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Breve Introducao

O 1° Seminario de Pesquisa de Direito Administrativo, evento gratuito realizado na FDRP/USP
nos dias 01 e 02 de junho de 2011, abrangeu palestras e sessfes de apresentacdo de
trabalhos cientificos, objetivando, de modo geral: 1) incentivar a pesquisa de direito
administrativo no Brasil; 2) disseminar os resultados de pesquisas no setor; 3) estimular o
engajamento do corpo discente da USP na producdo de pesquisa em direito administrativo e 4)

fomentar o didlogo entre pesquisadores de instituicdes de pesquisa brasileiras.

No primeiro dia do evento realizou-se palestra da Professora Titular Maria Sylvia Zanella Di
Pietro (FDUSP) e, no segundo dia, do Professor Fernando Dias Menezes de Almeida
(FDUSP/FAPESP). Tais palestras trataram dos rumos da pesquisa de direito administrativo no

Brasil, apontando suas tendéncias e principais problemas.

Em seguida a cada palestra foram realizadas sessfes de comunicacdo. Nelas foram
apresentadas vinte e trés pesquisas desenvolvidas por alunos de pos-graduacgéo stricto sensu
e docentes provenientes de cinco universidades brasileiras, a saber: Universidade de Sao
Paulo (USP); Universidade Federal do Parana (UFPR); Universidade Estadual Paulista
(UNESP); Universidade Federal de Uberlandia (UFU) e Universidade Estadual de Londrina
(UEL).

As pesquisas reunidas trataram, em geral, de servicos publicos, processo administrativo,
controle da Administragcdo Publica e responsabilidade. Dentre tais temas, cumpre anotar a
grande presenca de estudos sobre servigos publicos e formas de concessédo, bem como sobre
processo administrativo. Note-se, ainda, a presenca de varios trabalhos sobre direito da saude,
revelando a crescente importancia desse tema para os administrativistas. Esta publicacéo traz
a publico os resumos dos trabalhos apresentados, servindo para demonstrar a amplitude e o

conteudo do evento.



Resumo 01

Autor: Bruno Santos Cunha

Tema: O principio da eficiéncia e o direito fundamental & Boa administragéo publica

Em réapida contextualizacdo histérica, é de ver-se a impossibilidade de se pensar o Estado
Moderno dissociado da nocdo de controle. Assim, em uma linha evolutiva, é interessante
delimitar trés momentos distintos desta correlagdo entre ‘Estado’ e ‘Controle’ para que
possamos chegar ao patamar atual da matéria, de forma a apresentar as conexdes entre 0s
sistemas de controle da Administracdo, o principio da eficiéncia e o consequente direito

fundamental a boa Administracdo Publica.

Em um primeiro lugar, resta claro que a formatacdo do Estado Moderno teve como eixo central
a concentracdo do Poder Politico (soberania) nas maos de uma s6 autoridade: o monarca
(Estado absolutista). A vontade soberana era a propria vontade do rei e, portanto, infensa a
gualquer espécie de controle. Tinha-se, pois, a nogdo de um Estado-Policia, que impunha

normas aos individuos e nao se submetia as mesmas.

Em sequéncia — e ja em um segundo momento —, as revolugbes liberais burguesas, em
resposta ao poder absoluto entdo existente, buscaram a despersonalizacdo de tal poder,
sobretudo com base nas teorias contratualistas, segundo as quais a vontade geral substituiria a
vontade do soberano para melhor expressar as finalidades estatais. E essa vontade geral seria
dada pela lei, formulada pelos representantes do povo nos Parlamentos. Em tal contexto —
Estado de Direito —, o controle da Administracdo baseava-se na assuncdo formal de
cumprimento ou ndo da lei (controle-sangéo), sendo a Administracdo Publica eficiente e

otimizada ao passo que cumprisse fidedignamente os ditames legais (legalidade estrita).

De fato, nem a emergéncia do chamado Welfare State (Estado Social — burocracia-
prestacional) em complementacéo ao liberalismo individualista entdo vigente (Estado Liberal —
burocracia-guardid) alterou, de logo, o paradigma de Administracdo cumpridora mecanizada
das leis, ja que se tentou meramente uma mudanca nas leis, a abarcar prestagées positivas. O
necessario, certamente, seria uma reformulacao da atuacéo estatal, eis que as novas tarefas

da Administracao ndo poderiam ser amoldadas a estruturas e métodos tradicionais.

Em um salto histérico — e nessa apertada sintese —, € possivel ver que a alteragdo do
paradigma de controle é visto como um dos instrumentais para efetiva concretizagdo desse

novo escopo estatal, que, como € sabido, traz consigo um nitido contetido de justica material.

Neste passo, substitui-se a legalidade estrita e a atuacdo mecanizada pela legitimidade ou
juridicidade da Administracdo (sujeicdo ao Direito, ndo a legalidade estrita), baseada nos

paradigmas de finalidade, eficiéncia e resultados, a evidenciar verdadeiro direito fundamental a
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boa administracdo publica, construido ndo apenas no sentido de deteccdo da ilegalidade
formal, mas para implementacéo de acdes corretivas no sentido de alcance de resultados e de

melhora de desempenho da atuacdo administrativa em termos materiais.

O que se V&, por fim, € uma necessidade de releitura da atuagdo administrativa, sobretudo no
tocante ao controle e a discricionariedade, que ndo pode ser vista como mera eleicdo entre
alternativas igualmente validas ou indiferentes juridicos, ja que limitada pelo Direito por regras,
principios e postulados normativos, dentro os quais — e 0 que se pretende abordar no presente
trabalho — o da eficiéncia e conseqiente direito fundamental & boa Administracdo. E que, por
certo, o Direito ndo pode se escusar da tomada de boas decisGes (ou, em outras palavras, da
boa administracdo), sendo notdéria a necessidade de que o controle da decisdo final
administrativa traga consigo aspectos procedimentais e de responsividade afetos a boa

administragédo, com o colorido dos direitos fundamentais e norteados pelas finalidades estatais.

Em tal quadrante, o Direito ganha papel de relevo como instrumento de promoc¢éo da qualidade
da acdo administrativa, emprestando vinculagdo juridica & no¢éo de boa administracédo, eis que
inevitdvel o tratamento da qualidade administrativa como objeto e escopo do Direito
Administrativo, com a sistematizacéo, sobretudo a partir do principio da eficiéncia, do direito

fundamental a boa Administracao.
Resultados Atingidos pela pesquisa

Muito embora ainda ndo haja expresséo formal do direito fundamental a boa Administragéo no
ordenamento brasileiro (ao contrario do ordenamento comunitario europeu e italiano, por
exemplo, que o trazem de forma textual expressa), toda sua concretizacdo e formulagéo
pratica, seja no ambiente brasileiro ou internacional, é decorrente direta e imediatamente dos

principios informativos da Administracdo (e do direito administrativo).

No ponto, o principio da eficiéncia apresenta-se como sustentaculo da formulagdo dogmética
de tal direito fundamental, sendo certa a necessidade de que as atuacdes estatais sejam
pautadas, em termos de qualidade, pelo resultado, a ampliar o espectro de controle da
Administracéo. Assim, ainda que se tenha como legitimo o planejamento e a execu¢éo de uma
politica publica, o resultado também ha de ser sopesado sob tal otica, eis que, como anota
Diogo de Figueiredo Moreira Neto, 0os bens ou servicos entregues a coletividade devem
garantir uma utilizagdo eficiente por parte de seus destinatarios, tal como razoavelmente

estaria nas expectativas de todos os que para tanto contribuiram com seus recursos.

O que se pretende apresentar, pois, sdo os fundamentos de tal direito a luz de nosso
ordenamento, dando enfoque aos principios de direito administrativo como supedaneo para tal.
Dentre tais principios, sobreleva-se o da eficiéncia, a fim de se demonstrar que ja é possivel

elencar tal direito no rol de direitos fundamentais do cidadao-administrado no Brasil, sobretudo



pela existéncia de inUmeros mecanismos aptos a concretiza-lo (mormente mecanismos de

controle da Administracdo).



Resumo 02

Autor: Fabio Gomes dos Santos

Tema: Uma fundamentacdo para a participacdo popular na administracdo com base nos

direitos politicos.

Dentro de um quadro de expansao da democracia no cenario mundial, verifica-se um
movimento de aproximacao entre a Administracdo e cidaddo. Este Ultimo passa a ser tido ndo
apenas como sujeito passivo das normas expedidas pelo Poder Publico, mas como sujeito
ativo, colaborando na atividade administrativa. A satisfacdo do interesse publico se torna uma
busca conjunta, perseguida em condi¢cbes onde os cidaddos possuem direitos e obrigacdes

que devem ser levados em consideracdo quando da atuacdo estatal.

Este € o contexto do debate sobre uma Administracdo Publica Democratica, calcada
participagdo dos cidad@os, como meio de fortalecimento ndo s6 da democracia, mas da prépria
Administracdo. Tal participacdo é tratada no Brasil, conforme boa parte da doutrina, como
decorréncia de uma caracteristica essencial da Republica Federativa do Brasil ser um Estado
Democrético de Direito’. Presentes no texto constitucional’ encontram-se ainda diversos
mecanismos a prestigiar a participacdo popular na Administragéo, assim como também existem

no ordenamento diversos dispositivos infraconstitucionais que a instrumentalizam?®.

O que é possivel questionar, e sera este 0 objeto desta pesquisa, € se o direito a participacdo
administrativa poderia ser tomado como direito fundamental, entendido inclusive dentro do
contexto dos direitos politicos. Embora a soberania popular mencionada no paragrafo Gnico do
artigo 1°, assim como no artigo 14 da Constituicdo de 1988 seja entendida tradicionalmente
como atinente a participacbes episédicas, no Governo do pais — no processo eleitoral ou
legislativo, principalmente —, € possivel pensar também no exercicio de direitos politicos em

uma acep¢do mais ampla, ligada a possibilidade de uma participacdo mais constante, na

Administracao.

Ao falar do direito a "participacdo na direcdo dos assuntos publicos", O Pacto de S&o José da
Costa Rica®, por exemplo, apresenta redacdo que ampara tal modo de pensar. Muito embora
os direitos politicos ndo sejam geralmente tomados em tal amplitude, ndo seria razoavel que o

exercicio da soberania popular também se desse por meio da abertura a participagdo na seara

! Conforme informa o caput do artigo primeiro da Constituicao.
2 Tais como os artigos 10; 31 §3°; 37, §3% 74, §2°; 198, Ill, 206, VI; 216, § 1° dentre outros apontados pela doutrina no
diploma de 1988.
® Tais como as audiéncias e consultas plblicas mecanismos previstas na lei 9784/99, a gestdo democratica das
cidades no Estatuto das Cidades (lei 10.257/01), as audiéncias publicas previstas e oportunidade de impugnacéo de
edital previstas na lei 8666/93, a participagdo dos usuarios em orgdos colegiados para a fiscalizacéo das concessdes
Slei 8987/95), dentre varios outros dispositivos legais que tendem a se multiplicar.

Em seu artigo 23.1, "a", sob a rubrica dos "direitos politicos":
"1. Todos os cidadaos devem gozar dos seguintes direitos e oportunidades:
a) de participar da diregao dos assuntos publicos, diretamente ou por meio de seus representantes livremente eleitos;"
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administrativa? Nao é dentro do Poder Publico, de fato, onde muitas vezes se efetivamente
decide os assuntos publicos, concretizando-se ou ndo os programas aprovados pelas urnas?

N&o é a Administracéo que vai implementar as decisdes, de um modo ou de outro?

E com a protecéo devida a um direito de natureza politica, a ser resguardado enquanto direito
fundamental, que se cogita fundamentar e fortalecer, em conjunto com outros fundamentos

oferecidos pela doutrina, a participagcdo popular na Administragéo.

Finalmente, serdo feitas consideragfes acerca dos beneficios possiveis de tal fundamentagéo
juridica, assim como quanto a cuidados a serem tomados caso se opte por ela. Principalmente,
observacbes quanto a necessidade de prudéncia, essencial ao se lidar com matérias de
tamanha importancia, mormente na seara administrativa, onde o interesse publico deve ser

sempre prevalente, pelo bem de toda a sociedade.



Resumo 03

Autor: André Castro Carvalho

Tema: Novos horizontes para uma qualificacao juridica do pedagio no Brasil

Este trabalho tem como escopo um breve estudo da qualificagdo juridica do pedagio do Brasil,
analisando como o tema tem sido tratado até o momento, para, ao final, trazer uma proposta
nossa de qualificacdo juridica. A razdo para esse estudo tratar de um tema aparentemente
pacificado na doutrina é seu constante ressurgimento na praxe das concessdes rodoviarias
brasileiras — o qual ocorre, comumente, de forma distorcida. Para tanto, é realizado
inicialmente um estudo acerca do histérico das concessdes do Brasil e explicitado em breves
linhas as teses existentes na comunidade académica, para entdo se passar a analise do
Recurso Extraordinario n° 181.475-6/RS no Supremo Tribunal Federal, utilizado comumente —
e de forma equivocada — como fundamento para qualificar a natureza juridica do pedagio como
taxa. E realizada também uma andlise jurisprudencial dessas discussdes no Estado de S&o
Paulo, o qual conta com o maior nimero de concessdes rodoviarias no Brasil, bem como é
verificada a atual estrutura do pedagio no ordenamento juridico. Ao final, propomos uma forma
de qualifica-lo juridicamente, o que dependera das caracteristicas tracadas como essenciais

para a cobranca do pedagio em cada caso.
Resultado da pesquisa: nossa proposta de qualificacao juridica

Diante das considerac¢des, como qualificar juridicamente o pedagio? Consoante observado, ha
posi¢cdes que o defendem tanto como taxa quanto preco publico, com cada tese aplicada para
situacdes distintas: uns defendem que sempre serd taxa, outros que sera taxa ou tarifa de
acordo com o sujeito ativo que preste 0 servi¢o, e existem aqueles para quem sempre sera

preco publico, além de outras constru¢des doutrinarias.

Seguindo o critério jurisprudencial, pela analise de casos tracada neste trabalho podemos
afirmar que o pedagio, hodiernamente, tem sido considerado como preco publico. A despeito
de faltar um julgado especifico no Supremo Tribunal Federal quanto ao mérito (j& que o RE
181.475 foi especifico para o caso do selo-pedagio, ndo podendo ser usado como precedente
para o pedagio na configuracdo atual), € possivel afirmar que a decisdo apreciando o pedido
cautelar na ADI n® 800-5/RS, por ora, definiu a natureza juridica de preco publico para o
pedagio, ainda que cobrado pelo poder publico (in casu, o Departamento Autbnomo de
Estradas de Rodagem — DAER).

Dessa forma, hoje o pedagio € preco publico, tanto cobrado pelo poder publico como por
alguma empresa privada concessionaria de rodovia. Mas adicionariamos que nada impede que
outro regime juridico seja utilizado para a cobranca do pedagio, qualificando como tributo no

caso de cobranca diretamente pelo Estado. Nesse caso, havendo lei especifica que autorize a

9



sua cobranca, fixando sua base de célculo e finalidade dos recursos, ja sera suficiente para a
sua caracterizacdo como taxa. Ressalte-se que ndo € uma decisdo desprovida de qualquer
critério, beirando a arbitrariedade, mas sim é dependente das caracteristicas adotadas no

regime de cobranca.

