto que é representativo € quanto o municipio arrecada com a TLP. No ano de
2022 foram arrecadados: R$ 7.154.013,01 (limpeza de imdvel edificado) e R$ 1.454.937,37
(limpeza de imovel ndo edificado). O total de recolhimento foi de R$ 8.605.950,38 (oito mi-
Ihdes, seiscentos e cinco mil, novecentos e cinquenta reais e trinta e oito centavos)." O
que esta muito longe de pagar os custos com os dois principais contratos de mais de R$ 67
milhdes. O que representa somente 12,71% dos gastos.

Entretanto, um ponto importante é que esse contrato tem duas naturezas: a parte das
agdes que devem ser custeadas através de taxas, que sdo os servigos de coleta, destino
e disponibilidade de coletores para as pessoas fisicas e juridicas tributas pelas taxas; e a
parte que deve ser custeada por recursos publicos que sdo os servigos de limpeza de vias
publicas, esgotos, capinagdo, etc, por serem indivisiveis. Assim, o contrato é custeado em
parte pela TLP e uma parte das receitas oriundas de repasses, impostos e receitas que nao
tenham vinculagao entre a cobranga e o servico, ou ainda entre o repasse e a aplicagéo obri-
gatoria. A natureza da taxa é o servigo potencial ou efetivo prestado ao contribuinte, assim,
precisa ser identificavel, isto &, tecnicamente, divisivel.

No caso, conhecendo o contrato de limpeza publica, consideramos que certa de
50% das despesas se referem a coleta domiciliar. Esclarecemos que o contrato em vigén-
cia hoje tem um objeto muito amplo, por incluir os servigcos de limpeza de canais pluviais
e outras atividades.

N&o se acredita que algum municipio tenha repassado os custos desses contratos
aos contribuintes, apesar do direcionamento legal. Duas medidas devem ser tomadas em
conjunto: a redugao dos residuos recolhidos através de medidas de incentivos a diminuigéo
da geragéo, reciclagem e outras; e a melhoria da eficiéncia do recolhimento, com aumento
da arrecadagao e eventualmente do tributo.

4. PROPOSTAS LEGAIS DE ALTERAGAO DAS REGRAS DE
COBRANGA E MAXIMIZAGAO DA EFICIENCIA ATRAVES DO
CONSUMO DE AGUA/ESGOTO

Duas formas de cobranga do servico de limpeza publica sao possiveis. A primeira situa-
Gao é cobranca direta, através da tarifagdo, em que separa exatamente o recolhido, por meio
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de tecnologias para se pesar o lixo produzido por cada domicilio, ou depositado diretamente
em lugares especificos e pesado. A segunda forma € a utilizagao de taxagéo por via indireta:
€ o caso da avaliagdo pelo tamanho do imével (que ja expomos anteriormente que ndo pa-
rece um critério adequado, apesar do entendimento favoravel do STF, pelo fato de n&o estar
associado a fungdo pedagdgica de desestimulo para a produgdo de residuos) e através do
consumo de outros servigos publicos como o de energia elétrica e o de agua/esgoto.

O consumo de energia ja é utilizado como base de calculo para o pagamento da
Contribuigéo de lluminagéo Publica — CIP. O que é uma boa experiéncia, com tarifas varia-
veis de 0 a 7% de acordo com o consumo mensal, conforme a legislagdo municipal e co-
brado diretamente na conta de energia elétrica, sendo responsabilidade da concessionaria
de distribuicdo a sua retengdo.'? Mas ndo consideramos também a melhor alternativa,
como delimitamos o objeto de nossa pesquisa sobre a possibilidade de cobranga através
do consumo de agua, como forma indireta de calculo da taxa de coleta de residuos sélidos
domiciliares, pelas razbes a seguir expostas. Mas sem duvida a mais eficiente forma de
cobranga pela alta cobertura nas zonas rurais, urbanas e areas de praias.

O sistema de legal de tratamento dos residuos solidos urbanos domiciliares e equipa-
rados precisam ser integrados ao conjunto de politicas necessarias a preservagéo do meio
ambiente, em especial, as prescrigdes previstas na Lei do Saneamento n.° 11.445/07 que
aborda o conjunto de servigos de abastecimento publico de agua potavel; coleta, tratamento
e disposicao final adequada dos esgotos sanitarios; drenagem e manejo das aguas pluviais
urbanas, além da limpeza urbana e o manejo dos residuos solidos, com alteragdes efetua-
das pela Lei n.° 14.026/2020.

Art. 35. As taxas ou as tarifas decorrentes da prestagdo de servigo de limpeza
urbana e de manejo de residuos sélidos considerardo a destinagdo adequada
dos residuos coletados e o nivel de renda da populagdo da area atendida, de
forma isolada ou combinada, e poderdo, ainda, considerar: (Redacdo pela Lei
n° 14.026. de 2020)

I - (revogado); (Redagéio pela Lei n° 14.026. de 2020)

Il - as caracteristicas dos lotes e as areas que podem ser neles edificadas;
(Redacéo pela Lei n® 14.026, de 2020)

Il - o peso ou o volume médio coletado por habitante ou por domicilio.

IV - 0 consumo de agua; e (Redagéo pela Lei n® 14.026, de 2020)
V - a frequéncia de coleta. (Inclui la Lei n°® 14.02 2020)

§ 1° Na hipdtese de prestagédo de servigo sob regime de delegagéo, a cobranca
de taxas ou tarifas podera ser realizada na fatura de consumo de outros servigos
publicos, com a anuéncia da prestadora do servico. (Redagdo pela Lei n°
14.026. de 2020)

§ 2° A ndo proposi¢do de instrumento de cobranga pelo titular do servigo
nos termos deste artigo, no prazo de 12 (doze) meses de vigéncia desta Lei,
configura rendncia de receita e exigira a comprovagao de atendimento, pelo
titular do servigo, do disposto no art. 14 da Lei Complementar n® 101, de 4 de
maio de 2000, observadas as penalidades constantes da referida legislagdo no
caso de eventual descumprimento. (Redacéo pela Lei n° 14.026, de 2020)

§ 3° Na hipétese de prestagdo sob regime de delegacéo, o titular do servigo
devera obrigatoriamente demonstrar a sustentabilidade econémico-financeira
da prestacéo dos servigos ao longo dos estudos que subsidiaram a contratagdo
desses servigos e devera comprovar, no respectivo processo administrativo, a
existéncia de recursos suficientes para o pagamento dos valores incorridos na
delegacédo, por meio da demonstragao de fluxo histérico e projecédo futura de
recursos.
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Ha neste artigo os indicativos de quais os elementos sdo determinantes para a reali-
zagao da cobranga do servigo, que pode ser feito através de taxa ou tarifa. O ponto impor-
tante dessa sistematica de cobranga é que o sistema trabalha para o estimulo a redugéo
da produgéo de lixo. Em especial, por atrelar ao consumo de agua da residéncia. A técnica
de exagao fiscal ndo é nova, a Contribuicdo de lluminagdo Publica também tem aliquotas
variaveis de acordo com o consumo de luz. No modelo, dois principios constitucionais tri-
butéarios sdo atingidos: capacidade contributiva e progressividade. O efeito pedagdégico da
medida também é importante, pois gera mais consciéncia comunitaria do lixo doméstico que
é produzido. Um exemplo que encontramos foi o adotado por Timbd, localizado no Parana.
Que prevé na Lei Complementar municipal n.° 516/2018:

Art. 8° Para a fixagdo dos valores devidos pelos contribuintes atinentes a Taxa
de Coleta de Residuos Sdlidos Urbanos - TC, adotar-se-a como base de célculo,
a multiplicagao de coeficientes, fatores e volume, através da seguinte férmula:
Taxa = CG*CT*FU*FF *VF Onde:

a) CG - Coeficiente de Geragdo de residuos por volume de agua faturado,
obtido através da aplicagdo da seguinte formula de célculo: CG = [(tonelada
de lixo coletada/habitante/ano)/(m3 de &gua faturada/habitante/ano)];
b) CT = Custo Total de coleta, transbordo, gerenciamento e disposi¢éo final dos
residuos dividido pela quantidade total em toneladas coletada, obtido através
da aplicagéo da seguinte formula de calculo: CT = (R$ custo total/toneladas
totais coletadas);

c) FU - Fator de uso referente ao tipo de ocupagéo da economia (adimensional);

d) FF - Fator de frequéncia referente ao intervalo de coleta de residuos
(adimensional); e,

e) VF - Volume faturado de agua por economia (m’/més).

A partir deste exemplo de instituigdo, considera-se viavel o lancamento da taxa
mensal, pois dilui 0 pagamento e seu peso na renda familiar, aliquotas variaveis atreladas
a conta de agua, e a coordenacgéo da cobranga com a macro politica publica de redugdo da
geragao de lixo. Também houve no municipio de Vargem Grande Paulista — SP, que adota
aliquota progressiva conforme o consume da agua:

De acordo com o Projeto de Lei Completar n° 06/2021, a taxa do lixo sera
cobrada pela concessionaria de servigo publico de saneamento. Os valores
serdo incluidos na conta da Sabesp, que sera responsavel pelo calculo baseado
no consumo de agua de cada residéncia.

A cobranga sera feita pela Sabesp, tendo como referéncia a faixa de consumo
de agua. Por exemplo, imdveis que consomem até 20 m3 de agua por més
pagardao R$8,50/més, de 21 a 50 m3 a tarifa serda R$10,50 e acima de 51
m3 sera cobrado R$15,00. Estaréo isentos da nova taxa iméveis enquadrados
pela Sabesp na tarifa social de conta de agua.™

Assim, instituir ndo é somente uma faculdade, mas um dever do municipio que
deve adotar por parametro o consumo de agua e a geragao de residuos. Mas o qual o valor?
Parece que o parametro maximo é bem claro: a totalidade dos gastos com o custeio do ser-
vico prestado pelo ente publico, seja ele por delegagéo ou ndo. Porém, o custo é alto, bem
dificil de ser totalmente repassado ao administrado logo de imediato ou a médio prazo.

Considera-se que atuagado em duas frentes: a redugdo dos custos com servigo, me-
diante a adogao de praticas sustentaveis, como reciclagem, redugéo da produgéo de resi-
duos por empresas e particulares, a compostagem e etc; e o repasse dos custos a longo
prazo. Além dessas duas frentes, o municipio precisa fortalecer os catadores de lixo, através
de assisténcia técnica e fomento, e adotar uma robusta politica coordenada. Enquanto es-
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creviamos este artigo, estava em processo de licenciamento uma empresa especializada
em tratar e receber os residuos sélidos inertes, classe 2, ou seja, aqueles decorrentes de
atividades de construgéo civil.

5. ANALISES DAS PRINCIPAIS FORMAS DE COBRANGA, SEUS
BENEFICIOS E DIFICULDADES

5.1 COBRANCA A PARTIR DA CONTA DE LUZ

Observamos algumas vantagens na cobranga através da conta de energia elétrica:
(a) a cobertura do servigo de iluminagédo publica em todas as regides do municipio, assim
ndo haveria o problema de se cobrar na regido rural coberta pelo servigo de coleta; (b) a
qualidade da governanga da concessionaria de servigos publicos; (c) facilidade para o adim-
plemento da obrigagao, ja que é mais dificil uma familia ndo usar o servigo.

Os pontos negativos seriam: (a) ndo ser o ideal como politica publica, ja que a lei
do saneamento prevé a confluéncia das medidas; (b) maior pressdo sobre o contribuinte
que ja tem a CIP cobrada na conta de luz; (c) a litigiosidade existente entre o municipio e a
concessionaria sobre o recolhimento da CIP, em que se debate a alegagdo que néo seria a
concessionaria substituta tributaria, devendo, portanto, receber pelo “auxilio” na atividade de
processamento da conta.

Observamos, porém, que o Cédigo Tributario Municipal, Lei n.® 1993/2001, conforme
tabela (Anexo 1-A) da Lei n.° 2.148/2003, ja traz as regras para os calculos com tarifas es-
pecificas para a CIP. Porém em consulta ao Grupo Neoenergia,' concessionaria estadual,
fomos informados que, apesar da regulagao da ANNEL, Resolugdo Normativa n® 1.047, de 8
de novembro de 2022, ainda ndo houve nenhuma experiéncia dessa no pais. De forma que
nao existiria viabilidade imediata de realizagdo do convénio.

A sistematica simplificada com valores nominais € interessante, pela facilidade em
que é feito o langamento. Todavia, identificamos que outros locais utilizam mais percentuais.
Uma desvantagem da tabela nominativa seria a necessidade de todos os anos haver a
atualizagdo dos valores.

5.2 AVALIAGAO A PARTIR DA COBRANGA NA CONTA DE AGUA

Para a construgdo de uma base legal adequada a partir do consumo de agua preci-
samos tratar de alguns elementos: (1) cobertura da Companhia Pernambucana de Abaste-
cimento - COMPESA na area urbana e se essa cobertura coincide com a disponibilidade
com a oferta do servigo de coleta de lixo; (2) como deve se daria a cobranga dos imoéveis
com uso de pogo artesiano e/ou suprimidos da rede de abastecimento de agua; (3) as areas
sem cobertura da Companhia Pernambucana de Abastecimento - COMPESA, em especial,
0 bairro de Enseada dos Corais; (4) o padrao de consumo de agua dos municipes; (5) que
o valor da arrecadagéo seja igual ou superior aos valores hoje recebidos, para no incorrer
em renuncia de receita; e (6) se a empresa de saneamento se interessaria em ser parceira
e qual o valor que |Ihe seria pago através de convénio para a inclusdao da cobranga e rateio
de dados de consumo para essa finalidade.
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A Unica grande desvantagem da cobranga na conta de agua é a governanga da Com-
panhia Pernambucana de Abastecimento - COMPESA, que pouco se distingue das demais
empresas publicas encarregadas no abastecimento de agua e na construcdo das galerias
pluviais (esgotos) no Brasil, em especial, nas regides nordeste e norte. Ainda estamos muito
atrasados na agenda ecoldgica e na promogéo de esgotamento sanitario adequado no Bra-
sil, conforme previsto na Agenda 2030 da Organizagédo das Nagdes Unidas - NU.

O Plano Nacional de Saneamento Basico — PLANSAB consiste no planejamento in-
tegrado do saneamento basico considerando quatro eixos: abastecimento de agua potavel,
esgotamento sanitario, limpeza urbana e manejo de residuos soélidos e drenagem e manejo
das aguas pluviais urbanas, e possui o horizonte de 2033."®

Na questéo do abastecimento,'” a cobertura do sistema supera a média nacional:

ACESS0

92,13% day 1gio tolal de CABO DE SANTO AGOSTINHO tem acesso aos sarvicos de abastecimento de dgua. A media do
stado do Pemambuco & 83,66% o, do pais_ 84,29

J& a cobertura da coleta de residuos sélidos é bem eficiente, conforme Sdados. Des-
taco que ha sim cobertura em parte da zona rural no contrato, apesar dos dados nao terem
sido citados.

COBERTURA
m CABC DE SANTO AGOSTINHG, 90,68% da populagho olal ¢ alendida com colela de Residuos Dom
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Uma observagéo importante é que a concessionaria de abastecimento ndo pode ser
considerada substituta tributaria no presente caso, ja que a agao de cobranga nao tem re-
lagdo com o fato gerador, e a propria Lei do Saneamento prevé a possibilidade de que seja
realizado acordo técnico para a realizagdo da cobranga, conforme a Resolugdo n.° 79/2021
da Agéncia Nacional de Agua — ANA.

Assim, solicitamos dados a COMPESA para a construcdo de uma proposta de co-
branga e outras recomendagoes.

6. RECOMENDAGOES E ATUAGCOES PARA MELHORIA NO
MUNICIiPIO

Em anédlise dos dados sobre a situagéo da politica de saneamento temos,'® consoante
o Senso do IBGE de 2022:"°

Indicadores SITUACAQ
Possui Politica Municipal de Saneamento? NAO
Possui Plano Municipal de Saneamento? NAO
Possui Conselho Municipal de Saneamento? NAO
Possm Fundo Municipal de Saneamento? NAO

Houve debates e audiéncias piblicas nos dltimos 12 meses para | NAO
questdes relacionadas ao saneamento?
Houve consultas publicas nos Gltimos 12 meses para questdes | NAO
relacionadas ao saneamento?
Houve Conferéncia das Cidades nos ultimos 4 anos? SIM

Ha4 sistema de informacdes de cardter publico sobre os servigos de | NAO
saneamento?

Possmi ouvidoria ou central de atendimento ao cidaddo para | SIM
recebimento de reclamacdes ou manifestages sobre os servigos de
saneamento?

A primeira recomendagdo é justamente desenvolver esses parametros legais que
faltam ao municipio.

A segunda questéo sdo os ajustes nos contratos de coleta e destinagédo de residuos
sélidos: (a) dividir em duas formulas de calculo a coleta domiciliar (que deve ser custeada
pelo usuario) e o servigo publico de limpeza (que deve ser custeado pelo municipio) o que
deve constar no proximo termo de referéncia; (b) ampliar a coleta seletiva no contrato e
criar pontos de descarte voluntario de eletrénicos e outros; e (c) melhorar a fiscalizagao e
a correta coleta e destinacéo da construgéo civil. Uma campanha educativa permanente é
importante para difundir a cultura do correto descarte de residuos.

Quanto aos parametros legais para o custeio através da cobranga de taxa mensal dos
contribuintes temos as seguintes sugestdes:

m Pessoas juridicas publicas e privadas

Destacamos que os empreendimentos comerciais e industriais que pagariam as taxas
sdo somente aqueles que possam ser equiparados a geradores domiciliares, assim defini-
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dos pelo poder publico municipal. Esses sado equiparados por exclusao, ou seja, aqueles que
ndo sao obrigados por lei a ter um plano de gerenciamento de residuos soélidos, conforme
art. 20 da Lei 12.305/2010.2°

m Instituicdo de tarifas especificas para os detentores de boxes nos mercados muni-
cipais, food trucks e comerciantes de rua.

7. CONCLUSAO

O estudo visou apresentar os topicos fundamentais sobre a Taxa de Limpeza Publica
e como ela é cobrada no municipio. Considerando que sua instituigdo foi antes dos marcos
legais do saneamento e apesar de nao haver qualquer ilegalidade na forma de cobranga
atual, o estudo tem por objetivo ofertar uma sistematica legal de cobranga mais adequada
aos modelos de gestao e cobranga do servigo.

Apesar da maior facilidade de gestéo por parte da concessionaria de energia, ndo
haveria muito sua indicagao tendo em vista que atualmente o municipio contende em decor-
réncia da substitui¢éo tributaria prevista na lei municipal sobre a Contribui¢gdo de lluminagéo
Publica - CIP e na consulta que realizamos também n&o ha ainda uma posi¢cdo manifesta
no sentido das concessionarias aderirem ao sistema. Apesar da governanga da COMPESA
ndo ser das melhores, ainda € uma alternativa mais viavel do que a cobranga do atrelada
ao IPTU.

Concluimos que sdo parametros que devem ser respeitados para a composi¢ao dos
precos dos servigos:

m O teto maximo da arrecadagdo com a TLP/TSD ¢ o valor que o municipio gasta
com a coleta e destinagao de residuos solidos domiciliares;

= O montante previsto de arrecadagdo com a mudancga na sistematica da cobrancga
deve ser, ao menos, o valor arrecadado no ano fiscal anterior para ndo configurar rendn-
cia de receita;

m A imunidade tributaria € somente de impostos, de forma que 6rgdos publicos,
igrejas e associagbes devem pagar TLP;

m  Acobranga pode ser diferenciada conforma a destinagdo econémica da atividade:
residencial, publico, comercial ou industrial;

m  Emrazao da destinagdo do imével, consideramos que deve ser gradativa a taxagao;

m Ainstituicdo de reducao da taxa por interesse social para aqueles que preencham
os requisitos, deve ser avaliada e fixados os critérios de sua previsao;

m A cobranca é devida para todos aqueles que fazem uso do servigo, inclusive nos
imoveis rurais e periurbanos cobertos pela coleta.

8. NOTAS

1. O Clube de Roma é hoje uma organizagao ndo governamental (ONG) que teve inicio em abril de 1968
como um pequeno grupo de 30 profissionais empresarios, diplomatas, cientistas, educadores, humanis-
tas, economistas e altos funcionarios governamentais de dez paises diversos que se reuniram para tratar
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de assuntos relacionados ao uso indiscriminado dos recursos naturais do meio ambiente em termos mun-
diais. Disponivel em: https://blog.portaleducacao.com.br/entendendo=-o-clube-de-roma-de1972-/#:~:text-
0%20clube%20de%20Roma%20%C3%A9%20uma%200NG&text=A%20sede%20atual%20encon-
tra%2Dse,tud0%20iss0%20a%20n%C3%ADvel%20mundial.

2. Adotada em setembro de 2015 por 193 Estados Membros da ONU (UN General Assembly Resolution
70/1), a Agenda 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel resultou de um processo global participativo
de mais de dois anos, coordenado pela ONU, no qual governos, sociedade civil, iniciativa privada e ins-
tituicdes de pesquisa contribuiram através da Plataforma ‘My World’. Sua implementagéo teve inicio em
janeiro de 2016, dando continuidade a Agenda de Desenvolvimento do Milénio (2000-2015), e ampliando
seu escopo. Abrange o desenvolvimento econémico, a erradicacdo da pobreza, da miséria e da fome,
a inclusdo social, a sustentabilidade ambiental e a boa governanca em todos os niveis, incluindo paz e
seguranca. Disponivel em: https://www.ipea.gov.br/ods/ods11.html.

3. Disponivel em: https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/299/edicao-1/taxa#:~:text=0s%20
servi%C3%A70s%20p%C3%BAblicos%20a%20que,cada%20um%20dos%20seus%20usu%C3%A-
1rios%E2%80%9D.

4. No mais, consoante a legalidade das formulas de cobranga das taxas que, na apuragdo do montante
devido, adotem um ou mais elementos que compdem a base de calculo propria de determinado impos-
to, desde que ndo se verifique identidade integral entre uma base e outra, sdo constitucionais (Sumula
Vinculante 29 do STF). [RE 613.287 AgR, rel. min. Luiz Fux, 12 T, j. 2-8-2011, DJE 159 de 19-8-2011.]

5. Disponivel em: https://www12.senado.leg.br/noticias/infomaterias/2021/06/aumento-da-producao-de-
-lixo-no-brasil-requer-acao-coordenada-entre-governos-e-cooperativas-de-catadores

6. Atualmente a Comunidade Gestora do Infosanbas é composta pelos seguintes atores: — Departamento
de Engenharia de Saude Publica (DENSP) da FUNASA/Ministério da Saude; — Departamento de Enge-
nharia Sanitaria e Ambiental (DESA) da Escola de Engenharia da UFMG; — Cooperativa EITA— Educagéo,
Informacgéo e Trabalho para Autogest&o. Disponivel em: https://infosanbas.org.br/municipio/cabo-de-san-
to-agostinho-pe/

7. Esclarecemos que o volumoso é o total recolhido e transportado para o destino final. Mas, para fins
de custeio através da TLP/TSD somente sera considerado as toneladas de residuos domiciliares. Assim,
pode ser compreendido que o municipio retirou mais residuos nas ruas, porém ndo se sabe quanto
desse recolhimento é de residuos de construgdo civil e etc, que infelizmente, por cultura local, ndo é a
retirada através de empresa especializada. Porém, obviamente parte desses residuos séo decorrentes de
limpeza das vias publicas, que se trata de obrigagdo da municipalidade. Essa inconstancia da pesquisa
nado prejudica a andlise, ja que o valor recolhido ndo custeia o contrato, como explicaremos adiante. As
informagdes apresentadas constam para acompanhamento da administragédo e estéo disponiveis para a
populagéo interessada mediante requerimento.

8. Dados solicitados diretamente ao setor e que se encontram na plataforma do Sistema Nacional de
Saneamento — SNIS.

9. Dados do IBGE. Disponivel em: https://cidades.ibge.gov.br/brasil/pe/cabo-de-santo-agostinho/panorama.

10. Disponivel em: https://www.aguaesaneamento.org.br/municipios-e-saneamento/pe/cabo-de-santo-
-agostinho.

11. Dados obtidos junto a Secretaria Executivos de Finangas Publicas e disponiveis a pedido por qualquer
interessando. Nao consta nos sitios eletrdnicos dos municipios.

12. A substituicdo tributaria da empresa da concessionaria de energia elétrica para o recolhimento da
CIP esta sendo debatida no judiciario. As concessionarias alegam que séo estranhas a relagéo juridica,
por isso ndo sao substitutos tributarios; ja os municipios alegam que s&o ndo, com base no parecer exa-
rado pela Advocacia Geral da Unido. Para as concessionarias deveria haver o pagamento de um valor
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pela realizagdo do servigo de cobranga. Disponivel em: https://www.jusbrasil.com.br/busca?q=obriga%-
C3%AT7%C3%A30+de+reten%C3%A7%C3%A30+e+recolhimento+do+tributo+cip.

13. Disponivel em: https://leismunicipais.com.br/a/sc/t/timbo/lei-complementar/2018/52/516/lei-comple-
mentar-n-516-2018-regulamenta-o-servico-de-coleta-e-disposicao-final-de-residuos-solidos-urbanos-no-
-municipio-de-timbo-cria-a-taxa-de-coleta-de-residuos-solidos-urbanos-tc-e-altera-as-leis-complementa-
res-n-142-de-21-de-dezembro-de-1998-e-n-212-de-21-de-dezembro-de-2001.

14. Disponivel em: https://www.vargemgrandepaulista.sp.gov.br/site/lei-federal-obriga-cidades-brasilei-
ras-a-criar-taxa-do-lixo/#:~:text=0s%20munic%C3%ADpios%20brasileiros %20t%C3%AAM%20at%-
C3%A9,tarifa%3A%20de%20coleta%20de%20res%C3%ADduos.

15. A reuniao foi realizada no dia 18 de outubro de 2023, contou com a presenga de representantes da
concessionaria, esta articulista e o Secretario Municipal de Gestéo Publica.

16. Disponivel em: https://www.ana.gov.br/saneamento/onde-queremos-chegar#:~:text=Em%202033%2C%20
99%25%20dos%20brasileiros,a0%20tratamento%20de%20esgotamento%20sanit%C3%A1rio.

17. Disponivel em: https://www.aguaesaneamento.org.br/municipios-e-saneamento/pe/cabo-de-santo-
-agostinho.

18. Anualmente, municipios e prestadores sdo convocados a fornecer dados sobre a situagéo dos 4
componentes do Saneamento e que alimentam a base de dados do SNIS. O envio desses dados padro-
nizados é essencial para que o municipio receba incentivos e financiamento do governo federal. Para a
pesquisa sobre Abastecimento de Agua e Esgotamento Sanitario os dados s&o fornecidos pelos pres-
tadores de servico, enquanto as informagdes de Drenagem e Aguas e Pluviais, assim como Residuos
Solidos séo fornecidos pelo municipio.

19. IBGE. Disponivel em: https://cidades.ibge.gov.br/brasil/pe/cabo-de-santo-agostinho/panorama.
20. Art. 20. Estéo sujeitos a elaboragao de plano de gerenciamento de residuos sélidos:

| - os geradores de residuos sélidos previstos nas alineas “e”, “f”, “g” e “k” do inciso | do art. 13;

Il - os estabelecimentos comerciais e de prestagéo de servigos que:

a) gerem residuos perigosos;

b) gerem residuos que, mesmo caracterizados como n&o perigosos, por sua natureza, composigdo ou
volume, nédo sejam equiparados aos residuos domiciliares pelo poder publico municipal;
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Resumo

Este artigo investiga a Politica Nacional de Direitos das Populagdes Atingidas por Barragens (PNAB) e sua aplicagdo
retroativa nos casos dos desastres de Mariana e Brumadinho. A analise explora como a politica pode garantir indeni-
zagOes, compensacdes e participagdo das comunidades afetadas em processos de reparagdo que ocorreram antes da
promulgagao da legislagado. Ao examinar esses casos emblematicos, o estudo também aborda os desafios enfrentados na
implementagédo da lei e sugere maneiras de fortalecer sua eficacia e promover justica social. Utilizando uma abordagem
qualitativa, o estudo avalia casos especificos e analisa a aplicagdo pratica da PNAB, identificando desafios na execugéo
e as respostas das comunidades impactadas. Os resultados destacam avangos significativos, mas também evidenciam
lacunas na implementagéo e na efetividade das medidas de protegdo. Conclui-se que para alcangar uma verdadeira justica
social e ambiental é crucial um continuo esforgo de aprimoramento da PNAB, com énfase na participagéo efetiva das
comunidades afetadas e no fortalecimento das medidas de fiscalizagdo e compensacéo.

Palavras-chave: Dano ambiental. Barragens de mineragédo. Reparagdo. Direitos dos atingidos.

Abstract

This article investigates the National Policy on the Rights of Populations Affected by Dams (PNAB) and its retroactive appli-
cation in the cases of the Mariana and Brumadinho disasters. The analysis explores how the policy can ensure compensa-
tions, reparations, and participation of affected communities in reparation processes that occurred before the legislation was
enacted. Examining these emblematic cases, the study also addresses challenges in implementing the law and suggests
ways to strengthen its effectiveness and promote social justice. Using a qualitative approach, the study evaluates specific
cases and analyzes the practical application of PNAB, identifying challenges in execution and responses from impacted
communities. The results highlight significant progress but also reveal gaps in implementation and the effectiveness of
protective measures. It is concluded that achieving true social and environmental justice requires continuous improvement
of PNAB, emphasizing effective participation of affected communities and strengthening oversight and compensation mea-
sures.

Keywords: Environmental damage. Mining dams. Reparation. Rights of those affected.
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1. INTRODUGCAO

A série de desastres ambientais decorrentes do rompimento das barragens em Ma-
riana, em 2015, e em Brumadinho, em 2019, figura como episddios sombrios na histéria
contemporanea do Brasil, amplamente reconhecidos por sua magnitude devastadora e im-
pacto humano profundo. Desastres sdo definidos, nos termos do art. 1°, paragrafo unico,
inciso V, da Lei n. 12.608/12, em redagéo conferida pela Lei n. 14.750/23, como resultado
de evento adverso, de origem natural ou induzido pela agdo humana, sobre ecossistemas
e populagdes vulneraveis que causa significativos danos humanos, materiais ou ambientais
e prejuizos econdmicos e sociais. Enquanto desastre € um conceito juridico em sua impli-
cagéo, catastrofe e tragédia refletem a compreenséo dos reflexos econémicos e sociais de
eventos de alta implicagcdo danosa na sociedade. Esses eventos ndo apenas expuseram a
fragilidade das estruturas regulatérias existentes, mas também provocaram uma reflexdo
urgente sobre a necessidade de um marco legal solido para proteger e garantir os direitos
das comunidades afetadas por barragens.

Diante desse cenario, a aprovagao da Politica Nacional de Direitos das Populagdes
Atingidas por Barragens (PNAB), no final de 2023, representa um avanco significativo na
busca por justica e reparagao para aqueles impactados por tais catastrofes. Este artigo bus-
ca explorar a trajetdria legislativa e os debates que culminaram na criagédo da PNAB, analisar
sua aplicabilidade aos casos de Mariana e Brumadinho, e discutir as implica¢des juridicas de
sua implementacao no contexto das barragens no Brasil.

A necessidade de uma politica especifica para atender aos direitos das populagdes
atingidas por barragens ja vinha sendo debatida ha anos, impulsionada pelo Movimento
dos Atingidos por Barragens (MAB) e outros atores sociais. No entanto, foi apos os de-
sastres da Samarco e da Vale que essa demanda ganhou maior urgéncia e visibilidade,
culminando na elaboragédo e aprovagdo de um marco legal que visa assegurar direitos,
compensacgdes e participagdo ativa das comunidades afetadas. A PNAB emerge como
uma resposta legislativa a anos de negligéncia e lacunas na protecdo dos direitos das
populagdes impactadas por barragens.

O primeiro capitulo desta pesquisa visa fornecer um breve panorama sobre os desas-
tres de Mariana e Brumadinho. A abordagem incluira uma andlise da evolugéo dos esforgos
de reparagao e mitigagéo dos danos causados por esses desastres, destacando os desafios
enfrentados pelas comunidades afetadas e as respostas governamentais e da sociedade
civil para lidar com essas tragédias ambientais e sociais de grande magnitude.

O segundo capitulo desta pesquisa busca apresentar a Politica Nacional de Direitos
das Populagdes Atingidas por Barragens e seus principais pontos. Serdo discutidas as dire-
trizes fundamentais dessa politica, incluindo medidas de reparagéo, mecanismos de partici-
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pagao das comunidades afetadas, e as disposigdes especificas para garantir justica e miti-
gagao dos impactos socioambientais decorrentes da construgédo e operagéo de barragens.
O objetivo é oferecer uma compreensao abrangente das normativas e estratégias propostas
pela PNAB, destacando seu papel na protecéo dos direitos das populagdes impactadas e na
promogao de praticas mais seguras e responsaveis no setor de barragens no Brasil.

O terceiro capitulo deste estudo visa explorar a questao da (ir)retroatividade da Politi-
ca Nacional de Direitos das Populag¢des Atingidas por Barragens nos casos de Brumadinho
e Mariana. Serdo examinadas as implicagdes legais e sociais dessa politica, especialmente
no que diz respeito a sua aplicacdo aos desastres que ocorreram antes de sua promulga-
¢ao. Este capitulo busca esclarecer se a PNAB, mesmo nao sendo retroativa, consegue
efetivamente abordar as demandas de justi¢a e reparagao das comunidades afetadas pelos
eventos catastroficos, contribuindo para um debate informado sobre os limites e alcances
dessa legislacao frente aos desafios histéricos.

Este estudo se debruga sobre a analise das disposigdes da PNAB, suas diretrizes e
mecanismos de participagao e reparagédo, bem como sobre os desafios e limitagdes impos-
tos pelo principio da irretroatividade das leis, compreendido como vedagao de aplicagdo da
norma a casos ou fatos anteriores ao seu inicio de vigéncia. Busca-se, assim, responder se
a aplicagdo dessa normativa aos desastres de Mariana e Brumadinho realmente infringe o
principio da irretroatividade, causando inseguranca juridica, além de contribuir para o enten-
dimento das implicagdes da PNAB na construgdo de um cenario mais justo e seguro para as
populagbes afetadas por barragens no Brasil.

2. OS DESASTRES

No ano de 2024, 9 anos apds desastre promovido pela Samarco e 5 anos apds o de-
sastre promovido pela Vale, as comunidades afetadas continuam enfrentando grandes difi-
culdades e ainda aguardam respostas adequadas. Estes desastres ndo sdo apenas marcas
indeléveis na paisagem brasileira, mas também cicatrizes profundas na vida de milhares de
pessoas, cujas vidas foram drasticamente alteradas pela devastagdo ambiental e humana
desencadeada. O rompimento das barragens de Mariana e Brumadinho néo foi apenas uma
falha estrutural, mas uma falha moral que expds a negligéncia, a impunidade e a vulnerabili-
dade de populagdes inteiras frente aos interesses econdémicos desmedidos.

O intervalo de trés anos entre os desastres de Mariana e Brumadinho deveria ter sido
utilizado para implementar mudangas significativas na seguranga das atividades minerarias
no Brasil. Essas medidas poderiam ter protegido tanto o meio ambiente quanto as pessoas
envolvidas, prevenindo a tragédia subsequente em Brumadinho (Armada, 2021). No en-
tanto, conforme reconhecido publicamente pelo proprio ex-presidente da Vale logo apés o
desastre de Brumadinho, a empresa pouco aprendeu com o incidente anterior (Oliveira; Oli-
veira, 2019), ao menos com medidas efetivamente eficazes para serem obstaculos a novos
desastres ou exposicdo desmedida de risco.

O rompimento da Barragem de Fundéo, propriedade da Samarco S/A, ocorreu em 5
de novembro de 2015. A Samarco, fundada em 1977, é controlada por um empreendimento
conjunto (joint venture) entre a BHP Billiton e a Vale S/A, formando o maior empreendimento

66 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM o v. 10 © n. 20 (2024)



KOKKE, Marcelo; LISBOA, Julia Maria Ramalho - Politica Nacional de Direitos das Populagdes Atingidas por Barragens:
aplicabilidade retroativa da lei nos desastres de Mariana e Brumadinho

minerador do mundo (Lima; Rodrigues; Santos, 2019). Este desastre ambiental, considera-
do o maior do Brasil, liberou um mar de lama de rejeitos de minérios que atingiu mais de 40
cidades, matou 19 pessoas e impactou a fauna e a flora do Rio Doce por 660 km entre Minas
Gerais e Espirito Santo (Augusto, 2018).

Sabe-se que o rompimento envolveu as barragens de Funddo e Santarém, ambas
localizadas na Mina Germano, no subdistrito de Bento Rodrigues, em Mariana. Essas duas
barragens eram utilizadas para a acomodacgédo dos rejeitos provenientes da extragéo de
minério de ferro (Lima; Rodrigues; Santos, 2019). O subdistrito de Bento Rodrigues, locali-
zado no distrito de Santa Rita Dur&o, situado a pouco mais de 5 km das barragens e 35 km
da sede de Mariana, foi quase integralmente coberto por uma inundagéo de agua, lama e
detritos decorrente do rompimento da barragem (Armada, 2021).

O desastre ambiental de Mariana é registrado como um dos maiores da histéria
mundial em termos de volume de lama despejada e distancia percorrida. Segundo o Insti-
tuto Brasileiro de Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis (IBAMA), ocorreu o
vazamento de aproximadamente 50 milhdes de metros cubicos de rejeitos de mineragéo.
Esse evento tragico resultou na perda de vidas humanas, animais e vegetagdo, devas-
tando completamente o ecossistema local e causando impactos ambientais e sociais de
proporgdes devastadoras (Lima; Rodrigues; Santos, 2019). A magnitude do desastre é
exemplificada pela comparagado com outros eventos semelhantes ao redor do mundo. O
volume de rejeitos liberados em Mariana, estimado entre 50 e 60 milhdes de metros cu-
bicos, equivale a soma dos dois maiores desastres anteriores nas Filipinas, ocorridos em
1982 e 1992, que totalizaram volumes de 28 milhdes e 32,2 milhdes de metros cubicos de
lama, respectivamente (Armada, 2021).

Apesar das medidas prometidas para evitar novos desastres apos a tragédia de Ma-
riana, em 5 de novembro de 2015, outra grande catastrofe ocorreu em 25 de janeiro de
2019, desta vez em Brumadinho, também envolvendo a empresa Vale S/A. A proximidade
geografica de Brumadinho, apenas 149 km de Mariana, sublinha a triste repeticdo historica
que assola Minas Gerais (Lima; Rodrigues; Santos, 2019).

A barragem em Brumadinho, construida em 1976 com capacidade de 12 milhdes de
metros cubicos, estava desativada desde 2015 e ndo recebia mais rejeitos (Armada, 2021).
Embora tenha liberado uma quantidade menor de rejeitos em comparagéo ao desastre de
Mariana, cerca de 12 milhdes de metros clubicos (EMG, 2024), o evento resultou em um
numero significativamente maior de vitimas. A enxurrada de lama destruiu casas, uma pou-
sada, propriedades rurais, um refeitério, entre outros locais (Lima; Rodrigues; Santos, 2019),
causando 272 mortes e deixando 11 pessoas desaparecidas (EMG, 2024; Dupin; Pereira,
2022). O rompimento da barragem em Brumadinho é considerado o maior acidente de tra-
balho na histéria do Brasil e 0 mais mortal na mineragdo em nivel mundial (Armada, 2021).

Apesar da tragédia de Brumadinho ser mais recente, os avangos nos acordos de
reparacgao superam os de Mariana, em determinados aspectos. O acordo pds-tragédia ava-
liado em R$ 37,68 bilhdes com a Vale inclui medidas socioeconémicas, como transferén-
cia de renda e microcrédito, e socioambientais, focadas na recuperagéo da fauna, flora e
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seguranca hidrica na bacia do Rio Paraopeba (Rodrigues, 2024). Entre os dois desastres,
nota-se uma disparidade evidente no andamento dos acordos, com Brumadinho avangando
de forma mais agil e abrangente, enquanto Mariana enfrenta uma situagdo mais burocratica
e lenta, com negociagdes interrompidas devido a divergéncias sobre o montante de R$ 42
bilhdes proposto pela Samarco e seus acionistas (Rodrigues, 2024). E preciso pontuar a ex-
trema diversidade entre os desastres, sendo que os danos e prejuizos ambientais e socioe-
condmicos no caso de Mariana sejam muito superiores aos do caso de Brumadinho, no qual
a catastrofe humanitaria propriamente dita prepondera. A dimensao de espago impactada e
a diversidade de ecossistemas atingidos € indicativa dessa diferenga profunda.

Essa discrepancia nos acordos de reparagao entre Brumadinho e Mariana destaca
ndo apenas as diferengas na resposta e na eficiéncia das medidas adotadas, mas também
ressalta os desafios persistentes na gestédo de crises socioambientais no Brasil. Enquanto
Brumadinho avanga rumo a reconstrugéo e reparagéo dos danos, Mariana ainda enfrenta
obstaculos significativos que prolongam o processo de recuperacgao. Esses desafios sédo
causados em larga espaca pela resisténcia provocada pela empresa BHP Billiton, que ainda
se inclina de assumir responsabilidades de resposta no Brasil, embora enfrente processos
congéneres na Europa com diversos graus de sensibilidade institucional voltada para a re-
paracéo dos danos.

Os desastres de Mariana e Brumadinho foram catalisadores para a criagdo de uma
politica nacional destinada a proteger e garantir os direitos das populagdes afetadas por
barragens no Brasil. E imperativo que medidas eficazes sejam implementadas para reparar
devidamente os danos as comunidades atingidas por essas tragédias e para prevenir a re-
peticdo desses eventos devastadores, promovendo seguran¢a ambiental e social duradou-
ras. A Politica Nacional de Direitos das Populagdes Atingidas por Barragens representa um
passo crucial nessa diregdo, garantindo que as vozes das comunidades vulneraveis sejam
ouvidas e respeitadas nas decis6es que moldam seus destinos e o ambiente ao seu redor.

3. A TRAJETORIA E IMPLEMENTAGAO DA POLITICA NACIONAL DE
DIREITOS DAS POPULAGOES ATINGIDAS POR BARRAGENS (PNAB)

O termo “desastre socioambiental” ndo € meramente uma expressao verbal, mas uma
categoria juridica que autoriza a aplicagao de normas e a gestao de relagdes emergenciais e
reconstrutivas, considerando a magnitude dos danos causados nas interagdes entre humanos
e 0 meio ambiente (Kokke, 2019). A Lei n. 12.068, de 10 de abril de 2012, foi alterada pela Lei
n. 14.750, de 12 de dezembro de 2023, de modo a definir o que seja desastre e o que seja
acidente, buscando assim alcangar maior clareza conceitual. Essa concertagéo esta afinada
com as disposi¢des da Lein. 12.334, de 20 de setembro de 2010, a Lei da Politica Nacional de
Seguranga de Barragens, alterada pela Lei 14.066, de 30 de setembro de 2020.

Em ponto comum desses diplomas, desastre é concebido como resultado de evento
adverso, de origem natural ou induzido pela agdo humana, sobre ecossistemas e popula-
¢Oes vulneraveis que causa significativos danos humanos, materiais ou ambientais e pre-
juizos econdmicos e sociais. Quanto ao comprometimento da integridade estrutural com
liberagao incontrolavel do contetdo do reservatério, ocasionado pelo colapso parcial ou total
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da barragem ou de estrutura anexa, é este definido em si como acidente. Se os fatos sdo
ou ndo crimes, o tema ¢é afeto ao direito penal. O ponto chave é entender que os conceitos
e definicdes em questao estdo ligadas ao Direito Ambiental e ao Direito dos Desastres, que
se concentram nos impactos e danos além das respectivas reparagdes e propagagao de
sangdes administrativas sancionadoras. A clareza conceitual é importante para tematizar
0s ambitos reparatérios voltados tanto para os ecossistemas quanto em favor dos atingidos
propriamente ditos.

E justamente nesse quadro conceitual que se deve compreender os impactos dos
desastres sobre as populagdes atingidas. Apos anos de debates nos ambitos Legislativo e
Executivo, a Politica Nacional de Direitos das Populagbes Atingidas por Barragens (PNAB)
foi aprovada no final de 2023, Lei n. 14.755, de 15 de dezembro. Este processo teve inicio
na Camara dos Deputados em 2015, impulsionado pela publicacdo de uma cartilha pelo
Movimento dos Atingidos por Barragens (MAB) em 2013. Em resposta ao desastre da Vale
em Brumadinho, um grupo de deputados de Minas Gerais elaborou o Projeto de Lei 2788
em maio de 2019, que foi aprovado com urgéncia devido a intensa presséo social. Apés uma
extensa jornada legislativa no Senado, o projeto alcangou sua aprovagao final em novembro
de 2023, seguida pela sangao presidencial no més subsequente.

Este avanco resulta de uma longa trajetéria de reivindicagdes das comunidades im-
pactadas, especialmente apés os desastres de Mariana e Brumadinho, que evidenciaram a
necessidade de um arcabouco legal para proteger populagdes tanto dos desastres em ques-
tdo quanto de outros que porventura ocorram. Almejou-se igualmente uma rede de previsi-
bilidade e seguranca, a impedir incertezas e instabilidades individuais, familiares e coletivas.
Sob a lideranga do MAB, a mobilizagdo dessas comunidades foi crucial para a formulagédo e
aprovacao da PNAB, visando assegurar direitos e reparagdes justas para aqueles afetados
pela construcao e operagéo de barragens no Brasil.

O artigo 1° da Lei da Politica Nacional de Direitos das Populag¢des Atingidas por Bar-
ragens aplica-se as barragens enquadradas na Lei n° 12.334, de 20 de setembro de 2010,
que estabelece a Politica Nacional de Seguranca de Barragens (PNSB). As suas dispo-
sigdes aplicam-se ao licenciamento ambiental de barragem e aos casos de emergéncia
decorrente de vazamento ou rompimento dessa estrutura, nos termos do regulamento. A
politica representa um marco importante no Brasil, consolidando um conjunto abrangente
de direitos que incluem indenizagdes e compensagdes tanto para individuos quanto para
comunidades afetadas.

A legislagdo assegura que as populagdes atingidas tenham participagéo ativa nas
negociagdes com autoridades governamentais e empresas privadas, em todas as fases dos
empreendimentos que envolvam barragens, desde desastres até sua construcdo, operagéo
e desativacdo. Além disso, resguardam-se os atingidos com assisténcia técnica e juridica
voltada para reverter as situagdes de vulnerabilidade pressupostas na Lei. Entre suas diver-
sas conquistas, a PNAB unifica esses direitos em todo o territério nacional, define claramen-
te o conceito de impacto, estabelece responsabilidades claras para as empresas responsa-
veis pelos danos e orienta diretrizes especificas para a reparagédo dos impactos causados.
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Além de garantir esses direitos, as comunidades afetadas tém acesso a diversas for-
mas de reparagao conforme estabelecido na PNAB, adaptadas as necessidades especificas
dos grupos e individuos impactados. Isso inclui a reposi¢éo de bens danificados, indeniza-
¢ao em dinheiro, compensagéo em outras formas de bens ou situagdes, e compensagéo so-
cial adicional, proporcionando beneficios materiais adicionais as formas de reparagéo men-
cionadas. Adicionalmente, a Lei 14.755, de 15 de dezembro de 2023, estrutura mecanismos
de participagéo popular, promovendo uma abordagem inclusiva e democratica ao processo
de gestao e mitigagédo dos impactos das barragens:

Art. 3° Sao direitos das PAB, consoante o pactuado no processo de participagdo
informada e negociacdo do Programa de Direitos das Populagdes Atingidas por
Barragens (PDPAB) no caso concreto:

| - reparagdo por meio de reposigao, indenizagdo, compensagado equivalente e
compensagao social [...]