Assim, ndo ha uma natureza juridica pré-definida para a figura do pedagio no Brasil. O regime
juridico adotado pelo legislador ou administrador publico (por meio do respectivo poder
normativo, como na edicdo de um decreto sobre o tema) para a sua cobranca diretamente pelo
Poder Publico ira qualificar o pedagio para aquela situacdo especifica, a qual devera ser
analisada pela doutrina ou, se for o caso, pelo Poder Judiciario. Logo, o pedagio sera, nesse
caso, ou taxa ou tarifa de acordo com a qualificacéo trazida pelo regime juridico adotado. Ja no
caso das concessfes e permissdes de servicos publicos, o regime é definido pela prépria
Constituicdo Federal como sendo tarifario, ndo se sustentando quaisquer davidas quanto a

afirmacado de que o pedagio, nesse caso, é qualificado como preco publico.
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Resumo 04

Autor: Braulio Santos Rabelo de Araudjo®

Tema: A inconstitucionalidade do controle de outorgas de radiodifusdo por politicos
titulares de mandato eletivo

A pesquisa tem por objeto a andlise da constitucionalidade do controle de concessoes,
permiss@es e autorizagdes de servigos de radiodifusdo por pessoas juridicas que possuam
politicos titulares de mandato eletivo como sécios ou associados.

O controle de outorgas de radiodifusédo por politicos € uma pratica antiga no Brasil, conduzida
ao longo da ditadura militar, reproduzida na época da redemocratizacdo e nos governos
posteriores & Constituicdo de 1988 (AMORIM, 1983, p. 59; MOTTER, 1994; LOBATO, 2002;
2006; LIMA; LOPES, 2007, p. 8; 40). Na atual legislatura, 52 deputados (10,15%) e 18
senadores (22%) sdo sécios ou associados de pessoas juridicas prestadoras de servicos de
radiodifusao (TRANSPARENCIA BRASIL, 2011).

O tema é relevante. A radiodifusdo é o meio de comunicagdo mais influente do pais, essencial
para a atividade da imprensa, para a distribuicdo da producéo cultural, para o equilibrio entre
os partidos politicos e para a realizacdo de eleicdes livres, o que a torna objeto de intensa
disputa politica. Nesse cenario, o controle de veiculos de radiodifusdo por politicos, chamado
de coronelismo eletrdnico, € criticado por (i) gerar uma relacdo clientelista entre politicos e
grandes redes de radiodifusdo, com as quais eles celebram contratos de filiacao, (ii) submeter
a imprensa e a producgédo cultural ao controle politico e (iii) sustentar a influéncia dos politicos
radiodifusores sobre os eleitores, perpetuando-os no poder (SANTOS, CAPPARELLI, 2005, p.
77-101; LIMA; LOPES, 2007, p. 3; 2-10; DINES apud VIANNA, 2005).

A constitucionalidade de referido controle é questdo juridica controversa que, apesar de
debatida pelo governo e pela imprensae, ainda néo foi enfrentada pela doutrina nem pela
jurisprudéncia. A controvérsia refere-se a constitucionalidade de referido controle face a
preceitos constitucionais fundamentais e a interpretagdo dos artigos 54, |, “a” e 54, I, “a” da

Constituicdo Brasileira.

® O autor agradece ao apoio da FAPESP — Fundagao de Amparo & Pesquisa do Estado de S&o Paulo para a realizagéo
desta pegsuisa.

® Em 2005 e em 2010, o Ministério das Comunicagdes afirmou que a Constituicdo Brasileira ndo proibe politicos de
participarem da composic&o societaria de empresas de radio e televisdo (MINISTERIO DAS COMUNICAGOES, 2005,
p. 53-57; MINISTERIO DAS COMUNICACOES apud MILITAO, 2010). Essa afirmagao também foi feita pela imprensa
(BATCHOLD; FREIRE, 2010). Em outros momentos, a imprensa afirmou que a Constituicdo proibe o controle de
outorgas por politicos, mas que tal proibigdo carece de regulamentacdo para ser eficaz (FOLHA DE SAO PAULO,
2011). J& a partir do final de 2010, o Poder Executivo manifestou uma posic¢éo distinta. Em novembro de 2010, o entao
Ministro Franklin Martins, afirmou a inconstitucionalidade do controle de outorgas de radiodifusdo por politicos
(TAVARES; EBOLI, 2010). Em janeiro de 2011, o novo Ministro das Comunicacdes Paulo Bernardo reafirmou a
referida inconstitucionalidade (OLIVEIRA, 2011; LOBATO, 2011).
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Inicialmente, a pesquisa analisa se 0 controle de veiculos de radiodifusdo por politicos viola
preceitos constitucionais fundamentais tais como a liberdade e a autonomia da imprensa, a
divisdo entre os sistemas estatal, publico e privado de radiodifusdo, o direito a informacéo, o

direito a realizacdo de elei¢des livres, o pluralismo politico e a probidade administrativa.

Em seguida, a pesquisa analisa o artigo 54, I, “a” da Constituigdo, que estabelece que
“Deputados e Senadores nao poderdo, desde a expedicdo do diploma, firmar ou manter
contrato com (...) empresa concessionaria de servico publico, salvo quando o contrato
obedecer a clausulas uniformes”. A interpretacdo desse artigo € controversa em virtude da
incerteza quanto a nocao de contratos que obedecem a clausulas uniformes. Nesse ponto, o
estudo verifica primeiro se ha contrato entre deputados/senadores e as pessoas juridicas
prestadoras de radiodifusdo das quais sdo soécios ou associados. Caracterizado o contrato,
analisa-se se ele obedece ou ndo a clausulas uniformes. Em seguida, analisa-se se contratos
precedidos de licitacdo, como o contrato de concessdo ou de permissdo de radiodifusao,

obedecem ou ndo a clausulas uniformes’.

Por fim, a pesquisa analisa o artigo 54, I, “a” da Constituigdo que estabelece que “Deputados e
Senadores ndo poderdo, desde a posse, ser proprietarios, controladores ou diretores de
empresa que goze de favor decorrente de contrato com pessoa juridica de direito publico, ou
nela exercer fungdo remunerada”. Aqui a pesquisa verifica se empresa que mantém contrato
de concesséo ou de permissdo com a Administracdo goza de favor decorrente de contrato com

pessoa juridica de direito publico.

Em suma, trata-se de uma pesquisa que se refere ao regime juridico do servico publico de
radiodifusdo e que, para resolver a questdo proposta (a constitucionalidade do controle de
outorgas de radiodifusdo por politicos), enfrenta os seguintes temas: (i) as proibicbes de
contratar aplicaveis a Administracdo em virtude do artigo 54 da Constituicdo, (i) o carater
uniforme ou néo das clausulas de contratos precedidos de licitacéo, (iii) o alcance da distingéo
constitucional entre os sistemas estatal, publico e privado de radiodifusdo (art. 223), e (iv) a

autonomia dos prestadores de radiodifusdo frente ao Estado.

As fontes utilizadas nesta pesquisa foram doutrina, jurisprudéncia nacional e internacional, em
especial a dos tribunais superiores, legislacdo e documentos oficiais de 6rgédos publicos

nacionais e internacionais.

Resultados atingidos pela pesquisa

" Note-se que esse foi 0 motivo pelo qual o Ministério das Comunicagdes (2005) afirmou que a proibigao do artigo 54, |,
“a” ndo se aplica aos prestadores do servigo de radiodifusdo. Segundo o Ministério, o contrato de concessdo ou de
permissao de radiodifusdo, por ser precedido de licitacdo, obedece a clausulas uniformes e por isso enquadra-se na

excegao prevista pelo artigo 54, |, “a”.
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A pesquisa concluiu que o controle de concessdes, permissdes e autorizacbes de servicos de
radiodifusao por pessoas juridicas das quais politicos titulares de mandato eletivo sejam sécios

ou associados € inconstitucional pois:

1. O controle de concessdes, permissdes e autorizacdes de radiodifusdo por pessoas juridicas
gue possuem politicos titulares de mandato eletivo como sécios ou associados viola os
seguintes preceitos constitucionais fundamentais: a liberdade e a autonomia da imprensa, o
direito a informacéo, a divisdo entre os sistemas estatal, publico e privado de radiodifusdo, o
direito a realizacao de elei¢des livres, a soberania popular, o pluralismo politico, o principio da
isonomia, o direito a cidadania, a isencao e independéncia dos membros do Poder Legislativo,

a probidade administrativa e a democracia.

2. O sistema estatal de radiodifusdo é administrado pelos que exercem o poder estatal; os
sistemas publico e privado, por sua vez, destinam-se a sociedade civil. Ndo podem, portanto,
0s politicos titulares de mandato eletivo controlar canais de radiodifusdo nos sistemas publico e
privado sob pena de desrespeitarem a distingdo constitucional entre os sistemas de
radiodifusdo e de excederem o espa¢o que lhes foi concedido pela Constituicdo para o
exercicio da radiodifusdo (art. 223).

3. O artigo 54, I, “@” da Constituicdo proibe deputados e senadores de serem socios ou
associados de pessoas juridicas prestadoras de radiodifusdo pois: (i) as relagbes entre socio e
sociedade e entre associado e associacdo sdo contratuais, isto é, sécios e associados mantém
contratos (contrato plurilateral) com suas sociedades e associacdes, e (ii) o contrato entre sdcio
e sociedade e o contrato entre associado e associa¢do ndo obedecem a cldusulas uniformes e,

portanto, ndo se enquadram na excegao prevista pelo artigo 54, |, “a” da Constituigéo.

4. Diversamente do que afirmou o Ministério das Comunicac¢des, responsavel pela conducao e
pela fiscalizacdo dos processos de concessdo, permissdo e autorizacdo de radiodifusdo, a
excecgao prevista pelo Artigo 54, I, “a” ndo se refere ao contrato do Poder Publico com a
empresa concessiondria de servico publico (contrato precedido de licitagdo), mas sim ao

contrato dos parlamentares com a concessionaria.

5. De toda forma, ainda que se referisse, os contratos precedidos de licitagdo ndo obedecem a
clausulas uniformes e, portanto, ndo se enquadrariam na excegdo prevista pelo artigo 54, |,
“a”da Constituigao.

6. O artigo 54, II, “a” da Constituicdo proibe deputados e senadores de serem proprietarios e
controladores de pessoas juridicas prestadoras de radiodifusdo, pois estas gozam de favor
(beneficio de contratar com a Administracdo, imunidade de ICMS e isencdo de Condecine)
decorrente de contrato (contrato de concesséo e de permissdo de radiodifusédo) celebrado com

pessoa juridica de direito publico (a Unido).
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Resumo 05

Autor: Denise Martins Moretti®

Tema: A educacgdo como servigo publico ou privado. O papel do Estado Brasileiro na

expansao do ensino superior privado na década de 90

A presente pesquisa envolve uma andlise tedrica e empirica acerca da caracterizacdo da
educacdo como servico publico ou servico privado e o papel do Estado Brasileiro na expanséo

do ensino superior privado no Brasil, a partir da década de 90.

A educacgdo, concebida como direito social, que pressupfe intervencdo ativa do Estado, no
sentido de prestacdes materiais para sua concretizacdo, € reconhecida na Constituicdo
Brasileira (art. 205), como um direito de todos e dever do Estado e da familia, promovida e
incentivada em colaboracdo com a sociedade. Nos termos do artigo 209 da Constituicdo, o
ensino no Brasil é “livre & iniciativa privada, atendidas as seguintes condi¢ées: | - cumprimento
das normas gerais da educacgdo nacional; Il - autorizagéo e avaliacdo de qualidade pelo Poder

Publico”.

Nesse contexto, a educacédo, quando oferecida pelo Estado, é considerada servi¢o publico. No
entanto, quando prestada por particulares, é questéo juridica controversa. Parte da doutrina e
jurisprudéncia (MELLO, 2011, p. 695; DI PIETRO, 2006, p. 119; GRAU, 2010, p. 123; STF, ADI
1.266/BA, ADI 1.007/PE) entendem ser servico publico ndo privativo ou ndo exclusivo do
Estado, uma vez que se trata de servico que o Estado deve desempenhar, sob regime de
Direito Publico, sem, entretanto, impedir o exercicio desta atividade pela iniciativa privada,
independentemente de concessao ou permissdo (MELLO, 2011, p. 695, DI PIETRO, 2006, p.
119; STF, ADI 1.266/BA). Outros doutrinadores (MEIRELLES, 2006, p. 230; MEDAUAR, 2006,
p. 315, 317; JUSTEN, 2006, p. 495, 497), no entanto, entendem tratar-se de servigco privado
por ndo preencher adequadamente os elementos subjetivo e formal dos servigos publicos.
Considerar a educacdo, mesmo quando oferecida por prestadores privados, um servico publico
realga o interesse publico e a relevancia social desta atividade, bem como a necessidade de
constante atuacdo do Estado para sua efetiva prestacdo. Na educacdo superior privada a
atuacdo do Estado envolve, sobretudo, o controle da abertura, funcionamento e qualidade dos
cursos oferecidos. Ademais, o fato de a Constituicdo estabelecer que o ensino é livre a
iniciativa privada néo significa que ele possa ser organizado com a liberdade de iniciativa que
caracteriza o exercicio das atividades econdmicas em sentido estrito (GRAU, 2010, p. 100-
103), ja que se trata de atividade fiscalizada e avaliada pelo Poder Publico, que deve observar
normas constitucionais e infraconstitucionais (v.g. a Lei no 9.394/96 — Lei de Diretrizes e
Bases) para o seu funcionamento (SIFUENTES, 2001, p. 73).

8 A pesquisadora agradece & Fundagdo de Amparo & Pesquisa do Estado de S&o Paulo - FAPESP pelo apoio dado a
esta pesquisa.
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No entanto, a definicdo sobre o que é ou nao servigo publico depende da concepcao politica
dominante, dos limites da atuacdo do Estado e da iniciativa privada numa determinada
atividade (MEDAUAR, 2006, p. 314; JUSTEN, 2006, p. 492). Nesse sentido, a pesquisa passa
a analisar as politicas publicas adotadas nas Ultimas décadas pelo Estado Brasileiro com
relacdo a educacgado superior. A partir da década de 90, dentro de um contexto de reforma do
Estado, verificou-se um processo acelerado de crescimento do setor privado na educacéo
superior brasileira - o nimero de estabelecimentos privados passou de 671 (75,14% do total),
em 1991, para 2.069 (89,41% do total), em 2009; ao mesmo tempo em que o numero de
alunos matriculados em instituices de ensino superior privadas cresceu de 959.320, em 1991
(61,3% do total), para 4.430.157 (74,41% do total), em 2009 (INEP, 2010). Esse crescimento
foi impulsionado por mudancas constitucionais (ECs 14/96, 53/06 e 59/09) e legislativas (LDB,
Plano Nacional de Educacéo, Lei do Bolsa Escola e Leis de Financiamento Estudantil). As
novas regras (i) focalizaram os gastos e esfor¢os do Poder Publico na universalizacdo da
educacdo fundamental e expansdo gradativa do ensino médio; (ii) permitiram a criacdo de
novas formas de organizacdo académica (centros universitarios, faculdades integradas e
institutos superiores), que podem funcionar sem desenvolver as fun¢des indissociaveis de
ensino, pesquisa e extensdo que as universidades devem cumprir, conforme artigo 207 da
Constituicdo; (i) flexibilizaram as exigéncias para a abertura de novos cursos e para a
avaliacdo das instituicdes de ensino superior;9 e (iv) criaram novas formas de financiamento de
estudos, como o FIES e ProUni. Tais medidas acompanharam recomendacdes feitas nesse
periodo pelo Banco Mundial, que incentivou a diminuicdo da atuacdo do Estado e o aumento
da participagéo privada no ensino superior, a aproximacao entre instituicdes de ensino superior
e empresas e o direcionamento dos investimentos estatais para a educacdo fundamental
(BANCO MUNDIAL, 1995).