Il - reassentamento coletivo como opgédo prioritaria, de forma a favorecer a
preservacdo dos lagos culturais e de vizinhanga prevalecentes na situagdo
original [...];

VI - auxilio emergencial nos casos de acidentes ou desastres, que assegure
a manutengdo dos niveis de vida até que as familias e individuos alcancem
condi¢des pelo menos equivalentes as precedentes;

VIII - reparagéo pelos danos morais, individuais e coletivos, decorrentes dos
transtornos sofridos em processos de remogao ou evacuagdo compulsorias [...];

XI - condigdes de moradia que, no minimo, reproduzam as anteriores quanto as
dimensdes e qualidade da edificagdo, bem como tenham padrdées adequados a
grupos de pessoas em situagao de vulnerabilidade [...];

XIIl - escrituragdo e registro dos imdveis decorrentes dos reassentamentos
urbano e rural, ou, se for o caso, concessao de direito real de uso;

XIV - reassentamento em terras economicamente Uteis, de preferéncia na
regido e no Municipio habitados pelas PAB, apds a avaliagéo de sua viabilidade
agroecondmica e ambiental pelo Comité Local da PNAB;

XV - prévia discussao e aprovagéo do projeto de reassentamento pelo Comité
Local da PNAB, nele incluidos localizagéo, identificagao de glebas, projetos de
infraestrutura e equipamentos de uso coletivo, assim como escolha e formas de
distribuicéo de lotes [...] (Brasil, 2023).

Todavia, além das medidas especificas de reparacdo e da participagao ativa das
comunidades afetadas, a implementagéo efetiva da PNAB requer um sistema eficaz de
monitoramento e fiscalizagdo. Esses mecanismos sdo essenciais para garantir que as
empresas responsaveis pelo impacto das barragens cumpram suas obrigagdes de forma
transparente e responsavel.

A fiscalizagdo adequada ndo apenas assegura o cumprimento das diretrizes esta-
belecidas pela legislagdo, mas também contribui para a prevengéo de novos desastres e
para a protegdo continua das comunidades vulneraveis. Portanto, fortalecer essas estru-
turas é crucial para sustentar os avancgos alcancados pela PNAB e promover uma gestao
ambientalmente responsavel no contexto das atividades de barragens no Brasil.

Apesar dos indmeros beneficios mencionados, € crucial ressaltar previsao que prevé
que a nova politica ndo contemplara os individuos e comunidades prejudicadas anteriormen-
te a sangdo da PNAB. Em outras palavras, os afetados pelas tragédias de Mariana e Bru-
madinho ndo seriam beneficiados pelas novas disposi¢des previstas na lei. Vigoraria aqui
a regra geral da irretroatividade das normas juridicas em sua implicagéo e gestao quanto a
fatos juridicos ocorridos no passado.
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Embora esses tragicos eventos tenham sido catalisadores para a formulagéo e apro-
vagdo da politica, as novas disposigdes legais beneficiariam apenas os casos ocorridos
apos a publicagao e vigéncia da norma. Portanto, enquanto a PNAB representa um avango
crucial, ainda resta o desafio de buscar justica e reparagado adequada para as vitimas dos
desastres anteriores assim como o enfrentamento juridico da tese da irretroatividade das
disposigdes da Lei.

4. A (IR)RETROATIVIDADE DA POLITICA NACIONAL DE DIREITOS
DAS POPULAGOES ATINGIDAS POR BARRAGENS NOS CASOS
DE BRUMADINHO E MARIANA

Este capitulo examina a aplicabilidade da Politica Nacional de Direitos das Popula-
¢Oes Atingidas por Barragens (PNAB) aos casos das tragédias de Mariana e Brumadinho.
Embora a PNAB represente um avanco significativo na protecdo e reparagédo das comuni-
dades afetadas pela construgdo e operagdo de barragens, sua implementagédo néo €, em
tese, retroativa. Este fato levanta importantes questdes sobre justica e reparagéo para as
vitimas dos desastres que ocorreram antes da sancédo da nova legislagéo. A analise a seguir
aborda as implicagbes da irretroatividade e os desafios continuos na busca por equidade e
compensacgao para aqueles impactados por esses eventos catastréficos.

O texto, elaborado com a significativa participagdo das comunidades atingidas, foi apro-
vado com vetos em certos trechos. Um dos principais pontos vetados foi a remogéo do termo
“ocorrido” da segao que especifica as fases e tipos de danos que seriam abrangidos pela nor-
mativa, isso porque a inclusédo desse termo poderia permitir a aplicagéo da lei a casos ocorridos
antes de sua promulgacao. Trata-se aqui dos vetos ocorridos nos incisos | e Il do §3° do artigo 1°.

E relevante observar que as empresas responsaveis pela gestio de barragens exer-
ceram influéncia sobre o poder legislativo e executivo visando o veto integral da lei, alegando
questdes de inconstitucionalidade. Portanto, ndo é de se ignorar que, apos sua aprovacao,
essas empresas poderiam potencialmente utilizar a inclusdo do termo “ocorrido” para con-
testar a lei com base na questédo da retroatividade e na inseguranca juridica resultante, o
que poderia atrasar sua implementagéo. Essa € uma das razdes pelas se optou por vetar o
termo, garantindo assim a aplicagao efetiva da legislagdo sem interpretacdes que pudessem
comprometer seus objetivos:

De acordo com a Constituigdo, no seu art. 5° inciso XXXVI, proibe-se a
retroatividade quando afetar a segurancga juridica das relagdes sociais, como
julgado pelo STF em 1991 na ADI MC 605, que define os limites da retroatividade.
Como as empresas que gerem barragens fizeram presséo pelo veto integral da
lei, alegando incorretamente sua inconstitucionalidade, é provavel que tentariam
combater a aplicagdo da PNAB com base nesses pontos, argumentando uma
suposta ofensa a seguranca juridica e ao principio da irretroatividade para
seguirem na impunidade por seus crimes (Mab, 2023).

E crucial atualizar quadros normativos diante da dinamica da sociedade de risco,
especialmente em casos de desastres socioambientais para superar estigmas obsoletos.
Nesse contexto, os mega conflitos sdo emblematicos e reiterados na sociedade de risco,
matriz de referéncia na compreensédo da sociedade contemporanea, com altos niveis de
conflituosidade envolvendo direitos individuais e coletivos em uma complexa rede de rela-

¢Oes juridicas (Kokke, 2019).
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A busca por uma politica centrada nos direitos das pessoas afetadas teve inicio antes
dos desastres da Samarco e da Vale. Este movimento emergiu anos antes desses eventos,
motivado pelos impactos socioambientais significativos das barragens no setor hidrelétrico,
assim como rompimentos de barragens minerarias de menor proporgao, que incluem a inun-
dagao de vastas areas e o deslocamento forgado de comunidades. E imperativo que essas
comunidades sejam integralmente contempladas na legislagdo, uma vez que sofreram nao
apenas com as tragédias em si, mas também com a negligéncia e a falta de interesse por
parte do Poder Publico e do Mercado em assegurar seus direitos e protegé-las diante das
operagdes de construgdo e funcionamento de barragens.

Além disso, os danos resultantes do rompimento das barragens continuam a afetar
diversas comunidades até os dias de hoje, trazendo consigo uma série de dificuldades e
desafios persistentes. Por isso, ndo se pode limitar os transtornos causados a data espe-
cifica do rompimento das barragens: as consequéncias socioecondmicas, ambientais e
psicoldgicas perduram ao longo do tempo. Advém aqui o ponto chave. Deve-se distinguir
entre a aplicagéo retroativa da norma e sua aplicagdo aos efeitos ocorridos apds a sua
publicagéo, ou mesmo aos danos pendentes de reparagdo ainda existentes quando do
advento da norma.

Embora a norma néo seja aplicada a fatos que se consumaram e exauriram no pas-
sado, aplica-se aos desastres que ocorreram no passado, mas cuja producéo de efeitos
ainda se produz no presente e reverbera no futuro. Em outras palavras, se o empreendedor
responsavel pelo desastre ndo foi apto o suficiente para promover toda a reparagdo dos
danos promovidos por sua atividade, deve ele responder, ou continuar a responder, sob a
matriz reparatéria fixada na Lei.

Lado outro, é possivel também identificar que ndo ha em si uma inovagéo de institutos
na Lei sob o angulo da responsabilidade civil, nem quando se pondera sob aspecto doutri-
nario, nem quando se pondera sob aspecto jurisprudencial. Tome-se em exemplo o direito
a assessoria técnica, previsto no inciso V do artigo 3°. Este ultimo dispde que é direito da
populagao atingida assessoria técnica independente, de carater multidisciplinar, escolhida
pelas comunidades atingidas, a expensas do empreendedor e sem a sua interferéncia, com
o objetivo de orienta-las no processo de participagcdo. Embora a positivagdo somente adve-
nha com a Lei, esse direito ja era antevisto como fruto de aplicagdo em casos de processos
coletivos de primados normativos advindos da doutrina geral de responsabilidade civil, as-
sim como de tratados internacionais, seja em hard, seja em soft law.

E possivel assim identificar que grande parte das disposigées previstas na Lei ndo séo
em si inovagao sob o ponto de vista da compreenséao reparatéria da responsabilidade civil e
dos ditames reparatérios seja do Direito Ambiental, seja do Direito dos Desastres. Ocorreu
sim uma positivagcdo, mas nao propriamente uma invengéo. Anteriormente Lei a obrigagédo
de reparacdo integral ja existia. A Lei proporciona uma sistematizagéo e positivacdo a obri-
gacdes que ja eram postuladas e mesmo reconhecidas em acdes judiciais. A assessoria
técnica, v.g., foi implementada tanto no caso Mariana quanto no caso Brumadinho, mesmo
antes da positivagdo na lei.
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Inclusive, mesmo em matéria penal, é possivel que se aplique um tipo punitivo a si-
tuacdo que se iniciou no passado, mas se prolongou no presente. No direito penal brasileiro,
o crime permanente € definido como aquele cuja consumagéo se prolonga no tempo. Os
desastres de Mariana e Brumadinho exemplificam essa categoria, pois seus efeitos preju-
diciais persistem, gerando continuos danos ambientais, sociais e econémicos as comuni-
dades afetadas. Dessa forma, no que concerne ao crime permanente, aplica-se a lei penal
mais severa se, durante a pratica continua do delito, ocorrer a superveniéncia de uma nova
legislagdo mais gravosa. Assim discorre a simula 711 do Supremo Tribunal Federal: A lei
penal mais grave aplica-se ao crime continuado ou ao crime permanente, se a sua vigéncia
é anterior a cessacéo da continuidade ou da permanéncia (Brasil, 2003).

Ora, se em termos penais a perpetuacéo da situacéo juridica ndo pode ser despreza-
da, quanto mais em termos de reparacao civil por dano, que sequer possui carater punitivo
em suas previsdes. A ocorréncia de resultados adversos nao pode ser confinada no tempo
e espaco quando se trata de um desastre, ndo se restringe ao momento do rompimento das
barragens, mas continua a se manifestar a medida que os impactos negativos persistem,
afetando a vida das pessoas e 0 meio ambiente.

Nessa linha de pensamento, a PNAB podera ser aplicada de diversas maneiras em
casos como os de Mariana e Brumadinho, uma vez que ambos os desastres se perpetuam
em diversos efeitos negativos que manifestam em tempo presente e prolongam-se no devir.
Isso evidencia a necessidade urgente de um acompanhamento rigoroso e continuo para
mitigar os impactos persistentes sobre o meio ambiente, sobre as comunidades afetadas e
as atividades econdmicas regionais. As disposi¢cdes tanto materiais quanto procedimentais
da Lei da Politica Nacional de Direitos das Populagdes Atingidas por Barragens precisam ser
analisadas segundo a dindmica concreta do desastre e as pendéncias reparatorias existen-
tes. Exemplo disso é o direito a opgéo livre e informada a respeito das alternativas de repa-
ragdo. Tem-se aqui uma previsdo ligada ao direito a informagao e ao carater procedimental
da reparagéo. Sua aplicagédo imediata para toda e qualquer reparagéo pendente é inerente
ao desdobramento de principios e regras ja existentes no ordenamento brasileiro.

Nos casos abordados, a PNAB pode funcionar ndo apenas como referéncia para de-
mandas judiciais, mas também como critério para estabelecer a abrangéncia dos impactos
a serem considerados na Repactuacao, além de orientar todas as formas de participacéo da
comunidade durante e apos o acordo, ou tentativas de acordo passadas seja sobre a totali-
dade, seja sobre aspectos das lesdes ou degradagdes ocorridas. Ela também pode fortale-
cer a voz das comunidades afetadas, promovendo uma gestéo mais inclusiva e participativa
nos processos de recuperagao e mitigagado dos impactos das barragens.

A aplicacdo da PNAB a Mariana e Brumadinho esta longe de infringir o art. 5°, inciso
XXXVI da Constituicdo Federal, uma vez que a aplicagdo da PNAB a esses casos nao
acarreta inseguranga juridica, muito menos compromete a estabilidade das rela¢des sociais.
Pelo contrario, a implementagdo dessa nova Politica frente a esses desastres tende a for-
talecer as relagdes sociais, que foram profundamente afetadas pelos eventos catastréficos,
além de viabilizar uma efetiva e apta reparagéo integral.
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Nesse sentido, a Politica ndo viola o principio da irretroatividade das leis, pois, embora
altere as condigdes e responsabilidades estabelecidas anteriormente, faz isso de forma a
complementar e aprimorar os direitos das populagdes afetadas por barragens, em conso-
nancia com os principios de justica e reparagao integral, estando em sintonia para com o pri-
mado tanto do Direito Ambiental quanto do Direito dos Desastres. Além disso, é necessario
observar que o artigo 3° da Lei, em seu §2°, estabelece como principio motriz na aplicagéo
da Lei o principio da centralidade do sofrimento da vitima. Esse principio é aplicado com
vistas a reparagao justa dos atingidos e a prevengao ou redugao de ocorréncia de fatos da-
nosos semelhantes. Negar a aplicacdo da norma as situagdes pendentes de reparagéo seria
negar o proprio principio retor da Lei, caminhando em contradigdo com sua ratio normativa.

O objetivo da PNAB ¢ fortalecer as protecdes existentes e fornecer mecanismos adi-
cionais para mitigar os impactos continuos e futuros dos desastres, sem modificar os fatos
passados ou reescrever a historia juridica. Essa abordagem é coerente com a busca por jus-
tica social e ambiental, permitindo que as vitimas recebam o apoio necessario para recons-
truir suas vidas e comunidades, respeitados os principios fundamentais do ordenamento
juridico brasileiro. APNAB n&o apenas promete justica tardia, mas também sinaliza um novo
horizonte de esperancga para aqueles que enfrentaram as devastadoras consequéncias dos
desastres de Mariana e Brumadinho.

5. CONSIDERAGOES FINAIS

A trajetdria legislativa e a implementagao da Politica Nacional de Direitos das Popula-
¢Oes Atingidas por Barragens marcam um ponto crucial na histéria do Brasil, especialmente
diante dos desastres de Mariana e Brumadinho. Estes eventos ndo foram apenas tragédias
ambientais, mas também revelaram profundas lacunas na legislagéo e na protegéo das co-
munidades afetadas por barragens. A aprovagao da PNAB em 2023 representa um avango
significativo, respondendo as demandas de décadas por justica, reparagdo e seguranga
para aqueles impactados por esses desastres.

A PNAB nao se limita a estabelecer direitos e medidas de reparagdo, mas também re-
define o papel das comunidades afetadas como participantes ativos nos processos de ges-
tdo e mitigagdo de impactos ambientais, combinando normas materiais e procedimentais.
Ao unificar direitos e garantias em nivel nacional, a politica visa ndo apenas se desculpar
resgatar em superacao falhas do passado, mas também prevenir futuros desastres através
de uma regulamentagao mais rigorosa e responsavel e dispor em eficacia a reparagao inte-
gral quanto a eventos pendentes de reparagdo quando de sua ocorréncia.

Além disso, a implementagéo efetiva da PNAB requer um compromisso continuo
com a fiscalizagdo e monitoramento rigorosos das barragens em todo o pais. A transpa-
réncia e a responsabilidade das empresas sdo fundamentais para garantir que os direitos
das populagdes atingidas sejam respeitados e que novos desastres sejam prevenidos.
Portanto, enquanto se celebra os avangos proporcionados pela PNAB, também se re-
conhece os desafios persistentes que demandam atengédo continua. E essencial que o
Brasil ndo apenas cumpra suas obrigagdes legais, mas também fortalega suas politicas e
praticas para garantir um ambiente seguro e justo para todas as comunidades impactadas
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por barragens. A PNAB representa um passo significativo nessa diregdo, mas ha um longo
caminho a percorrer na busca por equidade, justica ambiental e protegao dos direitos hu-
manos no contexto das atividades industriais e de infraestrutura no pais.

No entanto, a questéo da irretroatividade da PNAB levanta desafios importantes, a
serem superados com analise hermenéutica. Uma visdo estreita e alheia ao principio matriz
da norma rotulara a legislagdo como néo retroativa em teor absoluto. Isto implica que as
comunidades afetadas pelos desastres anteriores a sua promulgagéo nédo seréo beneficia-
das pelas novas disposicdes legais, o que pode gerar um profundo senso de desigualdade,
com negativa da reparagao integral pelos danos ocorridos. A discusséo sobre a aplicagéo da
PNAB a casos como Mariana e Brumadinho destaca a necessidade de um debate continuo
sobre os limites e alcances da legislagcdo ambiental brasileira em um exercicio hermenéutico
que se concentre nas fungdes reparatérias e precaucional da responsabilidade civil.

Alirretroatividade indiferente e alheia a analises hermenéuticas da lei ndo so limita a
aplicagéo de justica tardia, como também perpetua um ciclo de sujei¢éo renovada a danos
iterativos dos ja atingidos pelo desastre. Aplicam-se, portanto, suas normas a todos os
casos pendentes de efetiva, plena e integral reparacdo pelos desastres antropogénicos
ocorridos. E hora de ndo apenas olhar para o futuro, mas de enfrentar honestamente o
passado que se perpetua no presente, oferecendo as vitimas a justi¢ca que lhes foi negada
por tanto tempo.
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Resumo

Este artigo examina as implicagdes de implantagdo do governo digital nas cidades brasileiras, focando na conexao en-
tre cidades inteligentes e governo digital. A pesquisa, de carater qualitativo e baseada no método dedutivo de analise,
realizou uma revisdo bibliografica para estruturar sua abordagem. Primeiramente, o conceito de cidades inteligentes que
foi explorado, passa a compreender os possiveis impactos do uso extensivo de novas tecnologias nos municipios. Em
seguida, foram discutidos os conceitos e impactos do governo digital, buscando avaliar as possiveis transformagdes na
fungdo administrativa digital dos municipios, especialmente apds a promulgagdo da Lei 14.129/2021. O estudo concluiu
que, ao superar os obstaculos a implementagao do governo digital e ao utilizar a Lei 14.129/2021 como base normativa, os
municipios brasileiros conseguirdo alcangar grandes avangos em beneficio da sociedade, promovendo desburocratizagéo,
modernizagao, simplificagdo e melhoria na qualidade dos servigos publicos.
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Abstract

This article examines the implications of implementing digital government in Brazilian cities, focusing on the connection
between smart cities and digital government. The research, of a qualitative nature and based on the deductive method of
analysis, carried out a literature review to structure its approach. First, the concept of smart cities was explored, beginning to
understand the possible impacts of the extensive use of new technologies in municipalities. Then, the concepts and impacts
of digital government were discussed, seeking to assess the possible transformations in the digital administrative function of
municipalities, especially after the enactment of Law 14.129/2021. The study concluded that, by overcoming the obstacles
to the implementation of digital government and using Law 14.129/2021 as a normative basis, Brazilian municipalities will
be able to achieve great advances for the benefit of society, promoting debureaucratization, modernization, simplification,
and improvement in the quality of public services.
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1. INTRODUGCAO

A pandemia acelerou o uso de tecnologias digitais, ampliando o acesso a ferra-
mentas tecnolégicas para garantir a continuidade das atividades profissionais, das rela-
¢Oes sociais e de outras esferas do convivio humano. Essa transformagéo também se
reflete na Administragdo Publica, onde o avango rumo ao Governo Digital se consolida
como uma realidade irreversivel, regulamentada pela Lei 14.129/2021. Em consonancia
com essa legislagédo, o governo federal adotou diversas medidas, como a criagéo da
Secretaria do Governo Digital, vinculada ao Ministério da Economia, e o langamento do
Portal Gov.Br e do portal de compras do governo federal, que expandem a oferta de
servigos publicos digitais.

O cenario atual indica uma melhoria no desenvolvimento das cidades inteligentes,
onde a tecnologia se tornara essencial tanto no setor privado quanto no publico. Esse re-
nascimento da Administragdo Publica, adaptado ao ambiente digital e participando em um
contexto de cidades inteligentes, exigira que os agentes publicos se adaptem a desafios
ao mesmo tempo inéditos e complexos, muitos dos quais ainda emergem. Um exemplo
desse novo panorama € o uso crescente de ambientes virtuais, como o metaverso, e a
necessidade de reflexdo sobre o papel do setor publico nesses espagos.

Este trabalho busca compreender as caracteristicas das cidades inteligentes e sua
interseccdo com o Governo Digital, explorando os efeitos das novas tecnologias e da ino-
vagao sobre a gestdo publica no contexto da transformacéao digital. A analise concentra-se
especialmente na fungdo administrativa dos municipios, sobretudo apds a edigdo da Lei
14.129/2021.

Nos ultimos anos, o tema das Cidades Inteligentes tem se destacado, refletindo
uma tendéncia global de integragéo tecnolégica em ambientes urbanos. Com o avango da
urbanizagdo — segundo a ONU-Habitat, 68% da populagdo mundial sera urbana até 2050
—, as tecnologias inovadoras se tornaram fundamentais. Enquanto, historicamente, a hu-
manidade voltou a agricultura e a domesticagao animal, o cenario atual foca na automagao
e na transformagéo digital. A crescente presenga de inteligéncia artificial na modernizagao
dos servigos de sinalizagdo essa migragao do analdgico para o digital.

Avida moderna exige novas configuracdes para as cidades, adaptadas aos desafios
ambientais e sociais, como observado por Leite (2012), que destaca o consumo intensivo
de recursos e a geracao de residuos nos centros urbanos. Esse contexto exige estratégias
de planejamento urbano e politicas sustentaveis que promovam a qualidade de vida e o
bem-estar coletivo.

A pesquisa, de natureza qualitativa e fundamentada no método dedutivo, inicia pela
conceituagéo das cidades inteligentes, abrangendo os impactos potenciais do uso massi-
vo das tecnologias nos municipios. Em seguida, aborda-se o conceito de Governo Digital,
avaliando como ele pode transformar a fungdo administrativa municipal, especialmente a
luz da Lei 14.129/2021.
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2. CIDADES INTELIGENTES: O IMPACTO DAS NOVAS
TECNOLOGIAS NA GESTAO DOS MUNICIiPIOS

As transformagdes impulsionadas pelas novas tecnologias alteraram a sociedade em
multiplas dimensdes. Desde a introdugdo da maquina a vapor na primeira revolugéo industrial
(Industria 1.0), passando pela invengdo do motor a diesel e da eletricidade (Industria 2.0), e
pelo surgimento dos sistemas computadorizados (Industria 3.0), até o momento atual, ca-
racterizados pela Industria 4.0, a evolugéo tecnoldgica continua a reconfigurar o modo como
ganhamos, nos relacionamos e interagimos com o Estado. As tecnologias emergentes, como
a Inteligéncia Atrtificial (IA), a impress&o 3D, a internet das coisas (loT), a nanotecnologia, os
veiculos independentes e a computagdo quantica, vém provocando mudangas rapidas e pro-
fundas nas estruturas sociais e nas interagdes cotidianas (Ristiandy, 2020, p. 87-88).

Como acentua Castells (2021, p. 88), a revolugéo da tecnologia da informagao possui
caracteristicas préprias, a diferencia-la das outras mudancas de paradigmas ja vivenciadas
ao longo da histdria. Esse evento atual, cuja importancia histérica €, no minimo, equivalente
a Revolugéo Industrial do século XVIII, ainda segundo o autor, também se caracteriza pela
“pervasividade”," ou seja, “por sua penetracdo em todos os dominios da atividade humana,
ndo como fonte exégena de impacto, mas como tecido em que essa atividade é exercida”
(Castells, 2021, p. 88).

Além desse aspecto comum a todas as revolugdes tecnoldgicas, Castells (2021, p.
88) pontua que a atual ndo é marcada pela centralidade do conhecimento e da informacgéo,
mas pela difusdo e aplicagdo do conhecimento e da informagao para a geragdo de novos
conhecimentos e dispositivos de processamento/comunicagao da informagdo, num “ciclo de
realimentagao cumulativo entre a inovagéo e seu uso”.

Esse ciclo observado entre o surgimento de uma nova tecnologia e a sua utilizagao
e desenvolvimento em novos dominios ocorre de forma muito mais veloz no contexto atual,
pois a difusdo da tecnologia é amplificada de forma a tornar-se praticamente infinita. As figu-
ras do usuario e dos desenvolvedores de tecnologia confundem-se e, pela primeira vez na
histéria, a mente humana é uma forga direta de produgao, ndo apenas um elemento decisivo
no sistema produtivo, numa integragéo entre mente e maquina (Castells, 2021, p. 84).

Lévy (2011, p. 112-113) ressalta que as novas tecnologias trouxeram uma mudanca
fundamental na forma como nos comunicamos. Passamos da comunicagao tradicional “um-
-um”, que oferece uma perspectiva restrita, e da comunicagéo “um-todos”, tipica dos meios
de comunicacgao tradicionais que impdem um contexto, para a comunicagao “todos-todos”.
Esse novo modelo permite uma comunicagcdo ampla e descentralizada, ndo mediada pela
midia convencional, representando, segundo o autor, um passo significativo para formas
mais avancgadas de inteligéncia coletiva. No ambiente do ciberespaco, o autor observa que
ha uma convergéncia de papéis, onde todos podem atuar tanto como emissores quanto
receptores, reunidos por interesses compartilhados, independentemente de nome, posi¢cao
social ou localizagdo geografica.

Outro aspecto central da era tecnoldgica atual é a superacao das barreiras geogra-
ficas. Castells aponta que, ao contrario das revolugdes passadas, que surgiram em con-
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textos geograficos e sociais especificos e se desenvolveram de forma isolada, a revolugao
das tecnologias de informacao e comunicagao (TIC) se organizou rapidamente por todo o
mundo, em um periodo de cerca de duas décadas, entre os anos 1970 e 1990 (Castells,
2021, p. 90). Para Castells (2021), essa difusdo acelerada resulta de uma caracteristica
singular dessa revolugéo: a aplicagdo das inovagdes tecnoldgicas para o préprio avango
de novas tecnologias, permitindo uma conexao global em tempo real através da tecnologia
da informagéo.

A “releitura” dos espacgos geograficos impacta o desenvolvimento das proprias cida-
des. Castells (2010, p. 2.737) retrata o fendmeno das “regides de megacidades policén-
tricas” (polycentric megacity regions), que se caracteriza por dois fendmenos conexos:
a maior descentralizagdo das grandes cidades para as areas vizinhas e a interligagéo a
outras cidades por meio de novas capacidades de comunica¢do, num modelo ao mesmo
tempo antigo e novo. Além das infraestruturas de transporte, a ligagao se da pelos siste-
mas de comunicagéo sem fio. Seriam, afirma, multiplas cidades num campo descontinua-
do, conectadas por redes de transporte rapido complementado por redes avangadas de
telecomunicagdes e informatica.

Neste contexto, da repercussé@o das novas tecnologias e da inovagao sobre os mu-
nicipios, vem sendo desenvolvida a nogdo de cidades inteligentes, em que a tecnologia
ndo apenas informatiza atividades ou departamentos, mas conecta cidadaos e empresas,
elimina ilhas de informagéo e, por meio da distribuicao inteligente de recursos, busca reduzir
impactos negativos (Bouskela et al., 2016, p. 33).

Nas Cidades Inteligentes, as Tecnologias da Informagéo e Comunicagéo (TIC) séo vol-
tadas ao aprimoramento da tomada de decisao e a busca por maior eficiéncia das operagdes
e servigos publicos, atendendo as necessidades ndo apenas da geragao atual, mas com olhar
para as futuras, com foco atento nos aspectos econdmicos, sociais e ambientais. Sob essa
concepgao renovada, os municipios devem buscar a incorporagéo de aspectos relacionados
a governanga, a infraestrutura e ao capital humano e social, necessarios ao desenvolvimento
inteligente do desenvolvimento sustentavel e integrado (Carvalho, 2022, p. 239).

Para a Comissédo Europeia, as cidades inteligentes sdo um lugar onde as redes
e servigos tradicionais se tornam mais eficientes com o uso de solugdes digitais em be-
neficio de seus habitantes e negécios. Além da aplicagdo das novas tecnologias para
melhor gerenciar recursos e reduzir emissoes, refere-se a uma rede de transporte publico
mais inteligente, instalagdes de agua e eliminacdo de residuos atualizadas, e meios mais
eficientes para iluminar e aquecer edificios. A Comissdo também destaca a necessidade
de uma Administragdo Publica municipal mais interativa e responsiva, que promova a se-
guranga no espaco publico e atenda as necessidades decorrentes do envelhecimento da
populacédo (Comissao Europeia, s/d.).

Para a concretizagao do conceito de Smart Cities, é indispensavel um ajuste da con-
cepgao tradicional de Administragdo Publica, para que o desenvolvimento das atividades
publica e privada ocorram de forma integrada. Nessa perspectiva, os processos da admi-
nistragdo publica e das finangas (cadastros, impostos e servigos publicos aos cidadaos,
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entre outros) sao digitalizados, e o acesso aos dados é agil. Assim, na gestéo inteligente, os
cidadaos se beneficiam de servigos publicos melhores e séo atores participativos da gestao
publica (Bouskela et al., 2016, p. 35).

N&o obstante os inegaveis avangos trazidos por todas as revolugdes tecnoldgicas,
ndo se pode ignorar a existéncia de impactos negativos para parcela da sociedade, geral-
mente aqueles usualmente negligenciados e que sofrem pela falta de acesso a servigos
publicos adequados e os que estdo a margem do mundo digital, seja por falta de acesso a
hardware, software, pacote de dados ou até mesmo por ser um analfabeto digital. Ciente
desse aspecto, muitas vezes omitido, Prado Filho (2020, p. 47) destaca a importancia de se
debater qual o modelo de cidade inteligente almejado e quais limites deverao ser tragados
para o Estado em prol do cidad&do. Neste cenario, a compreenséo do que é o Governo Digital
e do que o novo marco legislativo decorrente da Lei 14.129/2021 deve representar para a
construgdo desse novo modelo, é essencial.

3. GOVERNO DIGITAL E A SUA POSSIVEL IMPLEMENTAGAO NOS
MUNICIiPIOS BRASILEIROS

A evolugéo tecnoldgica trouxe uma série de denominagdes voltadas a caracterizagao
do fendmeno de uma Administragao Publica transformada pelas novas tecnologias. Desde
os vocabulos estrangeiros, como e-government, e-governance ou e-democracy, até suas
tradugdes para equivalentes como e-administragéo, e-governo, e-governanga e e-democra-
cia, alcangando ainda as denominagdes acompanhadas do adjetivo “eletrénico”, conforme
retrata Brega (2012, p. 45-46). Todas essas denominagdes traduzem aspectos daquilo que
a literatura tem nominado, de forma mais ampla, como transigao digital do governo ou Digital
Transformation (DT).

Faleiros Junior (2020, p. 79), por sua vez, opina que a expressao Administragdo Pu-
blica Digital seria mais adequada, pois reflete com maior acuidade os aspectos dessa nova
realidade, afinal, todo documento digital é eletrénico, mas o inverso nem sempre é verda-
deiro, pois além de eletronico o documento digital pressupde uma codificagdo em digitos
binarios, acessivel por computador, enquanto o meramente eletrénico pode ser acessado e
interpretado por meio diverso, como um aparelho videocassete.

Por tal razéo e levando-se em conta também a Lei 14.129/2021, a opgédo aqui € pelo
uso do termo Governo Digital em contraposigdo ao Governo Analégico, para referenciar
a Administragédo Publica pautada pelo uso das novas tecnologias e pela adogao da inovagao
em prol da melhoria da prestagao de seus servigos, porém seguindo a visdo ampliada do
conceito indicada por Valle e Motta (2022, p. 46), sem se limitar a simples incorporagao
de ferramentas tecnoldgicas ao ambiente publico. Por ser abrangente, é condizente com a
visdo proposta para a definicdo adotada pela Organisation for Economic Co-Operation and
Development (OECD):

Governo Digital refere-se ao uso de tecnologias digitais, como parte integrante
das estratégias de modernizagao dos governos, para criar valor publico. Baseia-
se em um ecossistema de governo digital composto por atores governamentais,
organizagdes nao governamentais, empresas, associagdes de cidaddos e
individuos que apoiam a producéo e o acesso a dados, servigos e contetdo por
meio de interagdes com o governo? (OECD, 2014, tradug@o nossa).

81 Porto Alegre - RS - Brasil © Revista da ESDM © v. 10 © n. 20 (2024)



ALMEIDA FILHO, Marcio Antonio Pinto de - Transformagéo Digital no Setor Publico: possibilidade de implementagéo do
Governo Digital nos municipios brasileiros

Estabelecido o conceito de Governo Digital aqui adotado, € preciso assentar que a
Digital Transformation (DT) € um movimento observado em diversos governos no mundo, di-
recionado ao aprimoramento da prestagao de servigos publicos e da experiéncia dos “clien-

tes”, “usuarios” ou cidaddos. Exemplos dessa transformacgao digital sdo vistos na Unido
Europeia, com o EU e-Government Action Plan 2016-2020, nos Estados Unidos, com a Di-
gital Government Strategy, e na China, com o programa Internet Plus Government Services

(Gong; Yang; Shi, 2020, s.p.).

Na China, o Governo da Provincia de Zhejiang (Zhejiang Provencal Government —
ZPG) é um exemplo. Com trés niveis governamentais, abrangendo uma provincia, 11 pre-
feituras e 89 condados, além de 42 departamentos, e com uma populagéo estimada em 57
milhdes de habitantes (2018), Gong, Yang e Shi (2020, s.p.) relatam que o ZPG passou a
disponibilizar servigos online em nuvem no ano de 2014. Posteriormente, a provincia utilizou
as tecnologias fundadas em big data e ainda foi pioneira da transicdo digital do governo
no ambito do Estado chinés. Os autores indicam a existéncia de trés ondas de adogao de
novas tecnologias que, ao final, permitiram a disponibilizagao online de 95,2% dos servigos
administrativos, na transformacéo de 75% dos servicos interdepartamentais em servigos de
balc&o Unico e na redugao em 29% do nimero de documentos necessarios para submissdes
e em 35% do tempo de processamento, quando comparados a forma anterior como esses
servigcos eram prestados.

Na Indonésia, a expansao do Governo Digital também ocorre de forma cada vez mais
acentuada, a ponto de o entdo Presidente afirmar que a |A substituiria os terceiro e quarto
escaldes do funcionalismo publico. O pais ja utiliza um sistema eletrénico de planejamento
orgamentario, denominado de e-budgeting, com resultados positivos na redugdo da malver-
sacdo do orgamento publico em algumas provincias, como Jakarta e Surabaya. O governo
indonésio também criou um cartéo de identificagéo integrado, conhecido como Eletronic KTP
(E-KTP), utilizado para a prestagéo de servigos publicos com maior efetividade e eficiéncia.
Para Ristiandy (2020), a Indonésia estaria vivenciando uma disrupgéao burocratica, com sig-
nificativas transformacgdes e a expectativa de mudangas na visdo do funcionalismo publico
pela sociedade, a partir da redugéo da corrupgao, do conluio e do nepotismo.

A Estbnia é sempre lembrada como um case de sucesso, pois num intervalo de vinte
anos passou de um pais sem acesso a internet para uma referéncia em termos de Governo
Digital. Em apenas 15 minutos uma empresa pode ser registrada, e a regra do just once
ou “apenas uma vez” é adotada como forma de evitar que os cidadaos precisem inserir a
mesma informagao mais de uma vez em qualquer formulario, poupando tempo. Com o apoio
de bancos e empresas, inicialmente, a Estonia assegurou que todas as escolas estivessem
online, para permitir o contato com a tecnologia pelas criangas desde cedo. Em seguida,
facilitou o acesso ao restante da sociedade, inclusive idosos. Um aspecto central desse
sistema foi a criagdo da identidade digital, segura, Unica e com eficiéncia legal (Brazil Lab;
Its Rio, 2018, p. 4-6).

No Brasil, o Governo Digital ja se encontra em via de acentuada implementagao, ao
menos na esfera federal. Até outubro de 2024, 4.487 servigos digitais foram disponibilizados
no Portal do governo federal “Gov.Br” e 2.800 servigos digitalizados, representando uma
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economia de 4,5 bilhdes de reais. A partir do cadastro na conta “Gov.Br”, o cidadao passa a
ter acesso a servigos relacionados ao Sistema Unico de Satide (SUS), a educagéo (Enem,
Sisu, Fies e Prouni), a Receita Federal, a previdéncia social (INSS), além de reunir diversos
documentos digitais, como a carteira digital do trabalho, a carteira digital de transito, docu-
mentos militares etc. (Brasil, s/d.).

Neste contexto, merece destaque a Estratégia de Governo Digital para 2024 a 2027,
que se refere a principios, objetivos e iniciativas norteadores da transformagéo do governo a
partir do uso de tecnologias digitais. Esse plano busca oferecer politicas publicas e servigos
de melhor qualidade, com maior simplicidade e acessibilidade em qualquer hora e lugar,
com menos custos para o cidaddo. Até o final de 2024, o governo federal pretende oferecer
digitalmente 100% dos mais de 4 mil servigos da Unido pelo Portal “Gov.Br”, inserindo o pais
entre os 15 mais desenvolvidos do mundo em servigos publicos digitais. O plano estratégico
foi publicado por meio do Decreto 10.332/2020, alterado pelo Decreto 10.996/2022, e con-
templa 18 objetivos, subdivididos em diversas iniciativas (Brasil, s.d.).

Com o advento da Lei 14.129/2021, que dispde sobre principios, regras e instrumentos
para o aumento da eficiéncia da Administragéo Publica, especialmente por meio da desburo-
cratizagao, da inovagao, da transformagéo digital e da participagdo do cidadao (art. 1°), esse
movimento rumo ao Governo Digital tende a se expandir entre todos os entes federativos.

Especificamente quanto aos municipios, foco deste trabalho, a adogéo dessas novas
diretrizes legais pelas respectivas administragdes diretas e indiretas depende da adogéo
expressa de seus comandos por meio de atos normativos proéprios (art. 2°, inc. lll, § 2°).

Embora a imposigao de suas disposigbes independentemente da necessidade de um
ato normativo especifico pudesse induzir a uma maior adesdo dos entes federativos locais
ao Governo Digital — mas com riscos de questionamentos quanto a eventual ruptura do
pacto federativo, por desrespeitar o espago de autonomia de cada ente da federagdo —, &
possivel afirmar que as significativas mudancas trazidas pela atual revolugédo tecnolégica
irdo impactar todos os entes federativos, que sentirdo a necessidade de se adequar a essa
nova realidade, seja para atender as cobrancas da sociedade que também é digital, seja
para melhor promover o seu papel na prestagdo de servigos publicos com qualidade, efetivi-
dade, eficiéncia e economicidade.

Apesar de nao ser obrigatdria a imediata observancia e adesdo ao marco do Governo
Digital pelos municipios brasileiros, a revolugédo da tecnologia da informagéo certamente néo
ira ignorar os espagos publicos, que paulatinamente irdo se ajustar as exigéncias dos novos
tempos. Com efeito:

A palavra “cibernética” em sua raiz grega significa precisamente “governar”. Faz
sentido. O futuro dos servigos publicos depende essencialmente da tecnologia.
Por uma razéo simples: a vida humana ja acontece cada vez por meio dela. Na
medida em que o governo vai ficando desconectado, perde sua capacidade
de governar. Suas decisdes ndo sdo implementadas, ndo tém impacto, ou séo
facilmente contornaveis por caminhos criados pela prépria tecnologia. Governo
obsoleto deixa de ser governo (Brazil Lab; Its Rio, 2018, p. 2).

Uma iniciativa interessante voltada a adesao do marco legislativo federal ¢ a Rede
Nacional de Governo Digital (Rede Gov.Br). Essa rede possui natureza colaborativa e a
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finalidade de promover a colaboragéo, o intercambio, a articulagéo e a criagéo de iniciativas
inovadoras referentes ao Governo Digital no setor publico, pela adesao dos entes federati-
vos por um termo subscrito pela respectiva autoridade maxima do Poder Executivo estadual,
distrital ou municipal. Trata-se de uma agao vinculada a iniciativa 4.2 da Estratégia de Gover-
no Digital, direcionada a integragédo de todos os Estados até 2024 (Brasil, s.d.).

Sem embargo do notavel avango do Governo Digital na esfera federal, bem como
do impulso voltado a sua expans&o em prol dos demais entes da federagéo, néo se pres-
supde uma evolugao uniforme em toda a Administragdo Publica brasileira. Em especial no
ambito de todos os 5.570 municipios brasileiros, dos quais 67,7% (3.770) tém menos de 20
mil habitantes, enquanto 5,8% (326) concentram mais da metade da populagao brasileira
(65,7%), que em 2021 alcangou 213,3 milhdes de habitantes (Brasil, 2021). Além dessa
disparidade em termos demograficos, a desigualdade de renda e de acesso a educagao
de qualidade, bem como a dependéncia de recursos federais é notéria nas municipalida-
des. O pais vivencia um cenario totalmente diferente, por exemplo, da Esténia, que tem
aproximadamente 1,2 milhdo de habitantes (Brazil Lab; Its Rio, 2018, p. 4).

Valle e Motta (2022) assinalam diversos empecilhos a implementacdo do Governo
Digital, no Brasil. Além dos necessarios esforgos em prol da alfabetizacdo digital, ndo
apenas de agentes publicos, mas também dos usuarios das plataformas publicas digi-
tais, indicam a necessidade de contornar alguns pontos de resisténcia a adeséo desse
novo modelo. Em linhas gerais, destacam a influéncia do modelo burocratico, ainda nédo
superada apesar de diversas reformas, incompativel com a ideia de um Governo Digital,
que pressupde a flexibilidade e a aversdo ao formalismo. Outro ponto a ser suplantado
consiste no predominio de uma rigidez fiscal, que inibe a destinacdo dos recursos neces-
sarios aos investimentos em novas tecnologias. Por fim, o conservadorismo dos 6rgéaos
de controle, pois seus excessos indevidos podem bloquear a implementagado do Governo
Digital, pelo receio do risco de punigdes.

De outro lado, desde a década de 1990 o Brasil vem ampliando o espaco da digitali-
zagéao de servigos publicos que teve seu inicio na area fiscal, com a declaragao de imposto
de renda e que hoje atinge a emissao de notas fiscais eletrénicas e a prestagao de varia-
dos servigos publicos. Nao é sem razao que o Brasil esta na primeira posi¢cao de Governo
Digital das américas e na sétima posigao entre as dez nagdes lideres em Governo Digital
no mundo, conforme o indice de maturidade em Governo Digital do Banco Mundial (World
Bank Group, 2021). O reconhecimento deste avango se da majoritariamente pela agdo da
Unido e de alguns Estados da federal, além do Distrito Federal. Ha ainda um grande passo
a ser dados pelos municipios.

E necessario que os 6rgaos de controle permitam algum experimentalismo aos ges-
tores publicos, a luz dos novos instrumentos legais de gestao de riscos, nos termos do
art. 48 da Lei 14.129/2021 (Valle; Motta, 2022, p. 43-44). Como também ¢é importante
que os gestores se permitam experimentar. Os laboratérios de inovagdo passam a ser
um elemento essencial nesse ecossistema de inovagédo e de experimentagdo, buscando
novas forma de agir — na prestac¢ao do servigo publico — e de se relacionar com o cidadao.
Quanto a esse ultimo aspecto, é preciso considerar as diversas mudangas ocorridas no
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direito positivo patrio, que impéem um novo modelo de atuagao pelos 6rgédos de controle
com a Administragao Publica (Rodrigues, 2021, p. 163).

Caso superados os 6bices apontados, e sem a pretensao de exaurir a tematica, a me-
recer desdobramentos aprofundados em trabalhos futuros, pode-se apontar alguns aspectos
positivos da nova legislacéo, voltados a implementagdo do Governo Digital e a melhoria dos
servigos publicos, que recomendam a sua adogéo pelos municipios brasileiros, tais como:

a. a especificagéo de diversos principios e diretrizes importantes, como a desburocrati-
zagao, a modernizagéo, o fortalecimento e a simplificagéo da relagéo do poder publico
com a sociedade; a disponibilizagao em plataforma Unica do acesso as informacdes e
aos servigos publicos; a possibilidade aos cidadéos, as pessoas juridicas e aos outros
entes publicos de demandar e de acessar servigos publicos por meio digital, sem a
necessidade de solicitagdo presencial; o incentivo a participacédo social no controle e
na fiscalizagcdo da Administragéo Publica, entre varios outros (art. 3°);

b. a preocupagédo com a acessibilidade pela prestagéo digital dos servigos publicos por
meio de tecnologias de amplo acesso pela populagéo, inclusive pela de baixa renda
ou residente em areas rurais e isoladas, sem prejuizo do direito do cidadao a atendi-
mento presencial (art. 14);

c. o estabelecimento de diversos direitos em prol dos usuarios da prestagdo de
servigos publicos, tais como a gratuidade no acesso as Plataformas de Governo Digi-
tal; a padronizagao de procedimentos referentes a utilizagdo de formularios, de guias
e de outros documentos congéneres, incluidos os de formato digital; o recebimento
de protocolo, fisico ou digital, das solicitagdes apresentadas; e a indicagéo de canal
preferencial de comunicagdo com o prestador publico para o recebimento de notifica-
¢oes, de mensagens, de avisos e de outras comunicacdes relativas a prestagéo de
servigos publicos e a assuntos de interesse publico (art. 27);

d. a possibilidade de os entes publicos instituirem laboratérios de inovagao, por meio
dos quais, com a participagdo e a colaboragdo da sociedade, poderdo promover o
desenvolvimento e a experimentagao de conceitos, de ferramentas e de métodos
inovadores para a gestdo publica, a prestagdo de servigos publicos, o tratamento
de dados produzidos pelo poder publico e a participagdo do cidaddo no controle da
administragéo publica (art. 48); e

e. a preocupagao com a governanga, a gestao de riscos, o controle e a auditoria, com
a exigéncia de implementagdo e manutengcao de mecanismos, instancias e praticas
de governanga, em consonancia com os principios e as diretrizes estabelecidos na
propria lei, entre os quais as formas de acompanhamento de resultados, as solu¢des
para a melhoria do desempenho das organizagdes e instrumentos de promocéo do
processo decisorio fundamentado em evidéncias (art. 47).