Com essas mudanc¢as, 0 ensino superior tornou-se mais atrativo a iniciativa privada, que
passou a atuar com mais vigor nesse setor, com a participacdo de grandes grupos
empresariais, nacionais e internacionais, num ambiente de grande competicdo e livre
concorréncia por um expressivo mercado consumidor. A0 mesmo tempo, cresceram as
disputas em torno do regime juridico da educacédo. Na década de 90, os paises membros da
Organizacdo Mundial do Comércio (OMC) debateram acerca da inclusdo da educacdo no
Acordo Geral sobre Comércio em Servicos (GATS ou AGCS), assinado em janeiro de 1995. A
aprovacdo desse acordo permitiria a livre circulacdo da oferta de servicos de educacdo sem
limitagbes nas legislagBes nacionais, sujeita apenas as regras relativas ao comércio
internacional de servicos, incrementando a mercantilizacdo da area e a internacionalizacéo da
oferta (OLIVEIRA, 2009, p. 740). Face a essa proposta, os paises dividiram-se e o Brasil votou
contra a inclusdo (ABREU, 2008, p. 92). Desde a assinatura do GATS em 1995 até a presente

data, o debate sobre a classificacdo da educacao, em especial da educacdo superior, como

° Durante os sete anos em que se aplicou 0 Provdo — 1997- 2002 ndo houve nenhum fechamento de curso por
determinacdo superior, muito menos de IES isolada, centro universitario ou universidade. (SGUISSARD, 2008, p.
1008).
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servico publico ou servico privado tem sido constante nos féruns nacionais (v.g. debates no
STF, com opinides divergentes entre os ministros™®) e internacionais (v.g. debates na OMC e
Conferéncias Mundiais sobre Ensino Superior de 1998 e 2009) - em alguns momentos ressalta-

se o carater publico e, em outros, elementos que privilegiam o carater privado da atividade.

Em suma, a analise dos acontecimentos acima em confronto com a concepcdo da

educacdo como servico publico ou como servigo privado constitui o foco da pesquisa.
Resultados atingidos pela pesquisa
A pesquisa concluiu que:

0] a educacdo pode ser considerada servico publico, mesmo quando prestada pela
iniciativa privada, o que real¢a o interesse publico envolvido na atividade, sujeita ao controle e

fiscalizag&o pelo Estado;

(ii) o Estado Brasileiro adotou, a partir da década de 90, politicas publicas, fundadas em
alteracdes constitucionais (ECs 14/96, 53/06 e 59/09) e legislativas (LDB, Plano Nacional de
Educacao, Lei do Bolsa Escola e Lei do FIES e ProUni) que direcionaram o0s investimentos
publicos para a educagdo basica e incentivaram o avanco do setor privado na educacéo

superior brasileira;

(i) o resultado das politicas adotadas pelo Estado Brasileiro foram: (a) a quase
universalizac&o do ensino fundamental, com apenas 2,3% das criangas entre 7-14 anos fora da
escola, em 2008 (INEP, 2009); (b) crescimento do ensino médio, passando de 3.772.689
matriculas, em 1991, para 8.357.675, em 2010 (INEP, 2011); (c) crescimento do ensino
superior, passando de 1.565.056 matriculas, em 1991, para 5.954.021, em 2009 (INEP, 2010);
(d) atuacdo preponderante do setor publico na educacdo basica, responsavel por 85,4% das
matriculas, em 2010 (INEP, 2011); e (e) atuacdo preponderante do setor privado no ensino

superior, responsavel por 74,41% das matriculas, em 2009 (INEP, 2010);

(iv) a expansdo acelerada do setor privado no ensino superior, a partir da década de 90,
agregou a esse servico elementos de atividade privada lucrativa, mediante a atuagcdo de

grandes grupos empresariais no setor, disputando um mercado consumidor atrativo;

(v) a classificacdo da educacédo, em especial da educacéo superior, como servi¢o publico
ou como servico privado é um debate atual nos féruns nacionais (v.g. debates no STF, com
opiniBes divergentes entre 0s ministros) e internacionais (v.g. debates na OMC e Conferéncias
Mundiais sobre Ensino Superior de 1998 e 2009) - em alguns momentos ressaltando-se o

carater publico e, em outros, elementos que privilegiam o carater privado da atividade.

% vide STF, ADI 1.007/PE e ADI 1.266/BA.
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Resumo 06

Autor: Fabio Gomes dos Santos e Fernanda de Mello Matos

Tema: O equilibrio econdmico financeiro nos contratos de concesséao de servigo publico

A prestacdo de servicos publicos ocupa um lugar importante nos fins do Estado. O servico
publico tem, por forca da Constituicdo, de corresponder a uma atividade que, pela sua prépria
natureza, sé o Estado tem condicbes de prestar com vistas a propiciar melhores condicdes

para o atendimento do interesse de toda a coletividade.

A execugdo dos servigos publicos pode ser realizada diretamente pela Administragdo Publica
ou através de entes privados, mediante contrato de concessdo, permissdo de servicos

publicos, entre outros institutos.

O contrato de concessao de servicos publicos é um contrato administrativo, e possui
caracteristicas peculiares que se diferem dos contratos regidos unicamente pelo Cédigo Civil.
A concesséo de servicos publicos tem-se mostrado através dos tempos como um dos meios
mais eficazes de o Poder Publico assegurar a prestacao de tal servico com a colaboracdo de

particulares.

A concessdo representa, pois, a utlizacdo do estimulo da iniciativa privada e da sua
flexibilidade e experiéncia para proveito do interesse publico. Entretanto, o servigco publico pelo
fato de passar a ser gerido por uma entidade privada ndo perde a sua natureza. O que se
transfere ndo é a titularidade do servico, mas apenas seu exercicio. Assim, o Estado
permanece como sendo titular do servico publico, tendo delegado, através de um contrato

apenas a execuc¢do do mesmo.

Ao utilizar-se do instituto da concessao de servigo publicos, a Administracdo Publica delega, a
empresa privada a prestacdo de servicos publicos. A empresa privada, diz-se, tem maior
sentido da economia, produtividade e da eficiéncia do que as entidades publicas. E assim,
condicionada por um contrato de concessdo, e sujeita aos regulamentos administrativos,
apertados pela fiscalizagao oficial e pelas exigéncias do publico, servird esta melhor do que

uma entidade publica instalada para tal fim.

Entretanto, enquanto para o Estado, a concesséo visa satisfazer o interesse da coletividade
com a efetiva e adequada prestacéo dos servigos publicos, para o concessionario, a prestacao
do servico é o meio pelo qual ele obtém o fim que almeja, qual seja, o lucro. Assim, os
interesses e finalidades visados pela Administracdo e pelo contratado sdo contraditérios e
opostos. Na concessdo de servico publico a Administracdo, quer a prestacdo adequada do
servico, ou seja, a satisfacdo de um interesse geral, e o particular objetiva o lucro, a satisfacéo

de um interesse individual.
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O particular mesmo sabendo das prerrogativas inerentes a Administracdo, em decorréncia da
existéncia das clausulas exorbitantes inerentes aos contratos dessa natureza, manifesta sua
vontade em participar da formacao do vinculo, desde que tenha a garantia de manutencao do

equilibrio econébmico-financeiro da avenca, ao longo de toda sua duracéo.

Nesse sentido, a concessionaria tem direito a manutencao do equilibrio econdmico-financeiro
inicial da concessédo da concesséo ao longo de todo o prazo de duracdo do contrato. Assim, a
intangibilidade da equagdo financeira, apresenta-se como 0 mais intangivel direito do

concessionario.

A equacdo econdmico-financeira do contrato traduz-se no equilibrio entre as obrigacdes
assumidas pelo concessionario, 0s encargos que serao suportados e a contraprestacéo devida

pela concedente, ou seja, a remuneracao do concessionario.

Ressalte-se que todo o contrato de concessao fica submetido a duas categorias de normas: as
de natureza regulamentar e as de ordem contratual. As primeiras disciplinam o modo e a forma
de prestacdo do servico; as segundas fixam as condi¢bes de remuneracdo do concessionario.
Por isso, aquelas séo alteraveis unilateralmente pelo Poder Publico segundo as exigéncias da
comunidade; como clausulas contratuais, estas sdo fixas, s6 podendo ser modificadas por

acordo entre as partes.

Assim, as normas regulamentares ou de servico sdo todas aquelas estabelecidas em lei,
regulamento ou no préprio contrato visando a prestacao de servigo adequado. Ja as clausulas
econdmicas ou financeiras sdo as que coadunam com a retribuicdo pecuniaria do servico ou
encargos patrimoniais do concessionario e que mantém o equilibrio econdmico e financeiro do

contrato.

Vé-se, dessa forma, que existe uma série de fatores que podem desequilibrar o contrato de
concessdo de servico publico. Se a Administragdo entender necessério alterar clausulas do
contrato, sem modificagdo do objeto contratual, para bem satisfazer o interesse publico, podera
fazé-lo, ficando o concessionario com o direito de ser ressarcido total ou parcialmente do efeito
de causas que venham a interferir direta ou indiretamente sobre a economia da concessao. Ha
ainda a hipotese de o desequilibrio contratual advir fatos alheios & vontade de ambos os
contratantes, caso em que o desequilibrio gerado no contrato também podera ser discutido

pelos contratantes.

Nesse sentido, a pesquisa se destina, portanto, a analisar de que forma a Administracdo
Publica e os particulares, apds firmarem um contrato de concessdo de servicos publicos,
podem viver harmoniosamente, respeitando seus interesses proprios, quais sejam o interesse
publico e o lucro do concessionario, tendo por base a vinculagao das condi¢des do contrato ao

inicial equilibrio econémico-financeiro estabelecido entre as partes.

Resultados atingidos pela pesquisa
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A presente pesquisa procura explorar a relacdo entre a Administracdo Publica e os
concessionarios de servigcos publicos quando ha qualquer alteracdo contratual e a implicacédo

dessa alteracéo ao inicial equilibrio econémico-financeiro estabelecido entre as partes.

A pesquisa encontra-se em seu estagio inicial em que estdo sendo analisados primeiramente
todos os contratos de concessdo de rodovias vigentes firmados pelo Governo do Estado de
Sado Paulo com as concessiondrias, especialmente quanto ao aspecto das normas que
regulamentam o equilibrio econémico-financeiro destes contratos. Apds essa primeira etapa,
serdo analisados todos os contratos de concessdo de rodovias vigentes em ambito nacional
firmado pelo Governo Federal com demais concessiondrias de servico publico também quanto
ao equilibrio contratual.

Pelos resultados obtidos pode-se observar que em todos os contratos de concessdo de
rodovias ja analisados existem clausulas especificas sobre a garantia do equilibrio econdmico-
financeiro, e a forma pela qual esses contratos poderéo ser reequilibrados, no caso de haver
alguma das hipéteses de desequilibrio.

A presente pesquisa se mostra de extrema importancia uma vez que se néo fosse assegurada
a manutencdo da equacdo financeira dos contratos de concessdo de servigcos publicos ao
longo de toda a relag&o contratual, ndo haveria interesse por parte dos particulares de contratar
com o Estado, por absoluta falta de seguranca juridica.
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Resumo 07

Autor: Gabriel Abdallah Mundim

Tema: As concessdes de estadios da Copa do Mundo de 2014

A Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004 (“Lei de PPPs”), introduziu no sistema juridico
brasileiro duas novas modalidades de concessao, notadamente: a concessdo administrativa e

a concessao patrocinada. S&8o as chamadas parcerias publico-privadas (“PPPs”).

Dentre as principais novidades trazidas pela Lei de PPPs, esta a possibilidade de o parceiro
publico remunerar o parceiro privado por meio do pagamento de uma contraprestacéo publica.
Com isso, pretendia-se, sobretudo, viabilizar projetos que n&o eram sustentaveis
economicamente apenas com a cobranca de tarifas, antes principal fonte de receitas

(juntamente com as receitas acessdrias) das concessoes.

Mesmo sendo tal novidade muito bem vista pelo mercado, que se sentiu imediatamente atraido
pela idéia de existir uma participacdo pulblica nos grandes projetos de infraestrutura,

inicialmente poucos foram os empreendimentos licitados sob essa nova forma.

Do ponto de vista juridico/institucional, isso se justificava pelo fato de se tratar de arcabouco
juridico novo e, portanto, que exigia assimilacdo dos agentes publicos e também da iniciativa

privada (para usar o termo da economia, seria necessario superar o custo de aprendizado).

Economicamente, tal atraso no langamento das PPPs também se justificava ja que se tratava
de momento de recessdo econdmica mundial e baixos investimentos em infraestrutura no
Brasil.

Mais recentemente, entretanto, com a reviravolta no contexto econémico, a aprovagdo de
novos Programas de Aceleragdo do Crescimento (“PACs”) e, mormente, o advento da
realizagcdo da Copa do Mundo de 2014 e das Olimpiadas de 2016 no Brasil, as PPPs

ganharam novo félego e comecaram a se desenvolver principalmente no &mbito estadual.

Dos nove estadios publicos eleitos para sediar a Copa do Mundo de 2014, quatro sdo objeto de
PPPs, quais sejam: Estadio da Fonte Nova (Bahia), Casteldo (Ceard), Arena Recife
(Pernambuco) e Arenas das Dunas (Rio Grande do Norte); o Estado do Rio de Janeiro ainda

estuda a possibilidade de uma PPP.

Resta claro, portanto, que a figura das PPPs foi a eleita para a consecucdo dos projetos de

estadios para a Copa do Mundo de 2014.

E diante deste cenario que nossa pesquisa se apresenta, tendo como principal objetivo

justamente investigar a natureza das referidas concessdes de estadios da Copa do Mundo de
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2014. Muito embora tais projetos ja tenham sido licitados — ou estejam prestes a ser — na forma
de PPPs (na modalidade concessdo administrativa), procuraremos estudar a real natureza

desses arranjos contratuais e, conseqientemente, buscar identificar seus regimes juridicos.

Em outras palavras, pretendemos discutir se a PPP e, por conseguinte, o regime juridico a ela

aplicavel, revela o instrumento juridico mais adequado para esse tipo de projeto.

Para tanto, pretendemos realizar extensa analise dos editais e contratos de PPP de estadios
firmados até o presente momento, dando especial enfoque a certos pontos que, a Nnosso Ver,
podem ser determinantes para que identifiquemos a natureza dessas concessdes, quais sejam:
(i) o objeto e o valor contratual; (ii) a existéncia de garantias publicas; (iii) a divisdo contratual

de riscos; e (iv) o0 pagamento de remuneracao publica.

Uma vez concluida tal analise, almejamos concluir se, de fato, tais concessfes se enquadram
no regime juridico das PPPs ou se, caso contrario, traduzem verdadeiras concessfes de obra
publica ou até mesmo contratos de empreitada. Vale destacar que dizer que tais concessdes
ndo tém a natureza de PPPs implicaria imediatamente em identificar o novo regime juridico

aplicavel a tais contratos o que nos remetera também a essa discusséo.