Caso o novo marco legal do Governo Digital venha a ser adotado pelos municipios
brasileiros, nos termos da Lei 14.129/2021, vislumbram-se enormes ganhos para toda a
sociedade. Com razdo Rodriguez-Arafa (2022, p. 36) ao afirmar que a Lei n°® 14.129/2021
se integra a esta corrente modernizadora visando as novas tecnologias que melhorem subs-
tancialmente a relagdo entre os cidaddos e a Administragéo.
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3.1 POLITICAS PUBLICAS DIRECIONADAS AS CIDADES INTELIGENTES

A implementacéo de politicas publicas direcionadas ao desenvolvimento de cidades
inteligentes e ao uso crescente de novas tecnologias pode, eventualmente, tornar obsoletos
os instrumentos juridicos tradicionais, que hoje ainda desempenham um papel essencial
no alcance dos objetivos constitucionais. Nesse contexto, Rubio (2009, p. 105) enfatiza a
importancia de considerar esse tema para além das abordagens convencionais, indicando
que ele seja integrado as areas de planejamento, gestao e regulamentagao.

Carvalho Pinto (2005, p. 72) observa que uma das dificuldades nas estruturas admi-
nistrativas para o desenvolvimento urbano nédo é fato de cada 6rgdo ser avaliado isolada-
mente em suas realizagdes, sem incentivo para cooperagéo ou articulagdes que permitem
uma visdo mais ampla e integrada.

Nesse sentido, os instrumentos juridicos focados em politicas publicas para as cida-
des inteligentes devem estar atentos a esses desafios, sendo a “gestdo em rede” uma alter-
nativa ao modelo setorial tradicional. Esse conceito enfatiza a importancia da colaboragao
entre os envolvidos para alcangar objetivos comuns, além de envolver a “autonomia depen-
dente”, permitindo que, embora os érgaos publicos tenham suas dindmicas préprias, eles
precisam trabalhar em conjunto para que o planejamento e acompanhamento das politicas
publicas respeitem tanto a autonomia quanto os modos operacionais especificos de cada
orgéo (Reck; Bitencourt, 2016, p. 144-146).

A gestdo em rede e a autonomia dependente sdo fundamentais para enfrentar os
desafios do planejamento urbano em cidades inteligentes, tanto para coordenar os diferen-
tes tipos de planos nos diversos niveis de governo quanto para definir os critérios técnicos,
estéticos e estruturais nas novas infraestruturas tecnolégicas. Essas abordagens s&o impor-
tantes ndo apenas para a execugao de obras, mas também para a prestagéo de servigcos pu-
blicos, que frequentemente requerem uma comunicagéo eficiente entre 6rgéaos de diferentes
esferas administrativas. Na area da regulamentagéo, essa estrutura visa melhorar as agdes
estatais, evitando a duplicagado de esforgos de fiscalizagao ou contradigdes na concesséo de
licengas permitidas para a implementagao de tecnologias em cidades inteligentes.

Outro aspecto determinante € o conceito de “policompeténcia”. O uso da tecnologia
nas cidades interfere em diversas areas com regimes de competéncias especificas, como
meio ambiente, mobilidade, saude e lazer. Portanto, conforme sugerem Reck e Bittencourt
(2016, p. 143), as politicas publicas externas para o planejamento e gestdo de cidades
inteligentes devem ser flexiveis e dispor de mecanismos que permitam uma abordagem
integrada de varias competéncias sociais.

A coordenagao entre atividades de planejamento e regulamentacéo urbana também
apresenta desafios, que ndo sao eliminados com o simples uso da tecnologia. Muitas vezes,
os padroes estabelecidos nas normas de parcelamento do solo, nas obras e nas posturas
urbanas nao estdo diretamente conectados as normas de planejamento urbano, resultando
em critérios que ndo estdo alinhados com os objetivos previstos nas diretrizes de planeja-
mento. Vanin (2015, p. 128-129) aponta a importancia de uma unidade coerente nas regula-
mentacdes urbanas para garantir sua implementacgéao eficaz.
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No contexto das cidades inteligentes, esses desafios parecem de forma particular: as
normas para instalagao, funcionamento e fiscalizagdo das infraestruturas tecnoldgicas pre-
cisam estar previstas em leis que permitam uma agéo concreta da administragédo publica e
possibilitem o exercicio do poder de policia, sem ficarem restritos a normas de planejamento
como o Plano Diretor. Essa abordagem, aliada a integragéo entre direito e politica, traz a
tona a questao dos programas condicionais e finais.

Luhmann (2016, p. 259-260) ressalta que o direito ndo pode ser orientado exclusiva-
mente para fins especificos; ele deve operar com programas condicionais que definem os
requisitos para a legalidade de uma acdo. Esses programas condicionais remetem a con-
digbes verificaveis e passadas, como aquelas questdes nos tipos administrativos definidos
pelas normas municipais citadas.

Luhmann (2016, p. 270) observa que a dependéncia do direito em relagéo aos pro-
gramas condicionais limita a possibilidade de que programas finalisticos de outros sistemas
funcionais, como o da politica, se vinculem diretamente ao direito. No caso de programas
orientados para fins de politica urbana, a conexao com o direito constitucional € um exemplo
desse especifico. Em outras palavras, as normas que estabelecem “objetivos” ou “diretrizes”
sdo mais eficazes no campo politico do que no juridico, pois o direito, para ser aplicado,
requer programas condicionais que orientem sua atuagéo pratica. Assim, ndo basta listar
valores, diretrizes ou objetivos para as politicas publicas de cidades inteligentes; ou direito
necessita de programas condicionais especificos que garantam sua funcionalidade.

Para que o direito eficaz contribua com a politica na realizagdo de tais objetivos, é
fundamental, além dos programas finalisticos, que existam também programas condicionais,
essenciais para viabilizar a aplicagéo do sistema juridico a casos concretos. Luhmann (2016,
p. 271) destaca que a interacéo entre programas fins e programas condicionais € proveitosa,
sendo necessario que os sistemas e tipos de programas permanegam separados, para que
se possam esperar resultados.

No contexto de cidades inteligentes, a tecnologia surge como uma ferramenta poten-
cial para aprimorar os instrumentos juridicos que regulam as politicas publicas urbanisticas,
tornando esses processos mais eficazes. No entanto, é importante considerar que isso ainda
€ uma hipotese. A implementagéo de novas tecnologias pode gerar resultados diferentes do
esperado, como acontece com plataformas digitais de participagdo social: embora sejam
praticos e acessiveis para permitir a interagéo da populagéo no planejamento urbano, essas
ferramentas podem, paradoxalmente, gerar exclusdo em determinados grupos sociais, com-
prometendo a eficacia de sua proposta inclusiva.

Sabe-se que até o momento, a tecnologia ndo substitui completamente os instrumen-
tos juridicos tradicionais voltados ao planejamento e gestdo urbanistica, embora oferega
funcionalidades que facilitam e otimizam esses processos. Nesse sentido, € essencial apro-
fundar as reflexdes e experiéncias, direcionando o uso da tecnologia ao cumprimento dos
principios constitucionais para que ela realmente contribua para o bem-estar das pessoas
nas cidades, melhorando a qualidade dos servigos publicos e promovendo avangos nas
condigbes econdmicas, sociais e ambientais para a populagédo em geral.
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4. CONCLUSAO

A revolugdo na tecnologia da informagédo promoveu uma nova interpretagao dos es-
pagos urbanos, influenciando diretamente o desenvolvimento das cidades modernas. Assim,
surgem como cidades inteligentes ou cidades inteligentes, onde a tecnologia ultrapassa a
simples informatizacédo de atividades e passa a conectar cidaddos e empresas, integrando
informagdes e otimizando a distribuicdo de recursos para reduzir impactos negativos.

Essa nova configuragdo urbana acompanha também uma transformacédo na Admi-
nistragdo Publica. O conceito de Governo Digital se estabelece como uma administragdo
orientada pela inovagéo e tecnologias avancadas para melhorar a qualidade dos servicos
publicos. Essa visdo ndo se limita a simples incorporacéo de ferramentas tecnolégicas, mas
propde um ecossistema digital, envolvendo diversos atores: organizagdes governamentais,
ONGs, empresas, associagoes civis e cidadaos.

A transicdo para um ambiente digital na administragdo publica € um movimento glo-
bal que encontra apoio no Brasil, especialmente apds a promulgagéo da Lei 14.129/2021.
Embora ja se tenham percebido avangos no ambito federal para promover a adesdo ao
Governo Digital, a realidade dos 5.570 municipios brasileiros, marcados por profundas desi-
gualdades, indica que ha muitos desafios para se atingir essa transformacao, especialmente
porque o novo marco regulatério possui adesao voluntaria.

Se superadas as barreiras para implementagdo do Governo Digital e se a Lei
14.129/2021 para adogao ampla como modelo, é possivel prever ganhos significativos para
a sociedade, incluindo desburocratizagédo, modernizagéo e simplificagéo dos servigos publi-
cos, além de melhorias em sua prestagao.

No entanto, é necessario considerar que muitos brasileiros ainda vivem em condi¢des
precarias, sem acesso a moradias adequadas e, muitas vezes, sem infraestrutura minima, o
que afeta diretamente o avango da modernizagdo nas cidades. A exclusdo digital & apenas
uma faceta de uma exclusdo maior e mais estrutural; a falta de acesso a tecnologia reflete
uma auséncia de infraestrutura basica.

Assim, torna-se essencial promover politicas publicas que procurem evitar uma ex-
cluséao digital adicional. Repensar as cidades de forma inclusiva, com foco em espagos que
respeitem a dignidade humana, pode ajudar a combater as desigualdades e reduzir o pre-
juizo social no ambiente urbano.

Finalmente, é urgente ampliar o olhar sob uma perspectiva plural, entendendo o di-
reito a partir das preferéncias sociais. O estudo aponta para a responsabilidade das agdes
governamentais em interpretar a realidade social e, com o apoio das tecnologias, promover
politicas publicas eficazes. Dessa forma, os planos diretores e seus instrumentos normativos
devem se alinhar a realidade social, viabilizando o direito a cidade e aproveitando os bene-
ficios das tecnologias inovadoras no prol da coletividade.
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5. NOTAS

1. A origem do termo pode ser atribuida ao inglés pervasive, traduzido como penetrante, difundido ou
universal, cf. MICHAELIS. Moderno dicionario inglés-portugués, portugués-inglés. Sao Paulo: Companhia
Melhoramentos, 2000. p. 478

2. Redagéo original: “Digital Government refers to the use of digital technologies, as an integrated part of
governments’ modernisation strategies, to create public value. It relies on a digital government ecosystem
comprised of government actors, non-governmental organisations, businesses, citizens’ associations and
individuals which supports the production of and access to data, services and content through interactions
with the government” (OECD, 2014, p. 6)
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Resumo

Este artigo aborda a atuagdo da Advocacia Publica nos municipios brasileiros. A partir das enchentes histéricas que as-
solaram o Estado do Rio Grande do Sul e centenas de cidades galichas em 2024, pde-se em relevo o papel dos Procu-
radores Municipais no enfrentamento dos inimeros desafios advindos da crise climatica. Busca-se, assim, avaliar o papel
consultivo e preventivo da instituigéo, a fim de auxiliar no fortalecimento da gestao publica. Para tanto, utiliza-se o método
hipotético-dedutivo, a partir de pesquisa bibliogréafica e documental. Ao final, conclui-se que a Advocacia Publica institu-
cionalizada e estruturada é responsavel pela orientagéo continua aos gestores, tanto no exercicio do controle interno de
juridicidade do agir da Administragdo Publica quanto na proposicédo de solugdes juridicas. Por essa razdo, a atuagdo dos
Procuradores é preponderante para a reconstrugédo das cidades galchas e, em ultima andlise, para o enfrentamento dos
inumeros e complexos desafios que as crises climaticas geram.

Palavras-chave: Advocacia Publica. Procuradores Municipais. Crise climatica. Enchente. Rio Grande do Sul.

Abstract

This article explores the role of Public Prosecutors in Brazilian municipalities. Taking the historic floods that hit the state of
Rio Grande do Sul and hundreds of cities in 2024, it highlights the role of municipal attorneys in dealing with the numerous
challenges arising from the climate crisis. The aim is to evaluate the institution’s advisory and preventive role, in order to
help strengthen public management. The hypothetical-deductive method is used, based on bibliographical and documentary
research. It is concluded that the institutionalized and structured Public Prosecutor’s Office is responsible for providing
continuous guidance to managers, both in exercising internal control of the legality of the actions of the Public Administra-
tion and in proposing legal solutions. For this reason, the work of Public Prosecutors is crucial to the reconstruction of Rio
Grande do Sul’s cities and, ultimately, to dealing with the numerous and complex challenges that climate crises create.
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1. INTRODUGCAO

Os momentos de crise — sejam eles de ordem econdmica, humanitaria, politica —
demandam da sociedade e das instituicdes publicas a adogédo de medidas a salvaguar-
dar a dignidade da pessoa humana a que preceitua o Art. 1°, lll, da Constituicdo Federal
de 1988 (CF/1988). A pandemia de COVID-19, por exemplo, pds em relevo a importancia
da atuagdo conjunta dos setores sociais no enfrentamento de uma problematica global,
com reflexos de grande impacto no cenario local. Sobrelevou, ainda, que a gestédo da
crise, liderada pelos chefes do Poder Executivo, exigiu um assessoramento técnico-ju-
ridico para dirimir as diversas e complexas questées que surgiram nas circunstancias
pandémicas.

Em 2024, um evento climatico de grandes propor¢des afetou o sul do Brasil, espe-
cialmente o Estado do Rio Grande do Sul. Fortes chuvas atingiram a regido, provocando
enchentes na maior parte dos municipios gauchos, conforme dados ofertados pela Defesa
Civil." Uma nova crise surgiu e, com ela, a necessidade de adotar medidas emergenciais
para salvar vidas, resgatar os desaparecidos, oferecer abrigos aos desalojados, garantir a
seguranga das pessoas, dentre tantas outras. Os alagamentos que assolaram as cidades
deixaram um rastro de destrui¢do incalculavel.

Desde a reducado do nivel dos rios e lagos, a busca pelo retorno a normalidade
perpassa por diversos desafios. A reconstrugdo das cidades exige ndo apenas 0s reparos
aos danos materiais nas ruas, prédios e casas, mas, também, a retomada das ativida-
des escolares, a reorganizagdo da economia e dos postos de trabalhos, a garantia do
fornecimento de energia elétrica e agua potavel. Temas sensiveis a realidade local que
interpelam a atuacdo eficiente dos recursos publicos para o atendimento das inUmeras
necessidades sociais.

E nesse cenario que emerge a reflexdo sobre o papel das Procuradorias Municipais
no auxilio ao enfrentamento de crises, especialmente a climatica, em razdo dos recen-
tes acontecimentos. A partir dos severos impactos das enchentes nas cidades gauchas,
busca-se analisar a atuagdo dos advogados publicos — e os contributos possiveis — para
solucionar os problemas advindos da crise.

O objetivo geral é averiguar de quais maneiras a atuagdo do Procurador Municipal
pode contribuir para a resolugéo das problematicas que surgiram a partir das enchentes.
Mas néo se limita a isso. Busca-se, ainda, avaliar o papel consultivo e preventivo da insti-
tuicdo, a fim de auxiliar no fortalecimento da gestao publica. Para enveredar em tal andlise,
utiliza-se o método hipotético-dedutivo, a partir de pesquisa bibliografica e documental.
Este artigo utilizara dados como premissas e a titulo exemplificativo, a fim de agregar ao
exame do tema aspectos quantitativos e qualitativos.

O artigo divide-se em dois eixos centrais. No primeiro toépico, examina-se o sta-
tus constitucional da Advocacia Publica, perpassando pela analise a fungéo essencial a
justica, inclusive quanto a estruturagéo da instituicdo no ambito municipal e ao entendi-
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mento manifestado pelo Supremo Tribunal Federal (STF) acerca do tema. No segundo,
investiga-se o papel dos Procuradores Municipais na eficiéncia na gestao publica, sobre-
tudo em momentos de crise climatica, como a enfrentada pelos municipios gatchos. Ao
final, com base na bibliografia e nos dados examinados, sao apresentados os resultados
da pesquisa.

2. O STATUS CONSTITUCIONAL DA ADVOCACIA PUBLICA

A Advocacia Publica, inserida em um contexto de Estado Democratico de Direito,
foi pensada pelo constituinte como uma instituicdo de Estado, de carater suprapartidario,
incumbida de auxiliar o Poder Executivo na tomada de decisées. Conforme Mattos (2016),
a instituicdo adquiriu status constitucional e passou a desempenhar papel singular no for-
talecimento da democracia brasileira. O exercicio do controle preventivo dos atos admi-
nistrativos e da orientagéo juridica aos gestores para a execugao de politicas publicas sao
exemplos das atividades desempenhadas pelos Advogados Publicos.

Dessa forma, por se tratar de instituicdo permanente,? a Advocacia Publica consti-
tui-se como Funcgéo Essencial a Justiga, conforme previsto no Titulo 1V, Capitulo 1V, que
trata da Organizacédo dos Poderes. No texto constitucional, tal fungéo esta prevista sepa-
radamente aos Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario. Trata-se, pois, de fungédo de
Estado, que desempenha atribuigdes intrinsecamente ligadas a viabilizagdo dos direitos
fundamentais sociais (Celestino; Boas, 2017).

A previsdo acerca da Advocacia Publica na CF/1988 foi feita de forma expressa em
relagdo a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal. As disposi¢des nos Arts. 1313 e 1324
tratam da investidura de membros em cargos de provimento efetivo mediante aprovagao
em concurso publico de provas e titulos, da organizagéo e funcionamento por meio de lei
complementar e de estabilidade apds trés anos de efetivo exercicio.

Todavia, ndo ha disposicao prépria no texto constitucional para a Advocacia Publica
no ambito municipal. Diante dessa problematica, a Associagao Nacional dos Procuradores
Municipais (ANPM), em parceria com a Herkenhoff & Prates, desenvolveu o 1° Diagnéstico
da Advocacia Publica Municipal no Brasil,® uma pesquisa ampla, de carater cientifico, que
tem por objetivo averiguar o panorama do exercicio das fungdes tipicas do Procurador nos
municipios. Dentre os diversos dados coletados, cita-se a verificagdo de que 65,6% dos
municipios brasileiros ndo possuem Advogado Publico concursado.

Isso significa que dos 5.770 (cinco mil setecentos e setenta) municipios, cerca de
3.654 (trés mil seiscentos e cinquenta e quatro) municipios ndo contam com a atuagéo de
pelo menos um Procurador efetivo, aprovado em concurso publico especifico para a car-
reira (Mendonga; Vieira; Porto, 2018). A figura a seguir retrata esses dados:
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Figura 1 — Municipios com Procurador concursado no Brasil

Municipios
COM procurador
concursado
34,4%
Municipios
SEM procurador
concursado

65,6%

n = 360. Erro amostral =5%. Nivel de confianga = 95%. Amostra 3 (probabilistica).

Fonte: 1° Diagndstico da Advocacia Publica Municipal no Brasil (2016).

Ainda segundo o referido Diagnéstico, a institucionalizagdo das Procuradorias Muni-
cipais depende de previsédo e organiza¢do em lei municipal, mas ndo apenas isso, pois leva
em consideragdo, também, a estruturagcdo da Advocacia Publica no ambito municipal, com
a presenca de Procuradores efetivos, aprovados em concurso publico de provas e titulos.

Por conseguinte, o Diagndstico em questdo observou que o indice de instituciona-
lizagdo é decrescente da regido Sul para a regido Norte do Brasil, de modo que 62,3% e
33,3% dos municipios das regides Sul e Sudeste, respectivamente, contam com Procurador
concursado, enquanto que, nas regides Norte e Nordeste, essa porcentagem é de 15,8% e
23,0%, nessa ordem. Dos municipios da regido Centro-Oeste, por sua vez, 26,7% contam
com Procurador concursado para a carreira, conforme se extrai da figura abaixo:

Figura 2 — Municipios com Procurador concursado por regido geografica

Norte 84,2%
Centro-Oeste | 73,3%
Sudeste 66,7%

Municipios SEM procurador concursado
B Municipios COM procurador concursado

Fonte: 1° Diagndstico da Advocacia Publica Municipal no Brasil (2016).

Apesar disso, o conjunto de disposi¢cbes constitucionais que versam sobre a institui-
¢éo e a carreira dos Procuradores nas esferas federal, estadual e distrital devem ser se-
guidos pelos municipios. Dentre as razdes para tanto, cita-se o Art. 1°, caput, da CF/1988,
que conferiu aos entes municipais posi¢cao singular na tradi¢gdo histérica brasileira, de
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forma nunca antes vista (Fernandes, 2013). Ao contrario da condigdo de mera unidade
administrativa inferior que ocupavam nas ordens constitucionais anteriores, tornaram-se
entes da federagédo.

Ademais, o Art. 18, caput, da CF/1988 previu a autonomia municipal em situagéo se-
melhante a dos demais entes federativos. Dessa maneira, tais disposi¢cdes constitucionais,
além das normas que conferem atribuicbes exclusivas aos municipios, reforcam a autonomia
concedida aos mesmos, haja vista que os colocam em condig¢&o similar a Unido, aos Estados
e ao Distrito Federal, pautando-se na inexisténcia de hierarquia. Assim, embora néo haja simi-
laridade de competéncias entre Estados e Municipios, € evidente constatar a autonomia con-
ferida pela CF/1988 aos municipios, aos quais esta positivado um complexo de competéncias
proprias, principalmente em comparagdo com os regimes constitucionais anteriores.

Cumpre salientar que em busca de suprir tal auséncia, foi apresentada no Senado
Federal a Proposta de Emenda Constitucional (PEC) n°® 28/2023, tendo como 1° signatario o
Senador Veneziano Vital do Régo (MDB/PB). APEC altera a redagao do Art. 132 da CF/1988
para incluir os Procuradores dos Municipios entre os que compdem a Advocacia Publica. O
Art. 1°, caput, do texto inicial dispde o seguinte:

Art. 1° O art. 132 da Constituicdo Federal passa a vigorar com as seguintes
alteracdes:

“Art. 132. Os Procuradores dos Estados, dos Municipios e do Distrito Federal,
organizados em carreira, na qual o ingresso dependerd de concurso publico
de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados do Brasil em
todas as suas fases, exercerdo a representacao judicial e a consultoria juridica
das respectivas unidades federadas.” (Brasil, 2023).

Ainda em tramitacdo, a PEC se fundamenta, dentre outras justificativas, no tratamen-
to isondmico que a CF/1988 prevé, em diversas normas, para a Administragdo Publica da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios. Busca-se, entdo, um aprimora-
mento constitucional, com vistas a estabelecer que o modelo seguido nas Procuradorias do
Estado e do Distrito Federal deve ser instituido expressamente, também, para as Procura-
dorias no ambito municipal.

A despeito dessa relevante iniciativa, salienta-se que, na visdo de Madureira (2015),
ndo houve simples omissdo na CF/1988 em relagao a instituicdo da Advocacia Publica nos
entes municipais, ressaltando que ha uma razoavel suposi¢cao de que o poder constituinte
originario tenha atribuido o critério ao poder constituinte derivado para instituir as Procura-
dorias Municipais. Tal opg&o se explicaria em razao das proporgodes territoriais e da dispo-
nibilidade financeira dos municipios. Como sera visto na sequéncia, o STF se posiciona no
sentido de que os municipios ndo sao obrigados a instituir a Procuradoria Municipal, ante a
inexisténcia de norma constitucional de reprodugéo obrigatoria.

Apesar da auséncia de obrigatoriedade de criagdo de 6rgaos proprios da Advoca-
cia Publica no ambito municipal, o STF, na apreciagdo do RE 663.696/MG,® considerou
expressamente, em sede de repercussao geral, a Advocacia Publica Municipal como uma
das Fungdes Essenciais a Justica (Tese 510), de modo a destacar que os Procuradores
Municipais também atuam para salvaguardar os direitos fundamentais e o Estado Demo-
cratico de Direito e, para tanto, o teto remuneratério deles deve se submeter ao subsidio
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dos desembargadores dos Tribunais de Justi¢ca estaduais, nos termos da parte final do Art.
37, Xl, da CF/1988.7

Entende-se para que a Advocacia Publica exer¢a a Funcdo Essencial a Justiga,
conforme estabelecido constitucionalmente, é imperioso que nao haja interferéncia exter-
na que possa intervir na autonomia administrativa, orcamentaria e financeira, responsavel
por definir e organizar a estrutura, a gestéo e a carreira de tal instituicdo. Essa autonomia
ndo é apenas relevante para a estruturacdo interna, mas, também, para o desempe-
nho dos deveres funcionais, como analise prévia dos atos administrativos, por meio de
controle de legalidade, o que demonstra que a autonomia mencionada, em suas duas
vertentes, rompe com a subordinagédo da Advocacia Publica ao érgédo gestor assessorado
(Munakata, 2019).

A propdsito, em recentes julgados, ocorridos em abril e em agosto de 2024, o STF
manifestou-se sobre a densidade constitucional da Advocacia Publica Municipal (Almeida;
Tavares; Souza Neto, 2024). O primeiro citado é a ADI 6.331/PE, ajuizada em face de emen-
da a Constituigdo do Estado de Pernambuco. Por meio da representagdo de inconstitu-
cionalidade apresentada pela Associagéo Nacional das Procuradoras e dos Procuradores
Municipais (ANPM), a Procuradoria-Geral da Republica ajuizou a Agao Direta de Constitu-
cionalidade para contestar os dispositivos que previam ser possivel a contratagdo de advo-
gados privados para o desempenho de atribuicbes dos 6rgaos de Advocacia Publica. Em
anadlise, o STF decidiu que a autorizagéo aludida viola a regra constitucional do concurso
publico, nos termos seguintes:

4. Realizada a opgao politica municipal de instituicdo de 6rgdo proprio de
procuradoria, a composi¢do de seu corpo técnico esta vinculada a incidéncia
das regras constitucionais, dentre as quais o inafastavel dever de promogéo
de concurso publico (artigo 37, inciso Il, da Constituicdo Federal). 5. Agédo
direta de inconstitucionalidade cujo pedido se julga parcialmente procedente
para: (i) conferir interpretagdo conforme a Constituigdo ao art. 81-A, caput,
da Constituicdo do Estado de Pernambuco, no sentido de que a instituigdo
de Procuradorias municipais depende de escolha politica autbnoma de cada
municipio, no exercicio da prerrogativa de sua auto-organizagao, sem que essa
obrigatoriedade derive automaticamente da previsdo de normas estaduais; (i)
declarar a inconstitucionalidade do § 1° e do § 3° art. 81-A da Constituicdo do
Estado de Pernambuco, tendo em vista que, feita a op¢cdo municipal pela criagdo
de um corpo proprio de procuradores, a realizagdo de concurso publico é a Unica
forma constitucionalmente possivel de provimento desses cargos (art. 37, II, da
CRFB/88), ressalvadas as situagdes excepcionais situagdes em que também
a Unido, aos Estados e ao Distrito Federal pode ser possivel a contratagdo de
advogados externos, conforme os parametros reconhecidos pela jurisprudéncia
desta Corte.” (ADI 6331, Relator LUIZ FUX, Tribunal Pleno, julgado em 09-04-
2024, DJe-s/n 25-04-2024). (STF, 2024, n.p.)

Na ADPF 1.037/AP, levou-se ao STF a apreciagdo acerca da usurpagao das incum-
béncias constitucionais da Advocacia Publica Municipal por ocupantes de cargos comissio-
nados no Municipio de Macapa/AP. Em exame, o Tribunal Pleno da Suprema Corte decidiu
que, em tendo sido criada Procuradoria Municipal, deve ser observada a unicidade institu-
cional. Ha, pois, exclusividade do exercicio das atividades de assessoramento, consultoria
e representacgdo judicial e extrajudicial. Desse modo, verifica-se a “impossibilidade de ocu-
pantes de cargos em comissao, estranhos ao quadro da Procuradoria-Geral do Municipio,
exercerem as fungdes préprias dos Procuradores Municipais” (STF, 2024).8
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Salienta-se que, em razéo da exclusividade e da essencialidade da fungao desempe-
nhada pela Advocacia Publica, o STF, quando do julgamento da Agao Direta de Inconstitu-
cionalidade n°® 4.261,° ja havia se pronunciado pela inconstitucionalidade de dispositivo de
lei que autorizava o exercicio das atividades de assessoramento juridico do Poder Executivo
por ocupantes de cargo em comissao, pontuando que a investidura do cargo depende, sem-
pre, de aprovagao prévia em concurso publico de provas e titulos.

Em 2014, o STF ja havia manifestado tal em relagédo as Procuradorias dos Estados:

E inconstitucional o diploma normativo editado pelo Estado-membro, ainda que
se trate de emenda a Constituicdo estadual, que outorgue a exercente de cargo
em comiss&o ou de fungéo de confianga, estranho aos quadros da Advocacia de
Estado, o exercicio, no ambito do Poder Executivo local, de atribui¢des inerentes
a representagdo judicial e ao desempenho da atividade de consultoria e de
assessoramento juridicos, pois tais encargos traduzem prerrogativa institucional
outorgada, em carater de exclusividade, aos Procuradores do Estado pela
propria Constituigdo da Republica. Precedentes do Supremo Tribunal Federal.
Magistério da doutrina. — A extrema relevancia das fungdes constitucionalmente
reservadas ao Procurador do Estado (e do Distrito Federal, também),
notadamente no plano das atividades de consultoria juridica e de exame e
fiscalizagdo da legalidade interna dos atos da Administragdo Estadual, impde
que tais atribuigdes sejam exercidas por agente publico investido, em carater
efetivo, na forma estabelecida pelo art. 132 da Lei Fundamental da Republica,
em ordem a que possa agir com independéncia e sem temor de ser exonerado
“ad libitum” pelo Chefe do Poder Executivo local pelo fato de haver exercido,
legitimamente e com inteira corre¢do, os encargos irrenunciaveis inerentes
as suas altas fungées institucionais. (ADI 4843 MC-ED-Ref, Relator(a): Min.
CELSO DE MELLO, Tribunal Pleno, julgado em 11-12-2014, DJe-032 18-02-
2015) (STF, 2014, n. p.)

Diante desse cenario, em busca de garantir a exclusividade do exercicio das fun¢des
tipicas da Advocacia Publica aos Procuradores efetivos, o verbete da simula n° 1'° foi edita-
do pela Comissao Nacional da Advocacia Publica, instituida no &mbito do Conselho Federal
da Ordem dos Advogados do Brasil. Destarte, quando os entes federados promovem a rea-
lizagédo de contratagao temporaria e o provimento em comissao de pessoas para exercerem
as atribui¢des tipicas dos Procuradores, verifica-se a violagdo aos dispositivos constitucio-
nais atinentes a Advocacia Publica. Trata-se de afronta as caracteristicas de permanéncia
e essencialidade da instituicdo em questdo, bem como aos atributos de exclusividade dos

membros para o desempenho das fungdes tipicas (Martins Junior, 2019).

O julgamento das referidas agdes' marca a existéncia de precedente do Plenario do
STF e a consolidagédo da jurisprudéncia no sentido de que, apds a opgdo pela instituigao
da Procuradoria Municipal, a composi¢do do érgéo deve observar o modelo constitucional
atribuido as Procuradorias dos Estados e a Advocacia-Geral da Unido. Assim, diante da
necessidade de concurso publico, servidores ocupantes de cargo em comissao nao podem
desempenhar as fungdes de representagdo judicial e extrajudicial, de assessoria e de con-
sultoria juridica.

3. O PAPEL DO PROCURADOR MUNICIPAL NO ENFRENTAMENTO
DE CRISES CLIMATICAS

Sabe-se da responsabilidade dos municipios, entes federativos que estao mais pré-
ximos da realidade local, na execugéo da politica de desenvolvimento urbano. Busca-se,
precipuamente, garantir o atendimento das necessidades basicas dos municipes. Para
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tanto, o papel do Procurador Municipal, no desempenho das atividades de consultoria,
de assessoramento juridico, sdo, especialmente, relevantes a concretizagdo de politicas
publicas e ao desenvolvimento socioecondmico. Em ultima andlise, o trabalho realizado
junto as Procuradorias visa ao aprimoramento da qualidade da gestdo nos municipios bra-
sileiros, a promogéo de politicas locais sélidas, a fim de propiciar a melhoria na qualidade
da acdo governamental, conforme as diretrizes previstas na CF/1988 (Feij6; Sousa, 2021).

O Art. 182 da CF/1988'2 prevé aos municipios prescreve a competéncia de promover
o pleno desenvolvimento das fungdes sociais da cidade, garantindo aos cidadédos condigdes
minimas para a promog&o de uma vida digna. Nesse sentido, o protagonismo dos munici-
pios esta atrelado a proximidade dos problemas locais, pois € no cotidiano das cidades que
as politicas publicas sdo aplicadas. Justamente por isso, sobreleva-se a fungdo de assesso-
rar os administradores para a execugao de tais programas. A realizagéo do controle prévio
de legalidade e eficiéncia dos atos praticados pela Administracdo Publica é, dessa forma,
aspecto relevante para o desenvolvimento das cidades (Mouréo; Vieira, 2018).

Para o desempenho dessas atividades, faz-se necessaria a existéncia da prerrogativa
da independéncia técnica, também chamada de independéncia funcional, que se consubs-
tancia na liberdade de orientagao cientifica, de consciéncia, de construgdo da convicgado
embasada no ordenamento juridico vigente. Além disso, outras garantias que devem ser
reservadas a propria instituicdo, a exemplo da autonomia administrativa, financeira e orga-
mentaria para melhor gerir a estrutura interna (Munakata, 2019). A partir desses elementos,
o desempenho do controle interno de juridicidade pode se dar de forma mais segura, redu-
zindo-se as interferéncias externas e as pressdes por determinado posicionamento.

A propdsito, Dutra (2017) defende a importancia de que o desenho institucional da
Advocacia Publica seja aprimorado, a fim de que sejam conferidas garantias minimas e
prerrogativas suficientes para que os membros da carreira em todos os entes, inclusive
no ambito municipal, possam realizar a missdo constitucional conferida de forma plena
e independente, livre das perseguicdes e represalias que impegam o desempenho da
competéncia institucional. Tais aspectos sdo fundamentais para a realizagdo das fungdes
tipicas, como o controle prévio de juridicidade dos atos administrativos, a compatibilizagao
das politicas publicas com o ordenamento juridico patrio e a tutela do interesse publico,
conferindo seguranca juridica a gestédo publica.

Tendo em vista a essencialidade das fungdes desempenhadas pela Advocacia Pu-
blica, observa-se a necessidade de estruturagao da instituigcdo, especialmente no ambito
municipal. Por desempenhar a advocacia do ente publico, isto é, a Advocacia de Estado
(nao de governo),™ revela-se primordial que haja a estruturagédo da carreira nos muni-
cipios, com a instituigdo ao menos de um cargo de Procurador Municipal, a ser provido
por meio de concurso publico.

As crises climaticas, que tém sido mais frequentes ao redor do globo, causam im-
pactos em larga escala. Tais efeitos — de ordem econdmica, sanitaria e social, sobretudo
— sdo sentidos de forma mais profundas nos municipios, na rotina das pessoas. Nessas
areas a atuacgdo do chefe do Poder Executivo precisa contar com um assessoramento
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técnico-juridico sélido, capaz de orientar a utilizagdo dos recursos publicos de forma
eficiente, baseada nos principios da legalidade, da economicidade, da impessoalidade,
dentre outros, a partir dos mecanismos previstos na legislagao.

A propésito, de acordo com o 1° Diagndstico de Advocacia Publica Municipal no
Brasil, a existéncia de pelo menos um Procurador concursado esta atrelada ao nivel de de-
senvolvimento humano das cidades, assim considerado com base no indice de Desenvol-
vimento Humano Municipal de 2010 (IDHM 2010), que leva em consideragao longevidade,
educacao e renda, de acordo com as mesmas dimensdes do IDH Global.

Figura 3 — Proporgdo de municipios brasileiros que contam com Procurador concursado para a
carreira, por indice de Desenvolvimento Humano Municipal (IDHM 2010)

Municipios com IDH-M Baixo 75,9% m
Municipios com IDH-M Média 69,6%
Municipios com IDH-M Alto 54,3%

Municipios SEM procurador concursado
B Municipios COM procurador concursado

n =360. Erro amostral = 5%. Nivel de confianga = 95%. Amostra 3 (probabilistica).

Fonte: 1° Diagnostico da Advocacia Publica Municipal no Brasil (2016).

Nota-se que os municipios que contam com Procurador concursado possuem niveis
mais elevados de desenvolvimento humano. Assim, dentre os municipios que possuem
IDHM Alto (unido das faixas Alto e Muito Alto), 45,7% contam com Procurador efetivado
mediante concurso publico." Em relagdo ao IDHM Médio, a porcentagem cai para 30,4%,
e somente 24,1% nos municipios com IDHM Baixo (unido das faixas Muito Baixo e Baixo).
Diante disso, conclui-se que: “[...] As regides Sul e Sudeste, nas quais se identificaram
maiores percentuais de municipios com concursados, sdo aquelas que também possuem
niveis mais elevados de desenvolvimento humano, o que reforga a correlagédo entre esses
fatores”. (Mendonga; Vieira; Porto, 2018, p. 38).

Além disso, a presencga de Procuradores concursados nos municipios brasileiros se
relaciona com a eficiéncia na gestéo publica. A andlise do Diagnéstico teve por base dois
indicadores de qualidade da gestao publica, a saber: (i) o indice de Governanga Municipal
do Conselho Federal de Administragdo (IGM-CFA), que leva em consideragédo gastos e
finangas publicas, qualidade da gestdo e desempenho; e (ii) e o indice de Gestao Fiscal da
Federacgao das Industrias do Estado do Rio de Janeiro (IFGF), que avalia a administragédo
dos tributos e a responsabilidade administrativa e fiscal dos municipios. A figura a seguir
ilustra os resultados encontrados:
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Figura 4 — Proporgdo de municipios brasileiros que contam com Procurador concursado para a
carreira, por indicadores de qualidade da gestdo publica (IGM-CFA e IFGF)

76,0%
68,0%
63,1% i
54,2% 59,3% 58,6%
s 48,3%
45,8% 40,7% r
ST 0% 36,9%
J J ] J
Baixo Medio Alto Baixo Meédio Alter
IGM-CFA IFGF
Municipios SEM procurador concursado

B Municipios COM procurador concursado

n =303, Nio ha dados do IFGF para 57 municipios da amostra analisada. Amostra 3

Fonte: 1° Diagnostico da Advocacia Publica Municipal no Brasil (2016).

Destarte, quanto maior o percentual de municipios com pelo menos um Procurador
concursado para a carreira, maiores, também, os niveis de qualidade da gestédo publica.
Assim, dentre as cidades com IGM-CFA Alto, 54,2% contam com Procurador concursado.
Entre aquelas com IGM-CFA Baixo o percentual é de apenas 32,0%. Seguindo parametros
similares, entre os municipios com o indice IFGF Alto, 48,3% possuem Procurador efetivado
por meio de concurso publico especifico para a carreira, ao passo que a porcentagem cai
para 24,0% entre os municipios que detém IFGF classificado como Baixo.

Em que pese nao seja possivel atribuir relagdo direta de causa e efeito, os dados deno-
tam uma tendéncia de que Procuradores Municipais investidos no cargo por meio de concurso
publico contribuem para melhores indices de eficiéncia na gestéo (Mourao; Vieira, 2018). Isto
porque, como ja referido, o papel de desempenhar o controle interno dos atos administrativos
é de suma importancia para coibir condutas ilegais, corruptas, com desvio de finalidade. A con-
formagéo ao Direito é elemento essencial para o desenvolvimento dos programas governa-
mentais e a atuagéo dos Advogados Publicos esta intimamente ligada a orientagéo do Gestor
ao atendimento das demandas sociais a partir dos instrumentos legais disponiveis.

3.1 AS ENCHENTES HISTORICAS NOS MUNICIPIOS GAUCHOS EM 2024

A crise climatica é uma das trés emergéncias que a sociedade convive atualmente,
ao lado da crise na saude e da crise de perda de biodiversidade. As mudangas no clima —
inauguradas, entre outros, pelo desmatamento, pela degradagéo do solo, pela poluigdo do
ar — tém provocado alteragdes nos ecossistemas. No Brasil, houve acentuado aumento de
temperatura no ultimo século, além de alteragdes na precipitagéo e na circulagéo atmosfé-
rica (Artaxo, 2020).

De acordo com as Nagdes Unidas no Brasil (2024), as mudangas climaticas s&o transfor-
magdes a longo prazo nos padrdes de temperatura e clima. As acdes humanas representam o
principal fator propulsor para as alteragdes no clima, sobretudo em razdo da queima de combus-
tiveis fosseis. Isso, por sua vez, gera impactos a nivel global, vez que o planeta € um sistema e,
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como tal, esta conectado. Os efeitos dessas mudangas climaticas incluem, ainda, incéndios nas
florestas, falta de agua, tempestades e inundagdes. A crise climatica é, pois, a emergéncia que
desponta da necessidade de buscar solugdes para lidar com essas transformacgdes.

Nesse sentido, Artaxo (2020, p. 57) observa que:

O Brasil mostra vulnerabilidades importantes nas areas ambiental e climatica.
O observado aumento da frequéncia e intensidade de eventos climaticos
extremos tem impactado sobremaneira nossa populagdo, a economia e o
funcionamento dos ecossistemas. Os eventos climaticos extremos impactam
a produgao agricola, a infraestrutura costeira, a disponibilidade de recursos
hidricos, e a qualidade ambiental das cidades entre muitos outros efeitos
(Artaxo, 2020, p. 57).

No periodo compreendido entre o fim do més de abril e o inicio de maio de 2024, o
Estado do Rio Grande do Sul foi severamente afetado por fortes chuvas, o que provocou
inundagdes na maior parte das cidades. O nivel do Lago Guaiba atingiu 5 metros e 30 cen-
timetros, de acordo com o Instituto de Pesquisas Hidraulicas (IPH) da Universidade Federal
do Rio Grande do Sul (UFRGS, 2024). O impacto das chuvas, do ponto de vista quantitativo,

conforme dados da Defesa Civil," foi o seguinte:

Tabela 1 — Balango das enchentes (até 20 de agosto de 2024)

Situagio Quantidade

Municipios afetados 478

Populagio afetada 2.398.255 |
Feridos 806

Desaparecidos | 27 |
Obitos 183

Fonte: Autoria prépria com base nos dados da Defesa Civil do Estado do Rio Grande do Sul (2024).

Os dados, ainda que apenas numericamente, retratam a intensidade do desastre na-
tural. A cidade de Porto Alegre foi afetada pela enchente com as maiores proporgdes ja
vistas. O alto indice pluviométrico contribuiu para aumentar os niveis dos afluentes que
desembocam no Lago Guaiba, o qual se situa as margens da capital gaicha. A marca da
agua ultrapassou, inclusive, o pico histérico verificado na enchente de 1941, quando chegou
a 4 metros e 76 centimetros'® (Almeida; Sousa; Martins, 2024).

As estimativas revelam que a maior parte do Estado foi afetada. As fortes chuvas e os
alagamentos provocaram danos severos, de dificil mensuragéo, nos mais diversos setores
da vida. Diante desse contexto, o Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada (Ipea) divulgou,
no inicio do més de julho de 2024, uma Nota Técnica por meio da qual sdo apresentados
dados sobre o impacto da catastrofe ambiental do ponto de vista econémico.

O Ipea (2024) avaliou que 23,3 mil estabelecimentos e 334,6 mil postos de trabalho
foram diretamente atingidos pelos eventos climaticos extremos. A estimativa tem por base
os enderegos registrados no eSocial. Segundo dados de abril de 2024, o Ipea (2024) men-
cionou que os municipios afetados apresentavam um total de 243,7 mil estabelecimentos
privados (estabelecimentos que nédo pertencem a administragé@o publica ou a empresas pu-
blicas) e 2,45 milhdes de postos de trabalho."”

A figura a seguir revela os dados dos estabelecimentos e dos postos de trabalho nos
municipios em estado de calamidade e de emergéncias que foram afetados pelas enchentes.
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Figura 5 — Total de estabelecimentos e postos de trabalho registrados no eSocial diretamente
atingidos
Total de (A) estabelecimentos e (B) postos de trabalho registrados no eSocial diretamente
atingidos pelos eventos climéticos nos municipios em calamidade publica. Rio Grande do
Sul, 2024.
Estabelecimentos (A) Vinculos ativos (B)

243.737 2.450.954

334.571
(13.7%)
[ |

Fonte:
Nota: Elat cio propria. E
dos enderegos estavam dentro da mancha de impacto (inundaglies ¢ deslizamentos)

o8 lerados "d atingidos” foram agueles cujas coordenadas
Obs, Estabelecimentos € vinculos ativos privados, i.¢. desconsiderando-se administragio piblica e empresas plblicas.
Fonte: Ipea (2024, p. 9).

A pesquisa realizada pelo Ipea (2024) retrata apenas parcela dos impactos advindos
das enchentes. A averiguagdo de todos os danos percebidos pela populacdo e, princi-
palmente, a elaboracao de estratégias — a partir, inclusive, da utilizagéo de instrumentos
juridicos — perpassa por uma atuacao conjunta. Nesse sentido, o assessoramento técnico
do gestor, na chefia do Poder Executivo, desponta como imprescindivel, especialmente
diante de situagdes como essa de desastres ambientais, que geram inimeros desafios a
cidade e a populagéo. A reconstrugao de casas, a oferta de subsidios aos atingidos, a reto-
mada de postos de empregos e a continuidade dos servigos publicos sdo alguns exemplos
da complexidade por tras da gestéo publica.

Diante da emergéncia climatica que marca a sociedade atual, Artaxo (2019) defen-
de que agdes conjuntas, a partir da integragao de todos os niveis (desde o individuo, aos
municipios, aos estados, aos paises), sdo necessarias a construgdo de uma governanga
integrada. Com vistas a promover politicas publicas de enfrentamento das mudangas no
clima. A atuagéo dos gestores deve ter como norte os objetivos da Agenda 2030 da ONU
para o desenvolvimento sustentavel e devem ser balizadas por estudos globais, a exemplo
dos relatdrios elaborados pelo Painel Intergovernamental para Mudangas Climaticas (IPCC).

Por conseguinte, com base nos aspectos delineados, entende-se que nos municipios
ndo pode ficar ausente um 6rgéo permanente de representacao judicial e extrajudicial, de con-
sultoria e orientagéo juridica. A Advocacia Publica institucionalizada e estruturada é responsa-
vel pela orientagéo continua aos gestores, tanto no exercicio do controle interno de juridicidade
do agir da Administragcao Publica quanto na proposicao de solugdes juridicas, a luz das normas
constitucionais e legais, para os problemas sociais (Dutra, 2017; Madureira, 2017).

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Sabendo-se que a crise climatica € um desafio a ser enfrentado pela presente gera-
¢ao, faz-se necessario que as instituicdes publicas estejam atentas as medidas preventivas
e mitigadoras dos danos. A gestéo publica de qualidade perpassa pela condugao assertiva
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na rotina social e, sobretudo, em tempos desafiadores. As enchentes que assolaram o Es-
tado do Rio Grande do Sul, e mais de quatrocentos municipios gatchos, geraram diversos
problemas que precisam ser solucionados. A populacdo, severamente abalada, espera do
poder publico a adogéo de providéncias eficientes, que atendam as necessidades urgentes
€, pouco a pouco, contribuam para a retomada da normalidade.