Além disso, caso concluamos que os contratos de PPPs de estadios da Copa do Mundo de
2014 possuam natureza diversa, enfrentaremos igualmente o porqué da opcao da
Administracdo Publica pela figura da PPP em detrimento de outras eventualmente mais

adequadas (do ponto de vista juridico) para esse tipo de projeto.
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Resumo 08

Autor: Vitor Monteiro

Tema: Competéncias constitucionais dos entes federados no servico de saneamento
basico

A temética do saneamento basico ndo é nova. Contudo, a auséncia de um conjunto robusto de
estruturas para ofertar a toda a populacao este servico afronta a proposta de um pais que se
pretende desenvolvido. A caréncia na oferta do servico publico de saneamento basico tem
multiplos fatores, a pesquisa empreendida, por sua vez, objetivara examinar as dificuldades
que a conformacédo constitucional da matéria, no que concerne a distribuicdo de competéncias
deste servico, impde ao Estado brasileiro, ofertando uma solucdo federativa harmonizadora
para a questao.

Sob este foco, a pesquisa examinara a inovagdo da Constituicdo de 1988 ao alocar no plano
da Lei Maior o servico de saneamento béasico. Sua indicacdo, além de relacionar-se a aspectos
do direito a saude, tem profunda relevancia para a Administracdo Publica, principalmente

diante da estrutura federativa pela qual esta atua.

Assim, a Constituicdo impde como de competéncia comum dos entes federativos “promover a
melhoria das condigbes de saneamento basico” (Constituigdo Federal, art. 23, 1X). Além disso,
indica o texto constitucional taxativamente caber a Unido Federal instituir diretrizes para o
saneamento (Constituicdo Federal, art. 21, XX). No exercicio desta competéncia, a Unido

Federal editou a Lei 11.445, de 05 de janeiro de 2007.

Essas orientagdes, embora tragam algum norte, ndo respondem a problematica situagédo sobre
a titularidade para a execucéo do servico de saneamento basico. Mesmo que seja possivel
interpretar que, por se tratar de competéncia material de todos os entes federados, ndo ha
distincdo quanto a titularidade do servigo, esta pesquisa procurara formular um entendimento
capaz de relacionar a competéncia em razdo da matéria de cada ente com uma execugao
articulada do servico, especialmente por se tratar esta de uma necessidade em face das

particularidades do servico de saneamento basico.

Para tanto, sob a orientacdo da legislacdo vigente, a pesquisa adentrard na doutrina
preocupada em examinar a questao da regulacao e prestacéo deste servigo, além de analisar a
perspectiva de mudanca de orientacdo aventada sobre o assunto pelo Supremo Tribunal
Federal, em face dos votos proferidos nos julgamentos pendentes das AcBes Diretas de
Inconstitucionalidade 1.842 e. 2.077.

Também, tomando em conta a preméncia de uma execuc¢éo coletiva do servico de saneamento

béasico, a oferta de uma resposta para a questéo constitucional colocada perpassara o exame
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de alguns conceitos e figuras juridicos indicados no texto constitucional, como “regido
metropolitana” (Constituicdo Federal, art. 25, § 3°), “interesse local” (Constituicdo Federal, art.

30, 1) e “interesse comum” (Constituicdo Federal, art. 25, § 3°).

Postas tais consideracfes, a pesquisa caminhara a fim de verificar a pertinéncia juridica do
argumento que propde a seguinte conformacdo constitucional para o prestacdo do servico de
saneamento basico. Em primeiro lugar, a competéncia material da Unido Federal sobre o
referido servico estaria apontada no proprio texto constitucional, quando indica, no rol de
competéncias materiais da Unido, competir a esta instituir diretrizes gerais para o servico de
saneamento basico. Por sua vez, o fato de o servico de saneamento basico ter profunda
pertinéncia com elementos locais realcaria a titularidade municipal, como regra, para legislar,
observada as diretrizes fixadas pela norma geral da Unido, prestando este servico a
comunidade. Por fim, a regra sera excepcionada sempre que verificada a ocorréncia de um
interesse que ultrapasse os limites da municipalidade, afigurando-se como um interesse
comum de uma determinada regido. Em face desta situagcéo, a Constituicdo Federal admite a
transferéncia da titularidade para o Estado-membro legislar, também conforme as orientacfes
gerais formuladas pela Unido Federal, sobre o servico de saneamento basico, desde que,
presentes 0s requisitos constitucionais para a instituicAo de uma Regido Metropolitana, o

Estado-membro a criar, a fim de que esta preste o servico de saneamento.

Portanto, a pesquisa tentara promover uma leitura que prestigie a forma federativa do Estado
brasileiro, consagrada j4 no art. 1° da Constituicdo de 1988, em face de um servico publico,
para o qual a Carta da RepuUblica determinou como de objetivo comum de todos os entes
federados.
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Resumo 09

Autor: Miquel Etinger

Tema: Regides metropolitanas brasileiras e autonomia municipal: eficacia da norma
constitucional brasileira e de experiéncias estrangeiras na gestdo dos interesses

regionais.

O atendimento as demandas de determinada parcela da populacdo que vive nas chamadas
Regides Metropolitanas no Brasil tem apresentado acentuada dificuldade em obter resultados
satisfatorios, na medida em que estes espagos territoriais estejam situados em diferentes
jurisdi¢cdes politico-territoriais. Tais dificuldades tém origem, sobretudo, na necessidade da
composicdo de arranjos governamentais que possam atuar de forma conjunta e coordenada,
abrangendo Estados e Municipios envolvidos nesta dindmica metropolitana, e que abrange
aspectos fiscais, sociais, ambientais e juridicos. O presente trabalho analisa este ultimo
aspecto, sobretudo, em relacdo a questdo das competéncias constitucionais dos entes
envolvidos e o papel a ser desempenhado por cada um na regulagdo do solo urbano, um dos
aspectos mais relevantes em relacdo ao tema metropolitano. Se a dependéncia de um eventual
acordo entre os entes federativos tem se mostrado raro na historia federativa brasileira, tal fato
ndo pode constituir-se em um fator impeditivo do alcance dos direitos fundamentais
estabelecidos pela Constituicdo Federal, principalmente levando-se em consideragcédo que uma
regulacdo adequada do solo urbano em uma perspectiva regional (metropolitana) é uma meio
fundamental para o alcance de varios direitos, como moradia e meio ambiente equilibrado.
Identificando o Estado-Membro como figura principal deste mister, por meio de uma
interpretacdo sistemética e teleoldgica da Constituicdo, e reconhecendo o cenério de
constitucionalizacdo do direito administrativo atual bem como da chamada “crise da lei”,
verifica-se que este ente federativo pode e deve assumir plenamente suas competéncias,
elaborando um estudo técnico de planejamento regional, ndo necessariamente aprovado por lei
formal, e vinculante para os Municipios.

A idéia de que a Administragdo Publica so seria licito atuar nos estritos limites que a lei formal
a autorizar vem sendo substituida pela idéia de juridicidade administrativa, que se traduz na
possibilidade desta Administracdo Publica buscar o fundamento de sua atuacao diretamente na
Constituicdo em casos que nao lhe fosse obrigatéria sua atuagcdo com fundamento direto na lei.
Neste sentido, a ado¢éo da primazia do constitucionalismo sobre o legalismo no periodo Pds-
Guerras, leva ao reconhecimento da Constituicdo como instituidora e garantidora de principios
e valores dotados de carga juridica suprema. A Constituicdo se presta ndo s6 como norma
direta e imediatamente autorizadora da atuacdo administrativa, mas também Ihe serve como
critério imediato de decisdo. Esta constitucionalizacdo do Direito, e mais especificamente do
Direito Administrativo, identifica uma atuagdo da Administragdo Publica com fundamento direto

nos principios constitucionais, sem a imprescindibilidade da lei mediadora.
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Na questdo da regulamentacédo do solo urbano, a Constituicdo Federal ndo traz uma reserva
de lei formal ou material, e tampouco reserva de lei absoluta ou relativa quanto ao grau de
densificacdo normativa, quando vedaria a possibilidade de delegacdo de competéncia
normativa a 6rgdo da Administracéo. E que a Constituicio Federal determina em seu artigo 5°,
incisos XXII e XXIll, que o direito de propriedade € garantido, mas que esta propriedade devera
atender a sua funcéo social. O artigo 182, por seu turno, estabelece em seu caput que a
politica de desenvolvimento urbano serd executada conforme diretrizes gerais fixadas em lei
(que veio ser o Estatuto da Cidade, Lei n° 10.257/01), e no paragrafo 2° estipula que a
propriedade urbana cumpre sua funcao social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenacéo da cidade expressas no plano diretor (que devera ser aprovado por lei municipal).
Ora, o principio da reserva de lei refere-se, portanto, as “diretrizes gerais” e as “exigéncias
fundamentais”, permitindo, deste modo, uma atividade integradora por parte da Administragéo
Pudblica, cuja atividade estaria inserida em uma das etapas de producdo da norma juridica,

concretizando de forma gradual, pontual, as normas juridicas precedentes.

Esta construcéo juridica amplia as possibilidades de conformagéo dos espacos urbanos, locais
ou regionais, cabendo a sociedade construir seu modelo possivel de atuagdo na regulacdo de

diversos assuntos, em especial na questao do solo urbano.
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Resumo 10

Autor: Thiago Stuchi Reis de Oliveira

Tema: Responsabilidade civil do Estado por dano nuclear

Esta pesquisa objetiva analisar a maneira como, no Brasil, o instituto da responsabilidade civil

é aplicado em caso de danos decorrentes de atividades nucleares.

O trabalho ganha relevancia na medida em que se observa freqlientemente, por meio dos
veiculos de comunicagdo, a ocorréncia de catastrofes nucleares em todo o mundo (Ucrania,
Estados Unidos, Suica, Japdo, etc.). No Brasil, embora ndo tenha ocorrido nenhum caso
emblematico nesse sentido (o0 caso do Césio 137, em Goiénia, em 1987, ndo é entendido como
dano decorrente de atividade nuclear), é crescente o investimento publico em tal tipo de fonte
energética, o que de fato aumenta a possibilidade de ocorréncia de um evento danoso nuclear.
Urge o estudo da maneira como o Direito pétrio lida com o advento e o avango dessa nova

tecnologia, portanto.

Inicialmente, analisamos o conceito de responsabilidade civil e suas principais vertentes —
contratual, extracontratual, subjetiva, objetiva -, detendo-nos um pouco mais na
responsabilidade civil extracontratual do Estado, com énfase no artigo 37, § 6°, da Constituicdo

Federal.

Em seguida, avancamos para a seara do direito nuclear ou atémico, expondo o que a doutrina

classica entende acerca de sua abrangéncia.

Passamos entdo a analise do conceito de atividade nuclear, a partir dos principais tratados
internacionais, da Constituicdo da Republica e da legislacdo brasileira (Lei n® 6.453/77 e
Decreto n®911/93, por exemplo) sobre o0 assunto, etapa necesséria para se delimitar o alcance

do conceito de dano nuclear.

Fixados os pressupostos, analisamos como a doutrina e a jurisprudéncia brasileiras, a partir
dos dispositivos constitucionais e infraconstitucionais vigentes, encaram a aplicagdo do dever
estatal de indenizar terceiros que tenham sofrido dano decorrente de atividade nuclear.

Atentando-se para a evolucao histérica, observamos que a possibilidade de ocorréncia de dano
nuclear provocou uma necessidade de se criar um regime de responsabilidade civil préprio

para a solugéo de tais problemas. Mas ainda existem davidas quanto a aplicagdo do instituto.

O debate passa por questionamentos sobre a recep¢do da citada Lei n°® 6.453/77 (dispdes
sobre a responsabilidade civil e criminal por danos nucleares) pela Constituicdo de 1988,

abarcando ai a divida quanto a vigéncia de seu artigo 9°, que estabelece limite ao valor da
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reparacao, e acerca da recepcédo do artigo 8° do Decreto n® 911/93 (promulga a Convencao de

Viena sobre Responsabilidade Civil por Danos Nucleares) pela Carta Maior.

Ademais, e por fim, toda essa discussdo é construida para que se chegue a uma concluséo
acerca da natureza juridica da responsabilidade civil aplicavel aos danos nucleares. Partindo-
se da idéia de que a responsabilidade é objetiva, por previsao constitucional, o estudo analisa
se ha ou nado excludentes de ilicitude, isto é, se deve ser aplicada a teoria do risco integral ou a

do risco administrativo.
Resultados atingidos pela pesquisa

Em suma, concluimos no desenvolvimento da pesquisa o seguinte: a) no Brasil, danos
nucleares aptos a ensejarem o dever estatal de reparacdo civil envolvem apenas aqueles
decorrentes do exercicio de atividade nuclear, prevista no artigo 177, V, da Constituicao
Federal, ndo se incluindo naqueles, por exemplo, danos radioativos provenientes de
equipamentos de raios-X; b) a responsabilidade civil adotada nos casos em discusséo € a
objetiva; ¢) a Lei n® 6.453/77 e o Decreto n® 911/93 foram recepcionados pela Constituicdo
Federal; d) ndo ha que se falar em limitacdo dos valores das indeniza¢bes; e e) a legislacéo
infraconstitucional prevé excludentes de responsabilidade, o que imp&e, na ocorréncia de dano
nuclear, a aplicacdo da teoria do risco administrativo, e nao do risco integral, conforme tém

sustentado a jurisprudéncia e a doutrina majoritaria brasileiras.
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Resumo 11

Autor: Natalia Pasquini Moretti

Tema: A responsabilidade do advogado publico em decorréncia do exercicio de suas

atribuicdes na area consultiva

A Constituicdo Federal de 1988 prevé a Advocacia Publica dentre as funcdes essenciais a
justica, com a mesma importancia atribuida as demais funcées instituidas do Estado (Secéo I,

do Titulo IV, denominado “Da Organizagéo dos Poderes”).

O advogado publico é aquele que presta servigos de representacao judicial e extrajudicial ou
de consultoria juridica para a Unido, Estado, Distrito Federal, Municipio ou autarquia, sob

regime estatutario.

A Constituicdo Federal atribui & advocacia publica dois tipos de competéncias: (1) preventivas,
que se referem a consultoria e ao assessoramento juridico, destinados a evitar que o gestor
adote um comportamento em desacordo com a lei; e (2) postulatérias, que compreendem a
defesa propriamente dita de interesses publicos cometidos as entidades politicas, com

parcialidade, junto ao Poder Judiciario.

Nas atividades de consultoria e assessoramento juridico, o advogado publico € questionado
pelo administrador publico acerca da solugcdo que Ihe pareca a melhor para conferir formatacao
juridico-constitucional e viabilizar politicas publicas, obras, servicos, compras e alienag6es,
procedimentos licitatdrios, contratos administrativos, dentre outras acdes administrativas.
Assim, o0 advogado publico participa ativamente do controle interno da Administracao,
orientando tecnicamente o administrador publico, a fim de sustentar e aperfeicoar, como dever

pleno, a ordem juridica instituida.

A Constituicdo Federal estabelece em seu artigo 133, caput, a indispensabilidade do advogado
a administracdo da justica e reconhece, por esse motivo, a inviolabilidade “por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”, da qual decorre a independéncia
técnica, necessaria para o exercicio livre da advocacia. Na area consultiva o advogado publico
ndo pode sofrer pressdes politicas para elaborar pareceres que favorecam atividades

administrativas ilegais ou ilegitimas.

No exercicio de fungdo de consultoria, 0 advogado publico apresenta sua opinido técnico-
juridica sobre o caso que lhe foi submetido a apreciacdo por meio de um parecer juridico, que
consiste em um texto, no qual manifesta seu juizo de valor acerca de questdo juridica

submetida a sua apreciagéo.
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Muito embora os pareceres juridicos tenham, em regra, carater opinativo, é preciso destacar-se
que sua elaboracédo depende da interpretacdo da lei, atividade intelectual complexa, atribuida

exclusivamente ao profissional da area juridica.