Os impactos, como dito, s&o incalculaveis. Este estudo apenas apresentou um recorte
do setor econdmico e como as atividades foram afetadas pelas enchentes. Conforme expla-
nado, dados do Ipea (2024) apontam que pelo menos 334,6 mil postos de trabalho foram
diretamente atingidos. O cenario desafiador — de reconstru¢éo das cidades — demanda do
ente publico uma postura assertiva, que utilize os recursos disponiveis de modo eficiente.

Nessa empreitada, acredita-se que o assessoramento juridico feito por Procuradores
Municipais — investidos no cargo por meio de concurso publico, dotados de estabilidade e
organizados em carreira — seja um elemento essencial a gestao publica. O 1° Diagndstico
da Advocacia Publica Municipal no Brasil, pesquisa destacada neste artigo, concluiu que os
municipios que contam com um Procurador concursado, pelo menos, possuem niveis mais
elevados de desenvolvimento humano e de qualidade da gestao publica.

O enfrentamento das problematicas advindas das enchentes realga a importancia da
Advocacia Publica nos municipios, os quais estdo mais préoximos a realidade social, a vida
das pessoas. Trata-se de Fungéo Essencial a Justica e, como tal, deve ser fortalecida em
todos os entes federativos. Inclusive, o papel relevante dos Procuradores na viabilizagao de
politicas publicas, que visam a atender as necessidades dos municipes, consiste na orienta-
¢ao aos governantes na busca pela melhor alternativa para a implementagéo de tais agdes,
de acordo com o ordenamento juridico patrio.

O fortalecimento dos municipios brasileiros demanda a presenga de Procuradores
que possam exercer, com estabilidade e autonomia, as fungdes tipicas da Advocacia Publi-
ca, dentre elas a consultoria juridica. O auxilio ao gestor na elaboragdo de um plano estraté-
gico, com base nos instrumentos legais disponiveis, € preponderante para o desenvolvimen-
to das cidades. E também, crucial, para a reconstrugdo das cidades gatichas e, também,
para o enfrentamento dos iniUmeros e complexos desafios que as crises climaticas geram.

5. NOTAS

1. Conforme o Ultimo boletim disponibilizado pela Defesa Civil do Estado do Rio Grande do Sul sobre o
balango das enchentes, a quantidade de municipios afetados alcangou o nimero de 478.

2. A Advocacia Publica exerce atividade permanente, ainda que diante das alternancias do poder e das
alteragbes programaticas dos planos de governo.

3. Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido é a instituicdo que, diretamente ou através de érgéo vinculado,
representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da lei complementar que dis-
puser sobre sua organizagdo e funcionamento, as atividades de consultoria e assessoramento juridico
do Poder Executivo.

§ 1° - A Advocacia-Geral da Unido tem por chefe o Advogado-Geral da Unido, de livre nomeagéo pelo
Presidente da Republica dentre cidaddos maiores de trinta e cinco anos, de notavel saber juridico e
reputacdo ilibada.
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§ 2° - O ingresso nas classes iniciais das carreiras da instituicdo de que trata este artigo far-se-a me-
diante concurso publico de provas e titulos.

§ 3° - Na execugdo da divida ativa de natureza tributaria, a representagdo da Unido cabe a Procurado-
ria-Geral da Fazenda Nacional, observado o disposto em lei.” (Brasil, 1988).

4. “Art. 132. Os Procuradores dos Estados e do Distrito Federal, organizados em carreira, na qual o in-
gresso dependera de concurso publico de provas e titulos, com a participagdo da Ordem dos Advogados
do Brasil em todas as suas fases, exercerdo a representagdo judicial e a consultoria juridica das respec-
tivas unidades federadas.

Paragrafo unico. Aos procuradores referidos neste artigo é assegurada estabilidade apds trés anos de
efetivo exercicio, mediante avaliagdo de desempenho perante os 6rgaos proprios, apos relatério circuns-
tanciado das corregedorias.” (Brasil, 1988).

5. Os dados levantados e resultados obtidos do 1° Diagnéstico de Advocacia Publica Municipal no Brasil
possuem credibilidade cientifica, de modo que o erro amostral é de 5% e o nivel de confianga é de 95%.
Veja-se: “Os resultados do presente Diagndstico permitem inferir que 34,4% dos municipios brasileiros
contam com ao menos um procurador municipal ativo, ocupante de cargo de provimento efetivo, apés
aprovagao no respectivo concurso publico especifico para a carreira. Esse dado foi aferido por meio de
amostra probabilistica estratificada (Amostra 3), representativa para o conjunto de municipios brasileiros.
A amostra permite a inferéncia para o conjunto desses municipios, com erro amostral de 5% e nivel de
confianga de 95% [...]". (Mendonga; Vieira; Porto, 2018, p. 34).

6. DIREITO ADMINISTRATIVO. REPERCUSSAO GERAL. CONTROVERSIA DE INDOLE CONSTI-
TUCIONAL ACERCA DO TETO APLICAVEL AOS PROCURADORES DO MUNICIPIO. SUBSIDIO DO
DESEMBARGADOR DE TRIBUNAL DE JUSTICA, E NAO DO PREFEITO. FUNGCOES ESSENCIAIS
A JUSTICA. RECURSO EXTRAORDINARIO PROVIDO. [...] Tese da Repercussdo Geral: A expressao
Procuradores, contida na parte final do inciso XI do art. 37 da Constituicdo da Republica, compreende
os Procuradores Municipais, uma vez que estes se inserem nas fungdes essenciais a Justica, estando,
portanto, submetidos ao teto de noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por cento do subsidio mensal,
em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal. (STF, 2019).

7. “Art. 37. A administragé@o publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Uniéo, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade,
publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

[..]

XI - a remuneragao e o subsidio dos ocupantes de cargos, fungées e empregos publicos da adminis-
tragdo direta, autarquica e fundacional, dos membros de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados,
do Distrito Federal e dos Municipios, dos detentores de mandato eletivo e dos demais agentes politicos
e os proventos, pensdes ou outra espécie remuneratodria, percebidos cumulativamente ou néo, incluidas
as vantagens pessoais ou de qualquer outra natureza, ndo poderdo exceder o subsidio mensal, em es-
pécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, aplicando-se como limite, nos Municipios, o subsidio
do Prefeito, e nos Estados e no Distrito Federal, o subsidio mensal do Governador no ambito do Poder
Executivo, o subsidio dos Deputados Estaduais e Distritais no ambito do Poder Legislativo e o subsidio
dos Desembargadores do Tribunal de Justica, limitado a noventa inteiros e vinte e cinco centésimos por
cento do subsidio mensal, em espécie, dos Ministros do Supremo Tribunal Federal, no &mbito do Poder
Judiciario, aplicavel este limite aos membros do Ministério Publico, aos Procuradores e aos Defensores
Publicos;” (Brasil, 1988).

8. “Arguicdo de descumprimento de preceito fundamental. 2. Art. 43, V, §§ 4° e 5°, da Lei Complementar
136/2020, do Municipio de Macapa/AP. 3. Municipios ndo sdo obrigados a instituir Advocacia Publica
Municipal. Liberdade de conformagéo. 4. Criada Procuradoria Municipal, ha de observar-se a unicida-
de institucional. Exclusividade do exercicio das fungdes de assessoramento e consultoria juridica, bem
assim de representacdo judicial e extrajudicial. Ressalvadas as hipéteses excepcionais, conforme a ju-
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risprudéncia do STF. 5. Impossibilidade de ocupantes de cargos em comissao, estranhos ao quadro da
Procuradoria-Geral do Municipio, exercerem as fungdes proprias dos Procuradores Municipais. 6. Parcial
procedéncia do pedido. (ADPF 1037, Relator Gilmar Mendes, Tribunal Pleno, julgado em 19-08-2024,
DJe-s/n 22-08-2024).” (STF, 2024b, n.p.).

9. “CONSTITUCIONAL. ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. ANEXO Il DA LEI COMPLE-
MENTAR 500, DE 10 DE MARGO DE 2009, DO ESTADO DE RONDONIA. ERRO MATERIAL NA FOR-
MULACAO DO PEDIDO. PRELIMINAR DE NAO-CONHECIMENTO PARCIAL REJEITADA. MERITO.
CRIAGAO DE CARGOS DE PROVIMENTO EM COMISSAO DE ASSESSORAMENTO JURIDICO NO
AMBITO DA ADMINISTRAGAO DIRETA. INCONSTITUCIONALIDADE. 1. Conhece-se integralmente da
acao direta de inconstitucionalidade se, da leitura do inteiro teor da petigdo inicial, se infere que o pedido
contém manifesto erro material quanto a indicagcdo da norma impugnada. 2. A atividade de assessora-
mento juridico do Poder Executivo dos Estados é de ser exercida por procuradores organizados em
carreira, cujo ingresso depende de concurso publico de provas e titulos, com a participacdo da Ordem
dos Advogados do Brasil em todas as suas fases, nos termos do art. 132 da Constituigdo Federal. Pre-
ceito que se destina a configuragédo da necessaria qualificagéo técnica e independéncia funcional desses
especiais agentes publicos. 3. E inconstitucional norma estadual que autoriza a ocupante de cargo em
comiss@o o desempenho das atribuicdes de assessoramento juridico, no ambito do Poder Executivo.
Precedentes. 4. Agdo que se julga procedente”. (STF, 2010).

10. OAB/Conselho Federal/Comissédo Nacional da Advocacia Publica. “Sumula 1 - O exercicio das fun-
¢bes da Advocacia Publica, na Unido, nos Estados, nos Municipios e no Distrito Federal, constitui ativi-
dade exclusiva dos advogados publicos efetivos a teor dos artigos 131 e 132 da Constituicdo Federal de
1988.” (OAB, 2012).

11. ADI 6.331/PE e ADPF 1.037/AP.

12. “Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Poder Publico municipal, conforme
diretrizes gerais fixadas em lei, tem por objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungées sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes” (Brasil, 1988).

13. A Advocacia de governo tem por finalidade defender os interesses dos governantes. A misséo do
Advogado Publico ndo é a defesa das pretensdes do governante, mas sim a salvaguarda do interesse
publico (Chehin; Martins, 2019).

14. Conferir Grafico 4 (Mendonga; Vieira; Porto, 2018, p. 38) e Anexo D.

15. O ultimo boletim divulgado é datado de 20 de agosto de 2024. Disponivel em: https://www.estado.
rs.gov.br/defesa-civil-atualiza-balanco-das-enchentes-no-rs-20-8. Acesso em: 05 nov. 2024.

16. Para maiores informagdes sobre a enchente de 1941, sugere-se conferir: GUIMARAENS, Rafael. A
enchente de 41. Porto Alegre: Libretos, 2009.

17. O Ipea (2024, p. 12) salientou que: “Esta Nota Técnica apresenta uma estimativa da quantidade de
empresas e postos de trabalho diretamente atingidos pelos eventos de enchentes e de deslizamentos de
terra e de lama no Rio Grande do Sul em maio de 2024. Entendem-se como diretamente atingidos os
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que ficaram ilhados por conta de seus efeitos. A elaboracédo das estimativas envolveu a combinagao de
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Resumo

O presente artigo visa uma andlise a respeito do didlogo competitivo, nova modalidade licitatéria introduzida pela Lei n°
14.133/2021. Seu objetivo é se aprofundar nos receios dos agentes publicos e econdmicos na condugéo da primeira fase
do didlogo, momento em que é necessaria a comunicagéo entre os agentes para se definir o objeto da contratagéo futura.
Tais receios vém obstaculizando a utilizagdo de tal modalidade e se ddo em razéo dos riscos que costumam circundar as
comunicagdes publico-privadas, e serdo analisados a luz dos mecanismos de controle interno previstos na Lei. O cerne
do artigo é avaliar se os mecanismos de controle sdo aptos a prestarem maior seguranga ao procedimento e aos agentes
que irdo conduzi-lo. Concluiu-se que a eficacia de tais mecanismos depende ndo somente do estabelecimento de regras
e procedimentos claros de controle e do acompanhamento continuo e proativo pelos érgaos internos responsaveis, como
também da efetiva regulamentacéo de determinadas previsdes legais.

Palavras-chave: Licitagdo. Didlogo competitivo. Comunicagdo. Risco. Controle interno.

Abstract

This article aims to analyze the competitive dialogue, a new procurement method introduced by Law No. 14,133/2021.
The primary objective is to explore the concerns of both public and economic stakeholders during the initial phase of the
dialogue, wherein effective communication is necessary to define the scope of future contracts. These apprehensions have
impeded the widespread adoption of this method and are due to risks usually associated with public-private communica-
tions. The article aims to analyze these concerns in the context of the internal control mechanisms outlined in the Law. The
core of the analysis revolves around evaluating whether these control mechanisms can provide security to the procedure
benefiting the participating agents. The findings indicate that the effectiveness of such mechanisms depends not only on the
establishment of clear control rules and procedures and on continuous and proactive oversight by the responsible internal
bodies, but also on the effective regulation of certain legal provisions.

Keywords: Procurement process. Competitive dialogue. Communications. Risk. Internal control.
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1. INTRODUGCAO

Uma das grandes novidades introduzidas ao ordenamento juridico brasileiro a partir
da Lei n® 14.133 de 1° de abril de 2021 (Nova Lei de Licitagcdes e Contratos, ou “NLLC”) — e
que vem sendo alvo de discussdes desde sua promulgagéo — é o dialogo competitivo, mo-
dalidade licitatéria ndo prevista na revogada Lei n°® 8.666 de 21 de junho de 1993. A ideia por
tras do dialogo competitivo é a necessidade de uma cooperagéo entre a Administragéo e o
particular no ambito de contrata¢des inovadoras.

Contudo, fato € que sempre houve significativas preocupacdes dos gestores publicos
e econdmicos em quaisquer assuntos relativos a comunicagdes publico-privadas, sobretudo
em razao da existéncia de um espago — em tese — vulneravel e que possibilitaria a ocorrén-
cia de fraudes, irregularidades e acertos que frustram a competitividade das contratagdes
administrativas. Esse receio vem sendo verificado quanto a utilizagcdo do didlogo compe-
titivo, considerando a natureza de sua primeira fase fundada justamente na comunicagao
direta entre os agentes.

Paralelamente, a nova Lei, ao mesmo tempo em que instituiu nova modalidade lici-
tatoria, trouxe em sua redagdo uma presenga muito mais significativa de mecanismos de
controle a serem aplicados no ambito das contratagdes publicas, com o objetivo de mitigar
riscos e garantir um ambiente integro e seguro de licitagdes. Para fins deste trabalho, deve-
-se entender como controle interno aquele exercido pelo préprio érgéo que emitiu o ato para
fins de acompanhamento de sua execugéo e fiscalizagdo de sua regularidade, legalidade, e
eficiéncia, seja em carater preventivo ou corretivo, distinto do controle externo, exercido pelo
Legislativo com auxilio dos Tribunais de Contas.

Assim, verifica-se que (i) ha uma problematica relacionada a nova modalidade lici-
tatoria, ao passo em que (ii) ha inovagdes legislativas em matéria de controle que poderao
enderegar as preocupagdes concretas relativas ao seu uso, razéo pela qual foi elaborado o
presente artigo, cujo objetivo é justamente explorar tal receio que permeia a primeira fase
do dialogo competitivo e avaliar se os mecanismos de controle interno previstos na propria
Lei n° 14.133/2021 sao suficientes para transferir maior seguranga ao procedimento e, so-
bretudo, maior confianga aos agentes envolvidos em utilizarem o dialogo. A elaboragéo do
artigo também esta relacionada as constantes discussdes a respeito do dialogo competitivo
que, contudo, nao exploram com a devida completude a problematica aqui delimitada, sendo
certo que o primeiro passo para solugao de um obstaculo é o seu estudo e discusséo, de
forma a garantir a clareza necessaria ao problema existente.

A propria natureza do didlogo competitivo € evidéncia de sua relevancia, e conse-
quente necessidade de garantir que seja devidamente utilizado. O objetivo de tal modalidade
& viabilizar a condugéo de contratagdes inovadoras pela Administragdo Publica, incluindo um
facilitador para definicdo de objetos complexos, qual seja, o dialogo prévio.

Sendo assim, o artigo foi desenvolvido com base em uma metodologia qualitativa,
que incluiu a analise dos dispositivos legais aplicaveis, constantes da Nova Lei de Lici-
tagcOes, e avaliagado de doutrinas pertinentes aos temas de licitagdes, controle interno, e
didlogo competitivo. De inicio foram analisados os institutos de comunicagao publico-pri-
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vada na legislacao brasileira para se melhor compreender o contexto nacional em que foi
introduzido o dialogo competitivo, tendo em vista que a sua primeira fase pressupde um
momento de intensas comunicagdes junto ao mercado para se chegar a solugéo a ser
posteriormente licitada.

Entéo, foram tecidas consideragdes acerca do risco (tal como o risco de responsabi-
lizagdo sancionatéria) relacionado ao exercicio da fungdo administrativa nesse ambiente e
como ele se manifesta nas contratagbes publicas. Ao final, foi feita uma andlise acerca da
letra da Lei para verificar os mecanismos de controle interno nela previstos e, entéo, avaliar
como pode se dar a sua aplicagdo dentro da fase de comunicagées do dialogo competitivo,
para analisar se o dito risco pode ser mitigado a partir de tais instrumentos.

2. COMUNICAGOES PUBLICO-PRIVADAS E A LEI N° 14.133/2021

2.1 A INTRODUGAO DO DIALOGO COMPETITIVO NA LEGISLAGAO
BRASILEIRA E AS COMUNICAGOES PUBLICO-PRIVADAS

O didlogo competitivo foi introduzido na legislagdo brasileira como modalidade licita-
téria excepcional — contudo, ndo inovadora, como se expora adiante —, cujo cabimento esta
relacionado sobretudo a contratagdo de solugbes complexas e inovagbes tecnoldgicas. A
modalidade é restrita a determinadas hipéteses listadas no artigo 32, | e |l da Nova Lei de
Licitagdes e Contratos:

Art. 32. A modalidade didlogo competitivo é restrita a contratagdes em que a
Administragao:

| - vise a contratar objeto que envolva as seguintes condigdes:
a) inovagédo tecnoldgica ou técnica;

b) impossibilidade de o 6rgdo ou entidade ter sua necessidade satisfeita sem a
adaptagéo de solugdes disponiveis no mercado; e

c) impossibilidade de as especificagdes técnicas serem definidas com preciséao
suficiente pela Administragao;

Il - verifique a necessidade de definir e identificar os meios e as alternativas
que possam satisfazer suas necessidades, com destaque para os seguintes
aspectos:

a) a solugao técnica mais adequada;
b) os requisitos técnicos aptos a concretizar a solugéo ja definida;
c) a estrutura juridica ou financeira do contrato. (Brasil, 2021)

Trata-se, portanto, de instituto a ser utilizado em contratos cujo escopo seja dotado
de complexidade técnica, juridica ou financeira, fazendo surgir a necessidade de a Admi-
nistragao Publica, em um primeiro momento, dialogar junto ao mercado para definir qual a
solugdo existente que melhor atende a sua demanda, para entdo iniciar a fase competitiva
da contratagao.

Assim, sera publicado um primeiro Edital que, a partir de critérios estritamente ob-
jetivos, selecionara os candidatos aptos a participarem do certame, e discorrera sobre as
necessidades e exigéncias da administragao, “a fim de que o mercado compreenda os
termos do dialogo” (Amorim, 2021, p. 135), conforme o artigo 32, § 1°, I. Uma vez selecio-
nados, dar-se-a inicio a fase de comunicagdes com os participantes, que persistira até que
o ente publico identifique a solugéo que melhor atende as suas necessidades. Selecionada
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a solugao, sera publicado segundo Edital, que marca o inicio da fase competitiva e apre-
sentagao de propostas.

Vale dizer, a ideia de uma comunicagdo prévia entre a Administragdo Publica e o
mercado, para que se possa prosseguir com a contratacdo de um produto ou servi¢o, ndo &
um instituto inusitado. Alguns paises da Unido Europeia ja adotavam institutos muito seme-
Ihantes em suas legislagdes internas ha algumas décadas (a partir da Diretiva n® 2004/18/
CE do Parlamento Europeu e do Conselho, sucedida pela Diretiva n® 2014/24/EU), bem
como os Estados Unidos (Moreira Filho, 2023, p. 4-7). Mesmo na legislacéo interna ja ha-
via procedimentos formalizados de didlogo entre os agentes, dentro e fora do ambiente de
contratagdes publicas. Nota-se, assim, que uma pratica ja existente e ja institucionalizada se
tornou modalidade licitatéria a partir do advento da Lei n°® 14.133/2021.

O PMI (Procedimento de Manifestagdo de Interesse) é exemplo disso, e que em mui-
to se assemelha aos objetivos almejados pelo didlogo competitivo. O PMI é instituto que
permite que a Administragao Publica oportunize a participagédo de particulares interessados
em contribuirem com estudos e projetos que antecedem uma futura licitacéo, previsto, por
exemplo, no Decreto Federal n® 8.428/2015, no artigo 21 da Lei n. 8.987/1995 — Lei das Con-
cessdes —, artigo 2° da Lei n® 11.922/2009 — e artigo 31, §§4° e 5° da Lei 13.303/2016 — Lei
das Estatais (Schiefler, 2016, p. 251-253).

Doutro lado, a audiéncia publica em licitagdo se aproxima ainda mais do dialogo
competitivo, na medida em que consistia em etapa prévia e obrigatéria nas hipoteses de
licitagdes simultaneas ou sucessivas cujo valor fosse superior a cem vezes o equivalente a
Cr$ 1 bilhdo. O Tribunal de Contas da Uni&o, inclusive, j& havia se manifestado a respeito
da imprescindibilidade de realizagdo da audiéncia ainda que a contratagdo fosse dotada
de baixa complexidade, de modo que a sua auséncia consistiria em vicio insanavel apto a
resultar na anulagédo do certame (Brasil, 2016). Essa era a previsdo do artigo 39 da Lei n°
8.666/1993, contudo, a partir da NLLC, a audiéncia publica passou a ser ato discricionario
da Administragao.

Ha também inimeros outros exemplos de interagdes e cooperagao publico-privadas
que transcendem o ambiente licitatorio, a exemplo da negociagéo de acordos de leniéncia e
a mediacao junto a Administracdo Publica.

Todos esses momentos de comunicagéo entre agentes publicos e privados sdo ne-
cessarios, seja por interesse econdmico ou social. No ambito das contratagbes, ha a neces-
sidade de compartilhamento de informagdes para melhor adequar e identificar o objeto da
contratagéo, e mesmo para viabilizar a elaboragédo do instrumento convocatorio.

Ocorre que em muitos desses cenarios deu-se espago para um ambiente nebuloso,
que permitiu a realizagdo de acordos informais as margens da legalidade, ou mesmo para
grandes casos de corrupgao e improbidade administrativa, e, paralelamente, passou a
existir um risco quase inerente ao exercicio da fungdo administrativa, como se analisara
adiante. E é em meio a esse histérico que foi introduzido o dialogo competitivo na legis-
lagdo brasileira.
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2.2 O ESPAGO PARA OCORRENCIA DE FRAUDES NA PRIMEIRA
FASE DO DIALOGO COMPETITIVO E O RISCO RELACIONADO AO
EXERCICIO DA FUNGAO ADMINISTRATIVA

No contexto das contratagbes publicas, os didlogos entre particulares e o Estado esti-
veram muitas vezes permeados por um ambiente propicio a ocorréncia de ilicitudes, fraudes
a competitividade e atos de corrupgao. A falta de transparéncia e, por vezes, a auséncia de
mecanismos robustos de controle foram catalisadores para tais praticas, favorecendo acor-
dos informais e acertos obscuros em detrimento da lisura do processo licitatério.

Houve ocasides em que essa relagéo estreita entre os setores resultou em uma coni-
véncia que comprometeu a integridade das contrata¢des. Os interesses comerciais e politi-
cos se entrelacaram, distorcendo os objetivos das licitacdes em assegurar a contratagcéo de
proposta mais vantajosa, o tratamento isondmico entre os licitantes e o incentivo a inovagéo
e desenvolvimento (artigo 11 da NLLC). Evidéncia disso foram os indices de pessoas juridi-
cas declaradas inidéneas pelo TCU para licitar com a Unido nos anos de 2015 a 2018 — 74
pessoas juridicas em 2015, 115 em 2016, 80 em 2017 e expressivamente 149 em 2018
(TCU, 2020).

Isso precedeu um aumento nos mecanismos de controle e na quantidade de proces-
sos administrativos e judiciais que buscam analisar a validade de atos administrativos, o que
gerou um ambiente de inseguranga e justificados receios quanto ao exercicio da atividade
administrativa (Justen Filho, 2024, p. 739).

Com efeito, diante da natureza da primeira fase dessa modalidade licitatéria, surgi-
ram discussdes e preocupagdes quanto a condugéo do processo. Inserido em um contex-
to temporal e geografico em que se debate o “Direito Administrativo do medo”, o dialogo
competitivo veio permeado por um sentimento de apreenséo, trazendo consigo reflexdes,
ndo somente acerca da segurancga e lisura das interagdes entre os setores, mas também a
respeito dos riscos aos agentes publicos investidos de competéncias decisdrias.

No momento que segue a publicagéo do primeiro Edital e a pré-sele¢do dos parti-
cipantes é que ha a efetiva comunicagao direta entre os agentes, fazendo surgir receios
dos envolvidos de que sejam inseridos em um ambiente propicio a eventual responsabi-
lizagdo, em atengdo a um risco muitas vezes considerado como inerente ao exercicio da
fungdo administrativa.

Esse risco foi bem-conceituado por Rodrigo Valgas dos Santos (2023, p. 359) como
“toda incerteza que pode implicar a responsabilizagao administrativa, civil, penal ou politica
dos agentes publicos pelo exercicio de suas fungdes, especialmente decorrentes da ativi-
dade decisoria”, e € o que em alguns casos vem a ser chamado do Direito Administrativo do
medo. Exemplo extremo desse contexto é o caso do Prefeito de Capela do Alto Alegre/BA,
que viu Agao de Improbidade Administrativa ajuizada contra si em razao de ter comparecido
no palco de Festa Junina patrocinada pelo Ministério do Turismo (Santos, 2023, p. 203).

Nesse meio, fato € que em muitos momentos observam-se receios de agentes en-
volvidos no processo licitatorio quanto a tomada de decisbes ou mesmo, por exemplo, ao
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comparecimento em reunides com potenciais participantes da licitagdo de forma a evitar
“acusagoes de favorecimento” (Ribeiro, 2010, p. 58).

Outras razbes que contribuiram para a formagéo desse cenario sdo o decurso de
tempo entre o momento de tomada de decisado e a auditoria e fiscalizagdo sobre a respecti-
va contratacdo, que pode eventualmente resultar em aplicagcdo sancionatéria anos apos a
execugao do contrato (Dantas, 2020, p. 274), regras juridicas eventualmente amplas e gené-
ricas, e a propria inseguranca juridica em relagéo a um procedimento novo e ainda pouco ex-
plorado na pratica, a despeito de a nova legislagcéo estar em vigéncia ha mais de trés anos.

Ha alguns possiveis produtos que surgem para contrapor tais riscos, (i) o j& mencionado
receio quanto a tomada de decisdes ou processos que impliguem necessariamente diretas
comunicagdes do agente publico com o econdmico, (ii) a adogdo de mecanismos de controle
interno e de gestéo de riscos, e (iii) o controle externo exercido pelos 6rgéos responsaveis.

Sobre isso, em pesquisa conduzida pelo Laboratério de Inovagéo do Tribunal de Con-
tas da Unido, o “TCU-coLAB-i”, em 2019, acerca do tema “contratagdo de solugdes inova-
doras pela administragdo publica”, 56% dos respondentes afirmaram que concordam ou
concordam totalmente com a afirmativa de que “o medo do controle € um empecilho para o
gestor publico contratar solugdes inovadoras™ (TCU, 2019).

Em contrapartida, verificou-se que isso ndo se traduz em uma visdo de oposigéo a
atuagdo do controle, uma vez que a maior parte dos respondentes afirmou discordar da
afirmativa de que a atuagéo do controle externo atrapalha a contratagdo de solugdes inova-
doras para a administragao publica, por exemplo. Participaram da pesquisa servidores, em-
pregados, particulares em colaboragdo com o Poder Publico, e outros, da Advocacia-Geral
da Unido, Ministérios, Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justi¢ca, Tribunal de
Contas da Unido, Agéncias Reguladoras, Autarquias, dentre outros, abrangendo individuos
que atuam ou ndo com controle.

Os controles externo e interno, aliados aos mecanismos de gest&o de riscos, operam
em sinergia na fiscalizagdo dos atos e contratos administrativos, visando primordialmente
assegurar a integridade dos procedimentos e garantir a responsabilizagdo em caso de irre-
gularidades. No ambito do controle interno, a Nova Lei de Licitagdes e Contratos introduziu
inovacgdes significativas, sobretudo em comparagéo com a legislagéo anterior, que podem se
prestar para atender as expectativas dos gestores quanto ao dialogo.

3. PREVENGAO A FRAUDES E OS CONTROLES PREVISTOS NA
LEI N° 14.133/21

3.1 MECANISMOS DE CONTROLE INTERNO PREVISTOS NA LEI
N° 14.133/21

Em um Estado democratico, os controles — sejam eles internos ou externos — pres-
tam-se para verificar a conformidade e racionalidade dos atos praticados pela Administra-
¢ao, bem como garantir a devida prestagédo de contas por todos os entes que gerem recur-
sos publicos (Giamundo Neto, 2019, p. 27).
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O controle interno traduz-se na fiscalizagéo exercida “pela prépria estrutura organizacio-
nal que pratica os atos objeto da fiscalizagdo” (Justen Filho, 2023, p. 1735), e inserem-se em
um conceito amplo de um programa de governanga e cultura organizacional (Santos, 2023,
p. 364), distinto do controle externo, exercido por um 6rgao apartado da estrutura na qual se
insere o controlado, a cargo do Poder Legislativo com auxilio dos Tribunais de Contas.

A Lei n° 14.133/2021 ampliou significativamente a matéria do controle interno, pouco
explorada pela legislagéo anterior, sendo que sua “mais significativa inovacéo € a proposta
de constituicdo de um ambiente de integridade no relacionamento entre a Administragao Pu-
blica e particular” (Justen Filho, 2023). Houve um reconhecimento de que tais controles sdo
fundamentais para a obtencdo dos resultados almejados pela contratagéo (SCGE, 2023),
sendo inserido na lei, inclusive, Capitulo inteiramente dedicado a atuagéo do controle (Titulo
IV - Das Irregularidades - Capitulo Il - Do Controle das Contratagées).

A nova Lei trouxe a ideia de que o controle é algo dindmico e constante, que deve
estar naturalmente inserido durante a condugéo de uma contratagdo administrativa. Uma
novidade de relevo é a expressa previsdo de que o agente de contratagdo, e a comissao de
contratagdo quando for o caso, contara com apoio dos 6rgéos de assessoramento juridico e
controle interno quando da condugéo do processo licitatério (artigo 8°, § 3°).

Outro tema sem correspondéncia na Lei anterior é aquele introduzido pelo artigo 11,
paragrafo Unico. A sua redagao ampla abarca o contexto da governanga publica nas con-
tratagdes, impondo a alta administragdo do 6rgao ou entidade responsavel o dever de im-
plementar procedimentos aptos a promoverem um meio integro, seguro e eficiente. Note-se
que esse ambiente devera corresponder a uma cultura geral de integridade dentro do érgéo
ou entidade, e ndo a imposi¢do de determinadas regras a um procedimento licitatorio espe-
cifico (Justen Filho, 2023, p. 1735).

O conceito amplo de “alta administragdo” do 6rgéo ou entidade foi explorado pela
Portaria SEGES/ME n° 8.678 de 2021 — que dispde sobre a governanca das contratagdes
publicas —, a qual definiu o termo como “gestores que integram o nivel executivo do érgao
ou da entidade, com poderes para estabelecer as politicas, os objetivos e conduzir a imple-
mentacéo da estratégia para cumprir a missao da organizagao”.

Esse dispositivo visa coibir ndo somente a criagdo de um espaco que permita o come-
timento de atos improbos ou corruptos, mas garantir a propria eficiéncia na atuagéo admi-
nistrativa e gestao de recursos publicos.

Em linha semelhante é a previsdo do artigo 169, inserido no Capitulo especifico que
trata da atuagao do controle. Em seu caput, o artigo imp&e a alta administragao o dever de
adogéo de praticas continuas de gestédo de riscos e controle preventivo. Em seus incisos
s&o introduzidas as chamadas “trés linhas de defesa”, sendo elas as autoridades que
possuem atuagao no processo de licitagdes e contratagdes publicas do 6rgédo ou entidade
(inciso 1), as unidades setoriais de assessoramento juridico e controle interno de cada
6rgao (inciso Il), e o 6rgao de controle interno da Administragéo Publica e o Tribunal de
Contas (inciso III).
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Os integrantes das trés linhas de defesa terao a obrigagao de adotar medidas para
0 saneamento e mitigagao de riscos oriundos de impropriedades formais, bem como provi-
déncias para apuragao de infragdes que configurem dano a Administragao, inclusive com a
remessa de documentos ao Ministério Publico competente (§ 3°).

No mesmo capitulo, o artigo 170 prevé que os 6rgaos de controle deverdo adotar
critérios de oportunidade, materialidade, relevancia e risco quando da fiscalizagéo dos atos
previstos na lei, além de considerar “as razbes apresentadas pelos 6rgaos e entidades res-
ponsaveis e os resultados obtidos com a contratacdo”. Aqui nota-se a preservagéo do mérito
dos atos administrativos praticados pelos controlados e a protecdo do exercicio da discri-
cionariedade, pois, caso assim nao fosse, estar-se-ia diante de um risco de assungado da
decisdo pelo 6rgéo controlador (Justen Filho, 2023, p. 1743).

Por fim, também se verifica a atuagéo do controle no exame de legalidade e analise
juridica prévia realizada pelo érgdo de assessoramento da Administracdo ao final da fase
preparatdria (artigo 53) e a propria fiscalizagdo da execucéo do contrato (artigo 117).

Vale salientar que os mecanismos explorados terdo, necessariamente, aplicagdes dis-
tintas em cada ente federativo, a depender do grau de complexidade da contratagdo. Aquilo
que é suficiente no &mbito de um pequeno Municipio, por exemplo, ndo sera adequado para
um 6rgao ou ente sediado em uma grande capital e dotado de expressivos recursos econd-
micos e materiais (Justen Filho, 2023. p. 269).

Veja-se que os mecanismos discorridos até o momento sdo previstos para os pro-
cessos licitatérios e de contratagdes publicas em geral. Ha, contudo, ferramenta prevista
pela legislagédo aplicavel especificamente ao procedimento do didlogo competitivo, qual
seja, a gravagao das reunides com os licitantes pré-selecionados em que serdo discutidas
as propostas e solugdes (art. 32, § 1°, VI), que serdo juntadas aos autos do processo lici-
tatorio (art. 32, § 1°, VIII). Tal previsdo pode ser também traduzida na vedagao a realizagao
de reunides informais.

Havia, originalmente, a previsdo de um controle externo a ser especificamente apli-
cado ao didlogo competitivo, incerto no inciso Xll, do § 1° do art. 32 da Lei, que foi vetado.
Sua redagéo era a seguinte: “o 6rgdo de controle externo podera acompanhar e monitorar
os dialogos competitivos, opinando, no prazo maximo de 40 (quarenta) dias Uteis, sobre a le-
galidade, a legitimidade e a economicidade, antes da celebragéo do contrato”. Em razéo do
veto, a analise do 6rgéo de controle externo no se tornou requisito a assinatura do contrato.

Por fim, cabe pontuar a titulo exemplificativo o Decreto Distrital n°® 44.330 de 16 de
margo de 2023, que regulamenta a Lei n° 14.133/2021 no &mbito da Administragado Publica
direta, autarquica e fundacional do Distrito Federal, que trouxe também previsées interes-
santes acerca do controle interno nas contratagdes.

No Decreto também consta previsdo de auxilio da unidade de controle interno ao
agente de contratagéo, definido tanto pela Lei como pelo Decreto como o individuo respon-
savel pela tomada de decisées em prol da melhor condugéo da licitagdo, acompanhamento
dos tramites, impulsionamento do procedimento, dentre outras fungdes. Nesse contexto,
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a unidade de controle interno devera observar as normas emitidas pelo 6rgéo central do
Sistema de Controle Interno do Poder Executivo, e se manifestara sobre aspectos de gover-
nanga, gerenciamento de riscos e controles internos (artigo 17, § 3°).

O mesmo auxilio da unidade devera ser fornecido a equipe de apoio do agente de
contratagéo (artigo 18, paragrafo unico), a comisséo de contratacéo (artigo 20), ao gestor do
contrato e aos fiscais técnicos, administrativos e setoriais (artigo 29).

Foram, ainda, elencadas as competéncias afetas a primeira e a segunda linhas de
defesa, cabendo a primeira linha, ndo exaustivamente, o aperfeigopamento dos sistemas de
controle interno e a mitigagéo de riscos a integridade; e a segunda linha, fungées como o
monitoramento das atividades realizadas pela primeira linha e proposi¢cdo de melhorias aos
processos de gestéo de riscos e controle interno por ela utilizados (artigo 35, §§ 1°e 2°). O
Decreto também trouxe como objetivo do Plano de Contrata¢des Anual do Distrito Federal a
garantia da transparéncia e controle das contratagdes (artigo 40, inciso VIII).

Diante de uma pluralidade de novas disposi¢gdes a serem aplicadas com objetivo de
atuagao do controle interno nas contratagdes publicas, se faz necessario avaliar se os meca-
nismos detém aptidao para criarem um ambiente mais seguro dentro do didlogo competitivo.

3.2 APLICACAO DOS MECANISMOS DE CONTROLE NA
PRIMEIRA FASE DO DIALOGO COMPETITIVO COMO FORMA DE
MITIGAGAO DA OCORRENCIA DE FRAUDES

Foram notodrias as novidades introduzidas pela Lei n® 14.133/2021 em matérias de
controle interno, o que, por si so, cria um ambiente de expectativas otimistas quanto a segu-
ranga do procedimento, inclusive quanto a confianga dos proprios gestores em conduzirem o
dialogo. A partir da nova legislagao foi finalmente instituida nas contratagdes publicas a ideia
de que o controle ¢ algo intrinseco, que deve ser realizado de forma permanente e continua,
nao sendo algo a ser interpretado como uma dinamica distante da atividade administrativa
(Justen Filho, 2023, p. 1735). Contudo, isso pressupde a adequada e completa aplicagdo
dos mecanismos e procedimentos.

A implementagao efetiva dos novos instrumentos sera fundamental para garantir a
integridade, transparéncia e eficiéncia do procedimento, possibilitando sejam alcangados
os reais objetivos da licitagdo. Apesar da crenga de que o modelo brasileiro de controle
ndo é apto a produzir resultados eficazes em razdo da existéncia de um relevante nimero
de instrumentos e profusdo de processos administrativos (Justen Filho, 2024, p. 733), os
novos mecanismos dispostos na NLLC aparentam trazer um ambiente de maior seguranca
e conformidade, contanto que diante do imperativo de que os 6rgédos responsaveis adotem
medidas concretas para promover a sua implementacéo e o fortalecimento do controle.

A previsdo do artigo 8°, § 3° se prestara para orientar a atuagdo administrativa do
agente ou comissdo de contratacdo, garantindo um cumprimento mais claro das “exigén-
cias normativas e satisfagdo das necessidades coletivas”, uma das fungdes primordiais do
controle (Justen Filho, 2023, p. 741), e tem o cond&o de dar-lhe mais seguranga e confianca
dentro do exercicio de suas fungdes.
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No dialogo competitivo, o processo sera conduzido pela Comissédo de Contratagao,
composta por ao menos trés servidores efetivos ou empregados publicos pertencentes aos
quadros permanentes da Administragdo, admitida a contratagdo de profissionais para asses-
soramento técnico da comissao (art. 32, § 1°, Xl). Dessa forma, a comissao podera contar
com o apoio previsto no art. 8°, §3°, de forma que o 6rgao de controle interno podera avaliar
a regularidade e identificar falhas no processo — respeitada a autonomia da comissao — in-
clusive de forma a “prevenir providéncias mais severas por parte dos érgados de controle
externo” (Justen Filho, 2023, p. 226).

Nesse ponto, relevante a disposi¢éo do artigo 7°, § 1°, que prevé a necessidade de
segregacao de fungdes, na medida em que a autoridade a quem compete a promogéo da
gestdo competéncias e designacdo de agentes publicos para o desempenho de fungdes
necessarias a execucao da lei ndo podera designar o mesmo agente para atuagao simul-
tdnea em diferentes fungdes suscetiveis a risco, justamente para reduzir a possibilidade de
ocultagdo de erros e ocorréncia de fraudes na contratagao.

A disposicéo do artigo 8° é relevante e tem aptiddo — em tese — para conferir maior
seguranga aos agentes que conduzirdo a primeira fase do didlogo competitivo. Contu-
do, a aplicacdo da norma depende de regulamentagéo, o que obsta parcialmente o seu
efetivo cumprimento, uma vez que ha muitos entes que ainda ndo emitiram seus respec-
tivos decretos regulamentadores. Assim, podem ser conduzidos didlogos competitivos
sem que a Comissao de Contratagdo detenha normas claras acerca de como se prestara
0 seu assessoramento, o que contribui para o cenario de inseguranga no contexto da
primeira fase do dialogo.

Por outro lado, a disposigao do artigo 11, paragrafo Unico, € mais ampla, e objetiva a
criagao de um meio geral de governanga corporativa e conformidade. Em que pese as suas
disposicdes ja estarem contidas em outros normativos,? sendo em tese exigéncias que ja
deveriam estar vigentes e sendo aplicadas no ambiente licitatério, verifica-se que boas prati-
cas de governanga e a gestao de riscos relativos a contratagdes publicas nao vinham sendo
integralmente aplicadas na maior parte das organizagoes.®

Dessa forma, apesar de a generalidade da determinacéo de que a Alta Administragédo
devera implementar “processos e estruturas” (art. 11, paragrafo Unico) possa ser vista como
fator que obstaculiza a sua devida execugdo, além de a sua redagdo ser importante no
sentido de engajar a administracao do ente na “implementagéo de uma rota de governanga”
(Luvizotto, 2022, p. 2), cada ente, diante de suas caracteristicas e peculiaridades, tera ne-
cessidades distintas em termos de controle e gestéo de riscos, o que justifica a redacéo tal
como incluida na legislagdo. A sua aplicabilidade na primeira fase do didlogo competitivo é
motivada por uma expectativa de que a governancga seja implantada de maneira suficiente
a garantir a seguranca e integridade dos procedimentos de contratagdes administrativas.

Em sentido semelhante, o artigo 169 é fundado em uma premissa segundo a qual
a existéncia de um ambiente de controle estabelece a cultura da organizagédo e de seus
colaboradores (Luvizotto, 2022, p. 5) — o que caminha em total consonancia com o objetivo
da Lei de um controle continuado —, e podera permitir a identificagdo de vulnerabilidades du-
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rante o curso dos procedimentos de dialogo e do estabelecimento da solugéo a ser licitada,
lidando com as incertezas que permearédo o caminho.

A implementacgao das praticas relativas as trés linhas de defesa previstas no art. 169
sera de responsabilidade da alta administragdo, na forma de regulamento especifico, que
devera considerar quais medidas promovem rela¢des integras, seguras e confiaveis, bem
como aquelas que trazem o melhor resultado a Administragdo Publica, nos termos do § 1°.

Com efeito, & notdrio que a lisura e legalidade do procedimento, inclusive no que toca
a primeira fase do diadlogo competitivo, esta intrinsecamente ligada ao esforgo dos entes
federativos em devidamente regulamentar as disposicdes legais, de agdes promovidas pela
alta administracdo e do estabelecimento de uma cultura organizacional de integridade e
controle continuo. A criagdo desse ambiente, inclusive, é fator que serve para reforcar a
confianga dos participantes publicos e privados.

Vale dizer, a lisura da primeira fase depende também de outras condutas para além
das expressas previsdes de controle nas licitagdes, como a definigao de critérios razoaveis
de selegéo dos participantes (que deverao ser estritamente objetivos), temas a serem abor-
dados nas reunides e qual o procedimento mais adequado para o registro e documentagao
das discussoes, por exemplo.

Também devem ser elencados profissionais capacitados pela condugao e supervisdo
do processo, dotados da expertise técnica necessaria, em especial considerando que o dia-
logo competitivo objetiva justamente a contratacao de solugdes inovadoras, além de garantir
0 acompanhamento e supervisédo continuos pelas unidades de controle competentes.

Em suma, a aplicagao efetiva dos mecanismos de controle na primeira fase do didlogo
competitivo depende de uma abordagem abrangente e proativa, envolvendo o estabeleci-
mento ndo somente de diretrizes claras, mas de efetivas agdes em prol de sua implementa-
¢ao. Tudo isso deve ser analisado em conjunto com outras medidas, como a designagéo de
responsaveis qualificados, registro e documentagao adequados das atividades, o controle
de acesso as informagbes e 0 acompanhamento continuo por érgaos internos de controle.
Essas medidas sdo essenciais para promover a transparéncia, integridade e eficiéncia des-
se novo instrumento de contratagao, viabilizando a sua adequada utilizagao.

4. CONSIDERAGOES FINAIS

Como visto, a implementagao efetiva do didlogo competitivo requer uma analise cui-
dadosa dos mecanismos de controle interno previstos na legislagéo, de forma a garantir aos
agentes privados e econdmicos maior seguranca na condugdo e participagdo do procedi-
mento, receio que vem, justificadamente, obstaculizando a utilizagédo do dialogo.

A nova Lei introduziu uma série de mecanismos de controle interno destinados a ga-
rantir a integridade, transparéncia e eficiéncia das contrata¢des publicas, tal como a exigén-
cia de uma Comissao de Contratagéo para conduzir o didlogo competitivo e a criagdo de um
ambiente de governanga corporativa e conformidade. Esse controle possibilita a verificagdo
de conformidade dos atos do ente em um momento anterior ao exercicio do controle externo
e seus efeitos fiscalizadores e eventualmente sancionatédrios (Franga, 2016, p. 105).
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Nota-se que, para que esses mecanismos sejam eficazes, € crucial que sejam ade-
quadamente implementados e regulamentados pelos 6rgaos responsaveis, nao bastando
tdo somente a existéncia de previsao legal. A falta de regulamentagao pode levar a manu-
tencdo das incertezas e insegurangas na condugédo do dialogo competitivo, prejudicando a
propria utilizagdo da modalidade de forma adequada. A eficacia destes mecanismos também
depende do estabelecimento de regras e procedimentos claros de controle, além do acom-
panhamento — ndo somente continuo, como efetivamente proativo — pelos érgaos internos
responsaveis. Em suma, é imprescindivel que seja adotada uma abordagem abrangente,
proativa e um esforgo conjunto de estruturagéo interna, envolvendo ndo apenas a criagédo de
diretrizes claras, mas também a implementagéo de agdes concretas para garantir a transpa-
réncia, integridade e eficiéncia do processo.

5. NOTAS

1. Mais precisamente, 54,8% dos profissionais caracterizados como “controle” concordam ou con-
cordam totalmente e 57,2% dos profissionais caracterizados como “néo controle” concordam ou con-
cordam totalmente.

2. Como por exemplo o proprio Decreto n® 9.203 de 22 de novembro de 2017, que dispde sobre a politica
e governanca da administragdo publica federal direta, autarquica e fundacional.

3. Conforme levantamento realizado pelo TCU, que avaliou mais de 500 6rgéos e entidades da Adminis-
tragcao Publica Federal.
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