Ha responsabilidade do advogado publico pelo mau desempenho de sua fungéo técnico-
juridica seja pela inércia ou demora, seja pela emissdo de parecer em ato posteriormente tido

como irregular.

O advogado publico que nao elabora o parecer solicitado € responsavel porque se omite no
cumprimento do dever que a lei Ihe atribui. H4 também a possibilidade de responsabilizagao do
advogado que emite o parecer requisitado intempestivamente. Em ambos o0s casos ocorre
violagdo aos principios constitucionais da legalidade, da eficiéncia e da razoavel duracdo do

processo.

De outra via, ha responsabilidade do advogado publico pela emissdo de parecer juridico
utilizado como subsidio para a préatica de ato considerado ilegal pelos 6rgdos de controle da

Administracao.

O Direito ndo é uma ciéncia exata e pode existir, por tal motivo, divergéncia na interpretacdo
das normas. Alias, a existéncia de opinides juridicas diversas é salutar para enriquecer os
debates e produzir melhores resultados na descoberta do sentido e do alcance das normas
juridicas. Assim, ainda que o 6rgdo de controle discorde da posicao defendida pelo parecerista
nao podera responsabiliza-lo apenas por essa divergéncia de opinido. Somente havera
responsabilidade do parecerista publico que tiver agido com dolo ou culpa grave, nos termos
do artigo 32, caput, do Estatuto da OAB.

O advogado publico em fungéo de consultoria podera ser punido em razdo da adog¢do de uma
conduta culposa em sentido estrito ou, com maior razdo, de uma conduta dolosa. Contudo, é
necessario que a culpa se manifeste de forma grosseira (grave) ou que se constate a
existéncia de intencéo de violar deliberadamente a ordem normativa a que estava obrigado a

observar no exercicio de suas atribuiges (dolo).

A responsabilidade do advogado publico em fungéo de consultoria devera ser aferida conforme
sua propria atividade e ndo pela conduta do gestor publico. Deve ser levada em conta a

intencdo do advogado publico de praticar uma conduta contraria a ordem juridica,

independentemente da espécie de parecer.

Por fim, é indispensavel que sejam respeitadas as prerrogativas de inviolabilidade profissional
e de liberdade intelectual inerentes ao exercicio da advocacia publica, para viabilizar a
realizacdo dessa funcao essencial a justica com responsabilidade e independéncia, como deve

ser num Estado Democréatico de Direito.
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Resumo 12

Autor: Luciano Alves Rodrigues dos Santos e Rosane da Rosa Cachapuz

Tema: A utilizacdo de meios extrajudiciais na resolucdo de conflitos envolvendo

negoécios juridicos publicos

A presente pesquisa enfoca diretamente a efetiva utilizacdo de meios extrajudiciais na
resolucdo de conflitos envolvendo negdcios juridicos publicos, com énfase a arbitragem, uma
vez que € comum, dentre demandas e contratos administrativos avencados — quer sejam
entre outro ente plblico ou um particular —, a presenca dos quesitos tempo e caréncia
resolutiva. A partir desta problematica, intende-se expor toda a base resolutiva sobre o instituto
da arbitragem, calcado na Lei n. 9.307/96, que, além da celeridade, ndo recursividade e
desburocratizac@o que alberga, possui vetores legais que por si s6 conduzem as partes a uma
verdadeira administracdo dos conflitos emergentes; e jamais a uma forma equidistante, como
se mostra o Judiciario, ainda que se tenha, da mesma forma, contraditério e ampla defesa. Isso
porque as partes, quando investidas na resolugdo de conflitos por meio do Estado, usam de
veias maquiladas e convencionadas, focadas unicamente na postergacdo. Na arbitragem, ao
contrario, atuam conjuntamente, com o intuito de verem té@o-logo solvida a crise perpetrada. A
partir desse intréito, hd que se gastar alguns verbos acerca do instituto da arbitragem, que se
molda sob a égide de um processo, de modo idéntico ao modelo estatal e de mesmas
garantias, embora célere, de modo que se administre ou resolva, eficazmente, conflitos
envolvendo pretensbes em crise. Além disso, baseia-se exclusivamente em duas
caracteristicas principais: a) um acordo de vontade das partes, firmado quando do nascimento
do contrato, pela inser¢do da clausula compromisséria; ou mesmo pés-lide, pelo compromisso
arbitral — ambos formadores da convencéo de arbitragem; b) o poder de julgar que recebe(m)
o(s) arbitro(s), subtraindo no todo a jurisdicdo estatal. Trata-se, de modo especifico, de um
meio alternativo de administragdo ou resolucdo de controvérsias que versem sobre direitos
disponiveis e patrimoniais, pelo qual as partes excluem a possibilidade de julgamento pelo
Poder Judiciario e as entregam a um terceiro por elas escolhido e de sua confianga — o arbitro
—, que possui conhecimentos técnicos suficientes para diluir toda a crise que daqueles
exsurgiu. Contudo, nova problematica surge a partir do momento que se esta a atuar face ao
Direito Administrativo, j& que é eminente, ao se langar na efetiva possibilidade de se resolver
conflitos por ele regidos, atentar-se ao carater indisponivel que alberga. E sabe-se, contudo,
que a arbitragem versa apenas sobre direitos patrimoniais — e disponiveis —, conforme bem
preconizam os termos da lei supracitada. Desse viés conspurcado, também se tem como
premissa que todos os bens publicos, por regra, plasmam-se pela indisponibilidade. Mas, a
contrario sensu, ha atos que o Estado promove cujo bojo contém apenas forca de gestéo, e
qgue, por Obvio, estdo imersos no campo da disponibilidade. Sendo assim, é plenamente

possivel fazer uso da arbitragem quando qualquer vicio advier. Para esta tarefa, é preciso que
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se encontre uma por¢do de disponibilidade na indisponibilidade. Ademais, quando se esta a
depreender tais vertentes face ao campo exclusivamente pragmatico, o préprio Tribunal de
Contas da Unido se mostra contrario a todo o posicionamento elucidado, pois usar de meios
extrajudiciais feriria, no todo, os principios norteadores da administracéo publica, conquanto
carecam apenas de regulamentacéo. Porém, a Corte Excelsa tem reconhecido, de modo pleno,
a formacéo de juizo arbitral face a Fazenda Publica. Do mesmo modo, o Superior Tribunal de
Justica ja formou convencimentos fortes no sentido de que: se possivel € o emprego em ambito
internacional, ndo ha que se afastar a forma extrajudicial do plano administrativo, que se
mostra, vez outra, rodeado de controvérsias e conflitos sem solucdo célere, o que provoca um
senso de descaso face ao Poder Executivo e Judiciario. Além disso, ndo ha um porqué maior
para que ndo se lhes admitam, até bem porque ndo se estd a atuar no campo da
indisponibilidade quando se esta a tratar de pura gestao negocial, seja face a um particular ou
ante a outro ente publico. E pontos positivos devem ser ressaltados: a) a arbitragem possui, no
maximo, seis meses para que dos atos sobrevenha sentenca, com forca de coisa julgada,
revestida em titulo executivo judicial, diferentemente da jurisdicdo secundaria do Estado, que
percorre por passos incipientes e lentos; b) o arbitro, igualado ao juiz togado, ndo consiste em
pessoa alienigena ao fato inquinado, mas sim naquele com cognoscibilidade suficientemente
possivel e dotado de capacidade resolvente. Outrossim, como a administragcao publica labora
em prol & gestdo e promocgdo social, de modo que a esta propria sejam revertidas todas as
consequéncias e benesses que produz, é imprescindivel que celeridade seja a meta primeira a
se galgar quando face a uma relacdo infeccionada que envolva, v.g., um contrato de parceria
publico-privada, um contrato de concesséo etc. Enfim, a presente pesquisa versa unicamente
sobre a problematica que se expds, de modo sucinto, tendo como base maior a obra “A
arbitragem no ordenamento juridico brasileiro”, tema este que também se difunde nos projetos

e orientacbes em campo maior.
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Resumo 13

Autor: Beatriz Auxiliadora Rezende Machado

Tema: Registro: o processo administrativo de tutela do patriménio cultural imaterial

brasileiro a luz da lei n° 9.784/99

Cuida-se de pesquisa versada na confrontacdo da estrutura procedimental do processo de
registro, disciplinado primordialmente pelo Decreto Federal n.° 3551/2000 e pela Resolucao n.°
01/2006/IPHAN, com o arquétipo de devido processo legal administrativo insculpido pela
Constituicdo da Republica de 1988 e pela Lei Federal n.° 9.784/99. Esta estruturada,
metodologicamente, em incurséo bibliografica nacional dedutiva, com assentamento conceitual
tratado pela técnica da andlise textual, temética e interpretativa, paralela ao estudo
comparativo, por analise de conteldo, dos instrumentos normativos acima enunciados,
tomados como fontes primérias de pesquisa documental. Em resposta a protecdo
constitucionalmente assegurada ao acesso, produgéo e preservacao de seu patriménio cultural
imaterial, e atendendo a ditames internacionais de efetivacdo do direito fundamental a cultura,
a teor do exposto na Convencéo para Salvaguarda do Patriménio Cultural Imaterial de 2003, a
Unido estruturou processo administrativo de registro, cuja tramitacéo e atos decisoérios reservou
a esfera de atribuicBes do Instituto do Patrimdnio Historico e Artistico Nacional — IPHAN. Num
primeiro momento, e considerada sua efetiva aplicagdo em mais de duas dezenas de
processos instaurados e concluidos, se ha de reconhecer a existéncia de regulamentacéo
infraconstitucional especifica para o registro administrativo. Contudo, compulsados seus termos
com o fito de compatibilizagdo com a abertura constitucional a participagdo popular nos atos
decisorios, prote¢cdo ao contraditério como garantia de insercdo na dialética processual
previamente a tomada de decisdes, e estruturacdo das atribuicbes de decisdo e recurso de
forma a propiciar pluralidade de instancias, nota-se que as disposi¢cBes da Lei n.° 9.784/99
assumem funcdo mais notéria que a mera aplicacdo subsididria; em lugar disso, constituem
fonte justificadora de multiplos atos processuais ndo previstos em seu encadeamento
procedimental originalmente proposto. Ainda na fase de instauragédo, vem do art. 9° a énfase na
legitimidade de organizagBes e associacdes que representam a sociedade civil no intuito de
protecdo do acervo patrimonial que lhe é caro, e a quem por certo, justamente por ndo dispor
dos meios de atuacdo técnica reunidos pela Administracdo Publica, deve ser mitigado o
rigorismo da prova pré-constituida tal como previsto no art. 3° do Decreto n.° 3551/2000 e no
art. 4° da Resolugdo n.° 01/2006/IPHAN. Sobre o juizo de admissibilidade efetuado pela
Céamara do Patriménio Imaterial, ndo assegura formalmente aos administrados, nos termos do
art. 39, inciso Il, da Lei n.° 9.784/99, a ciéncia da tramitacdo do processo, com potenciais
prejuizos ao contraditorio em caso de ordem nesta fase confirmada de arquivamento. Ao longo
da instrucdo, pela complexidade da producdo da prova e necessidade de participacdo dos

interessados, reclama-se a transparéncia dos atos da iniciativa de delegacdo, bem como a
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oferta de meios pelo poder publico para viabilizacdo das medidas probatérias relevantes,
solicitadas por sujeito hipossuficiente para sua producdo. Em apreco a discussao mais ampla
de seus termos e a lisura da instrucédo, é aplicavel a vedacado a prova ilicita, conforme disposto
na Lei n.°© 9.784/99, e noutro norte recomendavel a realizacao de consulta e audiéncia publicas,
bem como reunido com agentes de outros 6rgdos e entidades administrativas. Por fim, mas
sem esgotar a temdtica, fala-se ainda em necessidade de formacdo de instancia recursal,
sobremodo para os casos de arquivamento do pedido por decisdo do Conselho Consultivo,
diferente do exposto no art. 5° do Decreto n.° 3551/2000 e no art. 14 da Resolu¢do n.°
01/2006/IPHAN, levando-se em consideracdo ainda a impropriedade de se reservar ao
Presidente do IPHAN, mesma autoridade a quem enderecado o requerimento de instauracéo
do processo, a competéncia recursal superior ao 6rgdo colegiado de carater técnico e
representativo. Em sintese, a conclusédo deste trabalho é pela compatibilizacdo dos
instrumentos normativos proprios do registro com as regras enunciadas pela Lei n.° 9.784/99,
em especial para fins de instrugdo, atendimento ao contraditorio e viabilidade de recurso, para
se alcancar pratica processual mais consentdnea com a proposta constitucional de tratamento

pluralista do bem tutelado transindividual.

33



Resumo 14

Autor: Vicente de Paula Marques Filho e Fernanda Vicentini

Tema: O conselho de contribuintes: definitividade das decis@es e controle jurisdicional

As discussdes sobre o processo administrativo tributario federal revelam-se notadamente
instigantes, principalmente quando se trata das controvérsias entre a definitividade das
decisdes administrativas, que se caracteriza como uma imunidade de alto grau de certas
decisbes, em confronto com a garantia constitucional da inafastabilidade do controle

jurisdicional como forma de efetivo acesso a justica.

A relevancia do presente estudo apresenta-se na tentativa de responder até que ponto deverao
prevalecer as decisGes administrativas proferidas, em ultima instancia, pelo Conselho de
Contribuintes do Ministério da Fazenda que estdo cobertas pela definitividade. E um desafio
aos juristas modernos buscarem um equilibrio entre conflitos dignos de solu¢des judiciarias em

confronto com outros que ndo devem ser jurisdicionalizados.

O Conselho Administrativo de Recursos Fiscais- CARF (Lei 11.941/2009) € o 6rgdo maximo
processo administrativo tributario na esfera federal, e busca uma decisédo no ambito da prépria
Administracdo Publica, ndo se desincumbindo de garantir efetividade a garantia constitucional
do devido processo legal. Trata-se de 6rgdo colegiado e paritario de controle da legalidade
sobre atos da fiscalizacéo da Receita Federal do Brasil.

O processo administrativo federal € uma opg¢éo ao contribuinte, que ndo € obrigado a esgotar a
esfera administrativa para s6 entdo se dirigir ao judiciario; mas a opg¢éo pela via judicial importa

em renuncia a esfera administrativa, nos termos do paragrafo Unico do art. 38 da Lei 6.830/80.

Mencionado processo tem principios informadores. O art. 37 do texto constitucional estabelece
a obediéncia, por parte da administracé@o publica direta e indireta de quaisquer dos Poderes da
Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios, aos principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia. Da mesma forma que o procedimento
administrativo apresenta os principios da cientificacdo, celeridade, formalismo moderado,

acessibilidade e gratuidade do processo.

Ainda, por forca dos principios Constitucionais (art. 5° inciso XXXV), quais sejam o da
seguranca juridica e do acesso a justica, fala-se na definitividade de certos atos da
Administracdo publica, ou seja, fala-se em eficacia preclusiva das decisdes terminativas
(semelhante a coisa julgada do processo judicial) proferidas pelos érgaos de julgamento da
Administracdo Fazendaria em relagcdo ao fisco, com a possibilidade unilateral de discussdo das

matérias em juizo, vez que passiveis de serem feitas apenas pelo contribuinte.
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Tal definitividade das decisfes tem influenciado diretamente no planejamento tributario das
empresas, e por vezes consubstanciam instrumento de técnica elisiva, o qual pode ser
manejado para diminuir a carga tributaria e maximizar os lucros, com um custo e duracao muito

inferiores ao do processo judicial.

Em virtude da eficacia preclusiva de que se revestem tais decisdes, ndo podem ser elas
alteradas por conveniéncia e oportunidade da Administragdo Publica, ou seja, esta ndo pode ir
a juizo em busca de uma decisdo que desconstitua aquela proferida por ela propria visto que
acarretaria manifesta violagéo ao principio da seguranca juridica, insculpido no art. 5°, caput,
da Constituicdo Federal, bem como, atentaria contra o principio da moralidade administrativa -
além de acarretar a inutilidade de existéncia do Conselho, visto que tais decis6es ndo teriam

valor e poderiam ser desconstituidas.

Tem-se assim, um controle jurisdicional limitado. Considerando que o poder jurisdicional ndo
altera, ndo modifica atos administrativos, nem podera revoga-los em regra, muito menos
poderia fazé-lo a pedido da propria Administragcdo, sob risco de ferir o principio a separacao

dos Poderes.

Ademais, a imunidade de tais decisdes administrativas frente a possiveis controles judiciarios
justifica-se pela necesséria estabilidade das relagfes juridicas buscada pela administracéo,

como interesse publico.
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Resumo 15

Autor: Fernando Moreno Machado

Tema: Sanc¢des administrativas na Lei de Licitagdes

Cuida-se de tema integrante de pesquisa para elaboracao de dissertacdo de mestrado, cujo
tema envolve, em sintese, a possibilidade da desconsideracdo da personalidade juridica, pela
administracdo publica, de licitantes sancionados com suspensdo temporaria do direito de
participar de licitacdo, impedimento para contratar com a administragéo publica ou declaracao
de inidoneidade, que buscam burlar tais penalidades por meio de operagfes societarias,

mormente constituindo outras empresas, com mesmo objeto e quadro social.

Para tanto, a intencdo desta etapa do trabalho abrange o estudo da lei de licitacdes,
principalmente em seus artigos 86 a 88, com a andlise, dentre outras questdes, das origens
dos institutos, evolugao, hipéteses de cabimento, principios aplicaveis, eficacia das san¢fes no
tocante a preservacao do patrim6nio publico e reviséo jurisdicional das penalidades impostas
pela administracéo.

Além dos fundamentos tedricos a respeito do regime sancionatério, cuida-se da andlise,

também, de pontos peculiares que merecem destaque.

Ha consideravel concordancia doutrinéria a respeito de certa similitude entre o regime juridico
das sancdes administrativas e o direito penal, com aproximacao relevante no que se refere a
aplicacéo dos principios que embasam a atuacao da administragcdo publica, com destaque para
a legalidade estrita na previsdo das penalidades e proporcionalidade entre o ato tido por

irregular e a respectiva conseqiiéncia sancionatoria.

Quanto a imposi¢éo das penalidades no caso concreto, pelo fato de a lei ndo trazer a hipétese
de incidéncia de cada tipo, autores de peso, como Marcal Justen Filho, adotam posi¢éo radical
ao defender que as penalidades previstas na lei n°® 8.666/1993 sdo inaplicaveis, por nao
atenderem ao principio da especificacdo. Vale dizer, referido normativo estabelece a imposi¢éo
de penalidades por conta da inexecucéo parcial ou total do contrato, sem especificar qual a
punicdo especifica para cada conduta, o que equivaleria, no direito penal, a impor um rol de
sancBes “pela pratica de ato criminoso”, defendendo ser incabivel a concessao de tamanha

discricionariedade a administragcao neste ambito.

Surge como relevante, também, a adequada aplicacdo do principio do personalismo da
san¢do, que acarretaria a impossibilidade de estender os efeitos das penas para além da
pessoa que praticou o ilicito, 0 que tornaria necessaria reflexdo nos casos concretos, na
hip6tese em que nem todos os sdcios ou quotistas da empresa tenham colaborado para a

pratica do ato sancionado.
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Do mesmo modo, ha discussdes quanto ao aspecto de norma geral dos artigos da lei nos
resultados buscam a consolidacdo dos fundamentos sobre o regime juridico sancionatdrio,
figurando como etapa necessaria ao alcance das conclusdes acerca dos temas controversos

apresentados, que serdo objeto de progressiva reflexdo durante a elaboracéo do trabalho.
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Resumo 16

Autor: Francisco Emilio Baleotti e Jodo Carlos Leal Junior

Tema: A razoavel duragao do processo administrativo e as repercussdes do principio no
ambito do CADE

Conforme a licdo de Cruz e Tucci (1998), dentre os acontecimentos da natureza que mais
inquietam o homem, centra-se o fendmeno tempo. E esse objeto de experimentacdo em muitos
campos repercute, tendo especial relevancia nos quadrantes do direito, tanto em ambito

material, quanto processual.

Partindo dessas premissas, 0 presente esbog¢o volta-se & andlise do direito fundamental a
razoavel duragdo do processo administrativo, incorporado ao texto constitucional com a
promulgacdo da emenda constitucional 45/04 (inciso LXXVIIlI do artigo 5°), focando-se nas
repercussodes juridico-econdmicas geradas pela demora nos processos administrativos que

tramitam no ambito do CADE.

Diante disso, faz-se necessério esclarecer que o processo € um fendbmeno em movimento
(PIETRO, 1994), instrumento para o legitimo exercicio do poder estatal (CINTRA,
DINAMARCO; GRINOVER, 1994), cuja existéncia no &mbito administrativo se justifica segundo
a licdo de Medauar (2010): o ordenamento juridico por vezes impde a precessdo de uma série
encadeada de fases para que se chegue a um ato administrativo valido e legitimo. Apesar de
divergéncias terminolégicas, processo ndo se confunde com procedimento (PIETRO, 1994),
representando este o modo de ser daquele. Assim, entende a melhor doutrina (MARRARA,;
NOHARA, 2009; MELLO, 2003; MEDAUAR, 2010) adequado o0 uso da expressao processo
administrativo da forma como se apresenta ha Constituicdo e em demais textos de lei no direito

positivo brasileiro.

O processo administrativo, entdo, além do liame entre os atos que o conformam, ostenta
vinculos entre os sujeitos, englobando direitos, deveres, dnus, faculdades e poderes na relagédo
processual que com ele surge. Demais disso, recebe influxo de principios constitucionais, tais

como o due process of law e a razoabilidade temporal, ora em apreco.

Aplicando o tema ao direito administrativo econdmico, avulta sua importancia. Alvejando
atender ao disposto no 84° do artigo 173 da Constituicdo — a repressdo ao abuso do poder
econdmico, isto é, estratégias adotadas pelo Estado que, mediante intervencdo no dominio
econdmico, “tem o objetivo de neutralizar os comportamentos causadores de distorgdo nas
condi¢gdes normais de mercado em decorréncia do acumulo de riquezas” (CARVALHO FILHO,
2009, p.870) — foi criada a lei n° 8.884/94, que transformou o CADE em autarquia e dispds
sobre a prevengdo e a repressao as infragBes contra a ordem econdmica. O Conselho em

questdo tem atribuicdes administrativas de natureza repressiva, preventiva e educativa. E de
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sua alcada julgar denancias de abuso do poder econdmico, assim como atos de concentracdo
entre empresas. A constituicdo deste ato decisério pressupde processo administrativo anterior,
que naturalmente exige certo tempo para sua tramitacdo, em razdo da diversidade de atos

requeridos.

Por forga da previsdo constitucional aventada, contudo, o trAmite processual deve também
neste ambito cingir-se aos lindes do razoavel. O conceito, porém, de larga abertura, mostra-se
indeterminado (MARRARA; NOHARA, 2009), ndo conferindo ao administrado um parédmetro

objetivo para avaliar eventual desrespeito ao direito.

Assim, a expressao, que se liga ao principio da eficiéncia administrativa (ANDRADE, 2007), faz
necessaria interpretacao justa e idénea a precisar sua significancia (LEAL JUNIOR; BALEOTTI,
2010). Entre os critérios para afericdo, tem-se, em primeiro lugar, que, “existindo previsdo de
prazos predeterminados em lei, 0s mesmos devem ser necessariamente obedecidos, ndo se
admitindo seu desrespeito por quem quer que seja, salvo fundado motivo” (LEAL JUNIOR;
BALEOTTI, 2010). Diante desta tessitura, o prazo razoavel sera aquele que seguiu as
determinacdes previstas em lei. Em situacdes em que ndo houver fixagcdo, por seu turno,
afigura-se imperioso que o julgador lance mao do imperativo de eficiéncia como principal
elemento balizador. A doutrina elegeu critérios norteadores, sendo relevantes neste estudo os
seguintes i) a repercussdo da solucéo juridica para o meio social e ii) a afetagdo do litigante

pelas consequéncias da demora (RIGHI, 2008).

Assim, em termos concretos, no que concerne a processo instaurado para averiguar ofensa a
concorréncia (processo administrativo sancionador), eventual demora na decisdo do CADE faz
gerar prejuizos juridicos e econémicos de grande vulto: se ha de fato abuso, até que se chegue
ao resultado, permanecerd ele sendo perpetrado, gerando lesdes ao mercado, aos
consumidores e a outras empresas; constatada a inexisténcia, a demora sé terd ocasionado
delonga na inseguranca e no temor da empresa acusada, com provaveis repercussdes no
mercado de consumo e no valor de suas acdes. Por outro lado, com relagdo a analise de atos
de concentracéo de empresas (processo administrativo de outorga), a demora na resposta da
autarquia pode gerar prejuizos consideraveis, especialmente se 0 ato ocorreu previamente,
como faculta a lei, e se o Conselho acaba, tempos depois, por desaprova-lo, gerando a

desconstituicdo da operacao.

Enfim, a atuacdo do CADE, forma patente de intervencao do Estado na ordem econdmica, algo
imprescindivel no modelo estatal desenhado na Constituicdo brasileira de 1988, mostra-se de
grande valia, de forma a garantir os preceitos constitucionais de defesa da ordem econémica e
da concorréncia e, mediatamente, a justica social e a dignidade da pessoa humana (CUNHA,
2003). A essencialidade de processo administrativo prévio para a confec¢cdo de uma grande
gama de atos nesta seara liga-se a busca de melhor contelido das decises, legitimacédo de

poder, justica efetiva (MEDAUAR, 2008) e democratizacdo da atuacdo estatal. A real
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concretizacao destes intentos sé sera possivel a partir de uma tramitacdo ocorrida em prazo

razoavel, para que nao haja prejuizos desnecessarios e injustos para os administrados.

Assim sendo, delongas injustificadas e sem amparo legal possibilitam ao administrado
prejudicado impetrar mandado de seguranca a fim de contornar a situacdo e, além disso,
buscar judicialmente mesmo a responsabilizacdo do Estado, se presentes seus requisitos.
Devem ser criadas, ademais, sancdes eficazes para as partes procrastinadoras, assim como

efeitos para a demora injustificada do julgador.

De toda a sorte, resta o bom senso dos litigantes em ambito administrativo e do Estado, no
caso representado pelo CADE, a fim de ser concretizada a garantia constitucional da razoavel

duracéo do processo.

Resultados

Diante da pesquisa que vem sendo realizada, ora em tramite, chegou-se aos seguintes
resultados: i) grande importancia do processo administrativo para a democratizagdo das
decisbes estatais e legitimacdo do poder; ii) diferenca de processo e procedimento
administrativo: delimitacdo dos conceitos; iii) informalismo e gratuidade do processo
administrativo; iv) essencialidade do processo administrativo para a tomada de determinadas
espécies de decisdo do poder publico; v) abertura conceitual da expressédo razoavel duragdo
do processo, o que, contudo, ndo gera a inefetividade do direito; vi) estipulacdo de critérios
norteadores para afericdo do conceito no caso concreto; vii) importancia da ordem econdémica
como realizadora de justica social e outros principios constitucionais ligados a dignidade da
pessoa humana; viii) imprescindibilidade da defesa da concorréncia; ix) destaque do papel do
CADE; x) importancia da empresa no cenario contemporaneo, em virtude notadamente de sua
funcdo social imanente e responsabilidade social que deve, sempre que possivel, cumprir; xi)
necessidade de tramitacdo célere dos processos administrativos no ambito do CADE,
especialmente em consideragéo a repercussao que geram suas decisdes na ordem econdmica

em sentido amplo.
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Resumo 17

Autor: Melanie Merlin de Andrade

Tema: O principio da motivagdo como instrumento de controle: discricionariedade na

instrucéo processual e sangdo administrativa

Com a equiparacédo do processo administrativo ao processo judicial, em virtude do contido no
art. 5°, inciso LV*', surgiu para a Administracdo Publica a necessidade de observar em sede de
processos administrativos as garantias e 0s principios constitucionais aplicaveis aos processos

judiciais.

No dia a dia do Processo Administrativo Disciplinar e em contato com as Comissfes de
Instrugdo e Julgamento desses processos, verificaram-se reais dificuldades na aplicacdo das
normas e principios atinentes, especialmente no que tange a instrugédo processual e a prolacédo
do relatério final, no qual se deve optar pela aplicagdo de penalidade administrativa ou pela

inocéncia do processado.

Apesar de o principio da legalidade imperar na Administragdo Publica, conforme consta no
caput do art. 37 da Constituicdo Federal'?, as normas referentes ao processo administrativo
ainda sdo, em sua grande maioria, ultrapassadas ou muito abertas, deixando certa liberdade

ao agente publico.

N&o bastasse isso, a lei confere grande parcela de discricionariedade a comissdo, no momento
de elaborar o relatorio final, e a autoridade julgadora, no momento de aplicar a sancao
administrativa, sem contar que os principios da verdade material e o do formalismo moderado

permitem liberdade na busca por provas na instrugdo e na forma de conduzir o processo.

Essa auséncia de parametros estabelecidos faz com que a conducédo da instrucdo e a decisdo
final de grande parte dos processos administrativos disciplinares revelam-se ilegitimas, por
estarem viciadas pela ilegalidade, pelo abuso de poder, pelo autoritarismo, pela pessoalidade

ou ainda pela falta de motivagéo.

Na pesquisa em desenvolvimento, busca-se utilizar no Processo Administrativo Disciplinar o
principio da motivagdo como instrumento de compatibilidade entre o principio da legalidade e
os principios da busca pela verdade material e do formalismo moderado, de modo a propor
parametros para a atuagdo do agente publico, nos casos em que a lei lhe confere

discricionariedade ou é silente.

' Art. 5°. LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o
contraditério e ampla defesa, com 0s meios e recursos a ela inerentes.

2 Art. 37, caput. Art. 37. A administracdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e
eficiéncia e, também, ao seguinte:(Redacao dada pela Emenda Constitucional n°® 19, de 1998)
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Isso porque o principio da motivacéo € atipico, pois deixa o campo essencialmente formal do
direito, ocupando-se dos fatos, que é justamente o antagonismo que se impde: a obediéncia a
legalidade e a liberdade necessaria para permitir ao agente publico buscar os fatos. Desse
modo, esse principio acaba por criar um elo entre dois tipos de racionalidade, de acordo com a

doutrina de Max Weber: a racionalidade formal e a racionalidade material.

Segundo o professor Egon Bockmann Moreira®™, a motivacao exige uma relacao légica entre os

fatos e a norma:

A motivagdo exige congruéncia interna ao texto da decisé&o e relativa ao contetido do processo,
provas e pleitos dos interessados. Ndo basta um provimento congruente em si mesmo, mas
alheio ao processo. Deve observar uma relacdo harménica, légica e razoavel entre os fatos
que deram origem ao processo, 0s requerimentos deduzidos pelos interessados (deferidos ou
ndo), as provas produzidas e o fundamento juridico da decisé@o. Esse requisito é refor¢ado pelo
inciso VIl do paragrafo unico do art. 2° (“indicagdo dos pressupostos de fato e de direito que
determinarem a decisdo”) c/c o § 1° do art. 38 da Lei n® 9.784/1999 (“Os elementos probatérios

deverao ser considerados na motivagao do relatério e da decisao”).

Somente por meio da utilizagdo adequada da liberdade que Ihe é dada, o agente publico estara

agindo de forma legitima e é este parametro que se esta pretendendo propor.

* MOREIRA, Egon Bockmann. Processo Administrativo: Principios Constitucionais e a Lei n® 9.784/1999. 2 ed. atual.
rev. e aum. p. 333.
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Resumo 18

Autor: Shirlei Silmara de Freitas Mello

Tema: Inflex8es do principio da eficiéncia no processo administrativo disciplinar federal

brasileiro: tutela de urgéncia e controle consensual

Considerando que o Direito Administrativo € um ramo do Direito Publico, os termos funcao e
dever se reiteram no exercicio da funcdo administrativa, em contraposicdo ao papel
desempenhado pela vontade no que tange a manifestagédo do particular. Funcao é a pratica de
atos manejando interesse titularizado por outrem. Dever carrega contetido cogente, obrigatério,

distanciado de subjetivismos e voluntarismos do agente.

Nesse contexto, é impensavel afetar legitimamente a esfera juridica de alguém sem o devido
processo legal, vale dizer, o Estado devera observar roteiros legalmente estabelecidos para
impor restricdes a alguém. A Constituicdo da Republica, no artigo 5°, incisos LIV e LV, garante
aos interessados, isto €, aos sujeitos que figuram no processo administrativo, o direito de
participagdo (contraditorio e defesa), bem como a via processual como caminho legitimo de

exercicio das funcdes estatais.

Inicialmente, concebe-se processo como modo de exercicio das fungbes estatais, forma de
concretizacdo do poder estatal;** ainda, como situacao juridica ou relacéo juridica, que reflete
instrumento de realizacdo do direito material; a seu turno, procedimento indica revestimento
externo do processo, rito, forma de desenvolvimento do processo consubstanciada na

segliéncia de atos logicamente encadeados visando a producgédo do provimento estatal.

Na esteira do exposto, destaca-se 0 conceito de processo administrativo, que é o
“procedimento participativo'® de exercicio da funcdo administrativa conduzido por agentes
pl’Jincos16 capazes, competentes e isentos, segundo balizas previamente disciplinadas no
ordenamento juridico (Regime Juridico Administrativo)”. *’

No processo administrativo, assim como no processo penal18 , prevalece a verdade real ou
verdade material, posto que o contelddo de ambas as atividades estatais gira em torno de
direitos indisponiveis: o exercicio da pretensao punitiva estatal como modo de recompor a

legalidade, e a protecdo do interesse publico. Existe, no Direito francés, a “regra do exame

* MOREIRA, Egon Bockmann. Processo administrativo: principios constitucionais e a Lei n°® 9.784/99. S&o Paulo:
Malheiros, 2.010. P. 83.

> DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do processo. 10 ed. SP: Malheiros, 2.002. p.83.

16 A) Agentes Politicos (chefes do Executivo e auxiliares imediatos; senadores, deputados, vereadores); B) Servidores
Publicos (estatutarios; empregados publicos ICLT; temporarios: art. 37, IX, CR); C) Militares (Estatuto: Policias
Militares e Corpos de Bombeiros dos Estados, DF e Territérios - art. 42, CR; Forcas Armadas - Marinha, Exército e
Aeronautica, CR, art. 142); D) Particulares em Colaboragé&o (delegatéarios, gestores de negdcio).

O conceito ja foi reiteradamente exposto e discutido em palestras e cursos ministrados no ambito da Administracéo
Publica Federal. Citando-se a ultima oportunidade: MELLO, Shirlei Silmara de Freitas. Processo administrativo federal:
reflexdes sobre a Lei n° 9.784/99. Material (apostila) destinado a subsidiar curso de capacitagdo de servidores da
Universidade Federal do Tocantins. Uberlandia, 2.011.

8 RHC-62054/RJ DJ 14-09-84 p. 14915. Ministro Francisco Rezek 24/08/1984.
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particular das circunstancias”, que enfatiza a importancia dos elementos do caso concreto para
a formacédo das decisdes administrativas. Em virtude de jurisprudéncia que remonta aos anos
20, é necessario que, em cada situacdo na qual deva haver uma decisdo, a Administracédo
determine o conteldo desta levando em consideracdo os dados especificos do caso

concreto.™

A finalidade do processo sancionador € apurar materialidade e a autoria da imputagéo,
ponderar as circunstancias que ai concorrem e aplicar, se for o caso, as sang¢des pertinentes,
iniciando-se de oficio ou mediante provocacdo. Segundo o art. 65 da Lei n® 9.784/99, os
processos administrativos dos quais resultem sancdes poderdo ser revistos, a qualquer tempo,
mediante provocacdo ou de oficio, quando emergirem fatos ou circunstancias que tornem a
decisao proferida desarrazoada. Tal revisdo dar-se-a por meio de processo administrativo,
posto que “o que em processo administrativo se afirmou sé em outro podera ser desfeito”® (Ct.
STJ. MS 6.787/DF. DJ 28/08/2000. p. 53).%*

Resultados

Isso posto, conclui-se que a norma do artigo 147 da Lei 8.112/90 possibilita o afastamento
preventivo de qualquer agente, seja o acusado ou qualquer outro, que obste a instauracéo, o
desenvolvimento saudavel e o caminho para a conclusao do processo administrativo disciplinar
federal. Na licdo de Diniz,”* o afastamento preventivo ndo constitui penalidade, devendo ser
aplicado quando a apuracdo assim o exigir, como quando o acusado (ou qualquer agente
publico subordinado a autoridade competente para instaurar o processo e aplicar penalidade)
coagir testemunhas, dificultar a coleta de provas,” intimidar qualquer agente que funcione no

processo, fizer desaparecer ou inutilizar documentos.

Como expressdo da consensualidade, o ajustamento de conduta “com aplicagéo
principalmente no ambito de a¢des que visam a protecao de direitos coletivos e difusos, irradia-

se também para outras areas, como alternativa de solucéo de litigios.***

Ressalta-se, desse
modo, o carater humanista do instituto, que reconhece a falibilidade do ser humano, apostando
em suas infinitas possibilidades de reajuste, na presenc¢a dos requisitos legais que viabilizam a
SUSPAD. Entre os pressupostos da suspenséo, figura a vontade sincera e materializada, que
expressa a boa fé subjetiva, comprovando-se a boa fé objetiva pelo cumprimento do

ajustamento de conduta, privilegiando, em estilo louvavel, a dignidade humana.

® CHAPUS, René. Droit administratif général. Tomo 1. Paris: Montchrestien, 1.995. p. 987.

* FERRAZ, Sérgio & DALLARI, Adilson de Abreu. Processo administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2.001. p. 45. (grifo
nosso)

21 STJ. MS 6899/DF. DJ 19/02/2001. p. 134. Vide Recurso de Reconsiderac&o. Tribunal de Contas da Unido. Acérdao
56/98 - Segunda Camara - Ata 05/98. Processo TC n° 001.591/90-8. DOU de 17/03/1998, pagina 92.

22 DINIZ, Paulo de Matos Ferreira. Lei 8112/90 comentada. Brasilia; Brasilia Juridica, 2.004. p. 447.

% | OUBACK, Gilberto Fernando. Processo administrativo disciplinar e sindicancia: doutrina, pratica e jurisprudéncia.
BH: Palpite, 1.999. p 88.

% ROZZzA, Claudio. Ajustamento de conduta e suspensdo de processo administrativo disciplinar. Disponivel em
http://claudiorozza.com.br/index.php?option=com_content&view=article&id=59:ajustamento-de-conduta-e-suspensao-
de-processo-disciplinar&catid=5:processo-disciplinar-a-sindicancia&ltemid=6 Acesso em 21/03/11.

% Cf. Diario da Justica do Estado do Tocantins. DJ 2021,18/08/2008. Secéo |. p.01 e 02.
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Resumo 19

Autor: Alex Facciolo Pires

Tema: A Regulamentacgao pelo Estado da probidade administrativa

A improbidade administrativa € um cancer que corréi a gestdo publica. E maldade, corrupgéo e
desonestidade. Pelo seu efeito perverso acaba por minar 0s principios basilares que
estruturam o Estado Democrético de Direito. Com efeito, a comunidade, de forma indivisivel, &
titular de direito publico subjetivo a uma gest&o publica proba, ética e honesta. E nesse sentido
que a pesquisa em lume tem por objetivo discorrer sobre a regulamentacdo do Estado nos atos
de improbidade administrativa/corrupgéo.

Destarte, num contexto de regulamentacéo pelo Estado da probidade administrativa na gestéo
publica estdo inseridos os principios constitucionais da Administracdo Publica. O enfoque da
pesquisa é dar énfase aos principios da moralidade e da probidade administrativa, além dos
principios da razoabilidade e proporcionalidade. Ndo se olvidando da importancia dos demais
principios constitucionais, os quais também s&o objeto de estudo e pesquisa: legalidade,
impessoalidade, publicidade, transparéncia e eficiéncia.

Com efeito, o paragrafo 4° do artigo 37 da Constituicdo Federal de 1.988 tratou das disposicdes
gerais sobre a Administra¢éo Publica, prevendo os atos de improbidade administrativa e suas
sanc¢Bes. E a normatizacéo constitucional da improbidade administrativa foi regulada pela Lei n.
8.429/92; Lei de Improbidade Administrativa — a normatizagéo e regulamentagédo do Estado na
gestdo publica. Referido diploma legal é intensamente objeto de estudo e pesquisa. S&o
analisadas as modalidades dos atos de improbidade administrativa e as espécies de
cominagdes: sangbes politicas, civis e administrativas. A énfase da pesquisa em tela € no
tocante aos sujeitos passivos dos atos de improbidade, notadamente no que pertine a
aplicacdo da Lei n. 8.429/92 aos agentes politicos. Ha possibilidade de eles figurarem no pélo
passivo da acao civil por ato de improbidade administrativa? E qual o regime juridico a eles
aplicado? Poderdo sofrer apenas a sancdo civel dos atos de improbidade administrativa
(ressarcimento do dano/multa civil/perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente) ou
podem eles perder o cargo/fungéo publica através da acéo civil pablica por ato de improbidade

administrativa?

Ha diversas discussdes do que seria 0 ato de improbidade administrativa. Seria apenas um ato
em desconformidade com a fria letra da lei, ou uma ilegalidade qualificada pela imoralidade,
fraude, desonestidade e ma-fé. A controvérsia existente a respeito da natureza das sancdes
previstas na Lei de Improbidade (penal ou extrapenal), a problematica no tocante ao foro
competente dos sujeitos passivos, a época em que podem ser executadas as penalidades

impostas, a prescri¢éo, etc..
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Mas a pesquisa da énfase a aplicacdo da Lei n. 8.429/92 aos agentes politicos. Isso em razéo
de recente decisdo do Supremo Tribunal Federal (Reclamacéo n. 2138-STF) decidindo-se que
aos agentes politicos se aplica o regime juridico politico-administrativo previsto na Constituicdo
Federal (inteligéncia dos artigos 85, 86 e 52) afastando a hip6tese da aplicacdo da Lei n.
8.429/92 (6 votos a b5).

A pesquisa ainda discute a importancia do papel firme, atuante e eficaz das Instituices do
Estado na regulagcdo e combate a improbidade administrativa e corrupg¢éo, tais como o
Ministério Pdblico, Tribunal de Contas, Poder Legislativo, Poder Judiciario, Policias e Poder

Executivo.
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Resumo 20

Autor: Naiara Souza Grossi e Roberto Brocanelli Corona

Tema: A tutela do direito transinvidual a probidade administrativa: acdo de improbidade

O presente trabalho estuda a Acdo de Improbidade administrativa como um instrumento,
auténtico, valido e eficiente de efetivar os direitos difusos e coletivos. Os direitos difusos e
coletivos tém a sua origem determinada na chamada segunda geracéo dos direitos humanos,
conhecidos como direitos de solidariedade. Cumpre ressalvar a preocupacdo que diversos
doutrinadores tém ao dividir os direitos humanos em geracdes, como se uma se sobrepusesse
a outra que se finda. A disting@o terminoldgica ndo € ignorada pelo nosso trabalho, razédo pela
qual nos apoiamos em Paulo Bonavides utilizando a terminologia dimensdo dos direitos
humanos. A Constituicdo Federal ird consagrar os referidos direitos ao lado dos direitos sociais,
elevando-os a categoria protetiva dos proprios direitos individuais. Nesse sentido, a Carta de
1988, a0 mesmo tempo em que consolida a extensao de titularidade de direitos, acenando a
existéncia de novos sujeitos de direitos, também consolida 0 aumento da quantidade de bens
merecedores de tutela, mediante a ampliacdo de direitos sociais, econémicos e culturais.®
Todavia, para o adequado funcionamento das instituicbes que compde o Estado Democratico
de Direito, ndo basta um estatuto juridico que organize e distribua suas fun¢des. Assim, a
Constituicdo Federal é apenas a face formal do Estado Democrético que, para constituir-se em
verdadeiro sistema democratico, € necessario que o desempenho das funcdes estatais em
busca dos objetivos da republica seja eficiente. Entre 0s varios pressupostos para que isso
ocorra, certamente um deles constitui na existéncia de um governo probo, que zele pelo
patriménio publico e que adote entre suas préticas os principios da boa administracdo:
legalidade, moralidade, impessoalidade, publicidade e eficiéncia (CF, art.37). Nesse diapasao,
o direito a um governo honesto, eficiente e zeloso pelas coisas publicas, como decorre, do
Estado Democratico de Direito, ndo pertence a ninguém individualmente, seu titular é o povo, e
sera em nome e em beneficio dele que o poder devera ser exercido. Se a probidade
administrativa € a esséncia da democracia, € natural que a Constituicdo, ao organizar o
Estado, tenha se preocupado em estabelecer meios de controle dos atos e das condutas de
seus agentes. E assim o fez por meio da agdo popular, acdo civil publica e a acdo de

improbidade administrativa que serdo objetos de analise no presente trabalho.

% P|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 2.ed.S&o Paulo: Max Limonad, 1997. Nota
a 22 Edigdo. p. 62
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Resumo 21

Autor: Saulo Lindorfer Pivetta

Tema: A concretizagdo do direito fundamental a saiude pela Administracdo Publica:

politicas publicas e a democratizagdo da esfera administrativa brasileira

O trabalho, basicamente, promove uma reflexao a respeito da efetivacdo do direito a salde a
partir da realidade juridico-administrativa brasileira. Mais que isso, sdo investigados os
mecanismos que possibilitam inserir a participacdo popular nos processos decisorios da
Administracdo Publica, notadamente no momento de formulagdo das politicas publicas de
saude. Trata-se de analisar a utilizacdo de instrumentos que permitam democratizar a gestédo
da saude publica no Brasil, passo fundamental e indispensével para que a realidade sanitéria

brasileira seja modificada.

Sao vislumbrados trés grandes blocos de estudos para que o tema possa ser compreendido
adequadamente: a Administracao Publica brasileira, o direito a saide e a implementagéo de

politicas sanitarias. Para aprofundé-los é realizado o seguinte itinerério tedrico:

(i) O primeiro bloco aborda a configuracdo constitucional da Administracdo Publica brasileira a
partir de 1988 (especialmente no que tange ao principio da legalidade e a discricionariedade
administrativa), sendo inclusive analisada a chamada “Reforma Administrativa” (Emenda
Constitucional n° 19/98), que tentou modificar as bases estabelecidas pela redacéo originaria
da Constituicdo. Complementando o estudo inicial, € analisado como a Constituicdo dispfs a
respeito da democratizacdo das decisbes administrativas (com enfoque no direito de
participac&o popular), bem como quais instrumentos foram previstos para viabilizar este projeto
democrético (énfase aos Conselhos Municipais de Saude como ambito privilegiado de

formulacdo de politicas publicas sanitarias);

(i) O segundo bloco tem por objeto a analise do regime juridico-constitucional dos direitos
sociais, em geral, e do direito a saude, em especifico. De inicio, é investigada a
fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais sociais (art. 6°, CF), bem como
0s aspectos subjetivo e objetivo desses direitos, apresentando por fim a classificagéo funcional
dos direitos fundamentais. Na seqiiéncia, é analisado o embate entre a eficacia juridica
(aplicabilidade imediata garantida pelo art. 5°, § 1° da CF) e a efetividade concreta, muitas
vezes negada com base na “reserva do possivel’; em razéo disso, é apresentada a construgao
tedrica do minimo existencial, que busca salvaguardar determinado contetdo do direito ao qual
nao se pode opor resisténcia. Afunilando a questdo para o direito a saude, é realizada uma
aproximacédo inicial a respeito do conteddo desse direito; em seguida, é estudada a
configuracao juridico-constitucional do direito a saude (principalmente art. 6° e 196-200 da CF e
Leis n° 8.080/90 e n° 8.142/90);
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(i) O daltimo bloco é dedicado ao tema da concretizacdo do direito a saude pela Administracao
Pablica. A principio, é trabalhada a nocdo de politicas publicas para a esfera juridica,
buscando-se fornecer elementos que permitam compreendé-las como instrumento nao sé de
intervencdo do Poder Publico na realidade social, mas também de definicdo do conteldo
material do direito a sadude. Finalmente, é desenvolvida reflexdo a respeito da experiéncia
brasileira de efetivagdo do direito & salde através do Sistema Unico de Saude (SUS). Para
compreender a real extensdo do SUS, é realizado um breve resgate histérico, investigando-se
sua origem e 0s movimentos que tornaram possivel a sua formacao; por fim, sdo analisados os
principais dispositivos constitucionais e infraconstitucionais que estruturam o Sistema, bem
como 0s pujantes problemas que o atingem atualmente, passando rapidamente pela

problematica da judicializacao do direito a saude.

A partir dessa problematizagdo e delimitagdo do tema geral, a pesquisa realiza aponta para
algumas conclusfes, as quais, ainda que parciais, podem ser sistematizadas da seguinte

forma:

(i) Quanto aos assuntos abordados no primeiro bloco, demonstra-se que, a partir da
Constituicdo de 1988, o principio da legalidade adquiriu uma nog¢do ampliada, restringindo o
exercicio de competéncias discricionarias pelo administrador deve estar de acordo com os
ditames constitucionais, tendo em vista que se encontra vinculado diretamente a Carta Magna.
Ainda, a Constituicdo estruturou uma Administracao burocratica, de modo que a efetivagdo dos
ditames constitucionais deve ocorrer de acordo com os procedimentos estabelecidos em lei
(procedimentalizacdo), o que representa garantia de que a atuacdo administrativa sera ndo sé
transparente, mas também integrada pelos cidaddos cuja esfera juridica podera ser alterada
em razdo da atividade administrativa. Contudo, na tentativa de implantar reformas neoliberais
na estrutura da Administragdo Publica, foi tomada uma série de iniciativas durante a década de
1990. Mesmo com a aprovacdo de uma Emenda Constitucional (EC n® 19/98), o modelo
burocratico da Administracéo Publica brasileira ndo foi superado. Ainda, é apresentado como a
Constituicdo delineou as bases democraticas do Estado brasileiro, especialmente com o direito
de participacdo administrativa; ou seja, além de burocratizada, a Administracdo também deve
ser democrética, sendo inclusive previstos diversos mecanismos através dos quais o cidad&o

pode interferir na esfera administrativa.

(ii) O segundo bloco é dedicado & investigagdo da fundamentalidade formal e material dos
direitos sociais: aquela decorre basicamente da localizacéo desses direitos no Titulo Il do texto
constitucional (“Dos Direitos e Garantias Fundamentais”); a fundamentalidade material, por sua
vez, é definida pelo fato de que os direitos sociais se direcionam a realizagdo da igualdade
material, viabilizando que as liberdades civis possam ser usufruidas pelos individuos. Ainda,
demonstrou-se que os direitos fundamentais sdo dotados de aspecto subjetivo (atuando como
direitos subjetivos individuais), bem como atuam conformando o ordenamento juridico (aspecto

objetivo). Defendeu-se também utilizacdo da classificagdo funcional dos direitos fundamentais,
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segundo a qual eles poderao atuar como direitos de defesa ou como direitos a prestacfes (em
sentido amplo e restrito). E, apesar de possuirem aplicabilidade imediata (art. 5°, § 1° da CF),
muitas vezes é negada a aplicacdo dos direitos sociais a partir do argumento de reserva do
possivel (é realizada uma abordagem critica dessa teoria, tendo em vista que seu nascedouro
€ 0 ambiente alemao da segunda metade do séc. XX, de modo que sua recepgédo a realidade
brasileira ndo deve ser automatica); adentrando o direito a saide, demonstrou-se inicialmente
como a idéia de vida saudavel ndo é univoca; ainda, foi apresentado como o regime juridico-
constitucional desse direito mostra-se bastante complexo, notadamente quanto a seu contetdo
e sua extensédo (abarcando uma série de direitos de defesa e direitos a prestacdes).

(i) O ultimo bloco trabalho, inicialmente, a utilizacdo do conceito de politicas publicas na esfera
juridica, defendendo-se que representam instrumento privilegiado de concretizacdo dos
mandados constitucionais, sobretudo os direitos sociais. Ademais, como a idéia de politicas
publicas pressup8e a participacdo popular, a comunidade devera tomar parte no processo de
formulacdo, execucdo e fiscalizagdo da politica; na etapa de formulacdo, destaca-se que a
participag&o popular se direciona, sobretudo, no momento de definicdo do contetido do direito &
salde a ser concretizado (promovendo verdadeira densificacdo normativa), ao qual fica
vinculado o administrador puablico. Na seqiiéncia, foi analisada a experiéncia brasileira de
efetivacdo do direito a saude através de politicas publicas, tendo como enfoque o Sistema
Unico de Saude. Inicialmente, foi realizado um resgate histérico, demonstrando-se que a luta
pela saude esteve muito proxima a luta pela redemocratizacdo do Brasil, no final da década de
1970 e durante a década de 1980. A organizacdo popular, articulada a praticas inovadoras em
termos de saulde publica, configurou o Movimento pela Reforma Sanitaria, que culminou com a
estruturacdo do SUS na Constituicdo. Finalmente, € delineada a estrutura normativa do
Sistema Unico de Salde, analisando-se os principais problemas que o atingem (sobretudo a
questdo do financiamento, com a falta de regulamentacédo da EC n° 29/2000, e da falta de
democracia na gestdo da saude publica), o que promove, em diversos casos, a judicializagao

excessiva da busca pelo direito a saude.
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Resumo 22

Autor: Lilian Ponchio e Silva e Jodo Bosco Penna

Tema: A bioética e o poder publico: uma andlise politica, filoséfica e social

Toda reflexao feita pelo ser humano tem por necessidade conhecer o mundo e, por isso,
também conhecer a si, pois 0 homem faz parte do todo. Daury Cesar Fabriz afirma que o ser
humano nédo é uma simples parte do todo, mas sim a parte mais importante, por deter em suas
maos o0 seu proprio destino e o destino das demais partes. Assim, todas as questfes que
envolvem a ciéncia da vida, passam pelos posicionamentos filosoficos sobre o papel do ser
humano no quadro de um sistema social.”’ E imprescindivel destacar o entendimento de Jean
Paul Sarte ao afirmar que “[...] o homem esta condenado a ser livre. Condenado, porque nao
criou a si proprio; e, no entanto, livre, porque uma vez langado ao mundo, € responsavel por
tudo quanto fizer”.”®

Ha uma profunda responsabilidade em toda escolha feita pelo homem, pois ndo ha a
possibilidade de deixar de escolher, envolvendo a humanidade inteira em cada decisdo
tomada. Nesse sentido, 0 homem, condenado a ser livre, carrega em seus ombros o peso do
mundo inteiro. A realidade social, em constante transformacéo, é construida pelos sujeitos em
relacdo, independentemente da consciéncia que tenham sobre estes processos. Sendo assim,
0 acumulo de descobertas feitas pelo ser humano gera o progresso cientifico, tendo em vista
que uma descoberta em determinada area do conhecimento, necessariamente interfere nas
demais. Nesse contexto, a Bioética representa um dos maiores desafios que envolvem o
universo juridico a serem enfrentados, pois acalora importantes questionamentos em diversas

searas do saber: inclusive relacionadas ao Poder Publico.

Em assim sendo, decorrem algumas questfes, tais como: o que € fazer o bem na seara da
saude? Qual é a melhor politica publica em relagdo a saude? Daury Cesar Fabriz revela que
tais indagacdes implicam muito mais atitudes politicas do que morais. Assim, uma
normatizacéo juridica deve conter disposi¢cdes que indiquem as acbes a serem estabelecidas
como procedimentos adequados a serem seguidos, voltados para a melhoria da saude.?
Campbell, professor de Etica na Medicina da Universidade de Bristol, conta uma histéria muito
interessante sobre um vilarejo no qual havia um grande penhasco em sua fronteira. A grande
preocupacdo nesse local era com o numero de pessoas que poderia despencar desse
penhasco na escuriddo e que, entdo, tinham de ser resgatadas la do fundo. Como forma de

solucionar tal problema, foi arrecadado dinheiro suficiente para comprar uma grande e boa

2" FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstituigdo como paradigma ao biodireto. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 55.

% SARTRE, Jean-Paul. O existencialismo é um humanismo. Traducdo de Vergilio Ferreira. 2. ed. Lisboa: Presenca,
[19--]. p. 254.

» FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstituicdo como paradigma ao biodireto. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2003. p. 108.
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lanterna que iluminasse todo o fundo do penhasco, bem como uma ambulancia que retirasse
os feridos e os encaminhasse ao hospital. No entanto, o que os moradores do vilarejo nédo
constataram foi o fato de que um refletor na extremidade do penhasco e um parapeito efetivo
teriam evitado todas essas causalidades. Da mesma forma, o Poder Publico, através das
politicas relativas a assisténcia médica ignoram os meios realmente eficazes de fazer com que
as doencas ndo se alastrem, que ocorram menos acidentes e outras enfermidades. % Em
suma, precisam ser estabelecidas premissas a respeito da atencdo médica da cidadania. A tal
respeito, Kottow, professor da Faculdade de Medicina e Faculdade de Filosofia e Humanidades
da Universidade do Chile, ja se manifestou sustentando que a vontade politica deve abandonar
seus postulados de “direitos universais em saude”, que sido “férmulas vazias e impossiveis de

cumprir”. A decisao politica deve, efetivamente, determinar as prioridades na area sanitaria.
Resultados

E por tais razdes que se pode concluir que os recursos publicos devem ser utilizados de forma
que se ofereca cobertura equanime. Desse modo, torna-se especialmente interessante analisar

0s principios universais da Bioética de acordo com a realidade social de diversos paises.

Em sendo assim, como decorréncia do principio da beneficéncia, o que é mais eficaz? E para o
Poder Publico: o que é fazer o bem? Investir na prevencao de doengas, numa efetiva educacgéo
ou investir apenas em pesquisas que tragam possiveis tratamentos para tais doengas? Sera
que todos os cidadaos tém acesso aos beneficios trazidos pelo desenvolvimento da ciéncia?
Nesse sentido, a Bioética estd, inevitavelmente, atrelada as questBes sociais, politicas e

administrativas.

% CAMPBELL, Alastair. Uma visdo internacional da bioética. In: GARRAFA, Volnei; COSTA, Sérgio Ibiapina F. (Org.).
A bioética no século XXI. Brasilia, DF: Ed. UnB, 2000. p. 30.
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Resumo 23

Autor: Marina Zuan Benedetti e Marlene Kempfer Bassoli

Tema: Direito social fundamental a salde: aspectos juridicos e sociais da eficacia de
promocao por meio de uma nova perspectiva hermenéutica e a politica de controle

gerencial

A Constituicdo Federal de 1988 consolidou a Saude como um direito social (Art. 6°) e um dever
do Estado (196). A responsabilidade para viabilizar esse direito € da Federagéo Brasileira por
meio da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios, regidos pelo valor da solidariedade. A
Constituicdo possibilita a atuacdo da iniciativa privada na saude (Art. 199), de forma
complementar ao sistema publico Unico de satde (SUS - 198 e 19981°) permitindo, portanto, a
atuacado tanto em regime de mercado (com fins lucrativos), quanto pelo regime da sociedade
civil sem fins lucrativos (terceiro setor). Mesmo diante desta opc¢éo, deve se considerar que a
regulacdo é propria do regime de direito publico, pois submete as relagbes juridicas a um
sistema especial normativo e de fiscalizacdo. Constata-se atualmente que a prestacdo do
servico de salde é feita sob essas trés possibilidades, mas, infelizmente, a qualidade da
prestacdo deixa a desejar. Sob esta verificacdo empirica € que surgiu o interesse em analisar
academicamente os possiveis problemas que impedem a maior eficiéncia na prestacédo deste
dever. Para tanto, recorreu-se a proposta da reforma administrativa do Estado, positivada pela
EC 19/98, que tem por fundamento os principios da administracéo gerencial e que busca definir
com maior nitidez as atuagdes publica e privada com vistas a delimitar as atribuigées do Estado

diante das questdes sociais.

De acordo com a evolugdo da pesquisa, foram selecionados quatro problemas para a
investigacdo: 1) as indefinicbes conceitos quanto ao direito social da saude; 2) implementacao
da proposta da reforma administrativa e a definicdo dos setores de atuagdo publica e privada
nos servicos de saude, proposta por Luiz Carlos Bresser Pereira; 3) A partir da sistematizacao
do direito a saude como direito a saude preventiva e direito a salde curativa, identificar, nas
demandas sociais, qual a predominancia das lesdes a estes direitos que foram encaminhas
como pleitos judiciais, bem como a interpretacdo destas decisdes, levando em consideracdo o
contexto universalizante em confronto com a reserva do possivel; 4) Analisar o tema da
responsabilidade extracontratual do Estado, considerando as pesquisas anteriormente
efetuadas, especialmente sobre a dimensédo do Direito Social & Salde e as op¢des atuais que
o Estado Brasileiro adotou, de recorrer a iniciativa privada, tendo em vista que é considerado

pela reforma do Estado como um setor de interesse publico ndo-estatal.

Sobre as indefinicdes conceituais na esfera das agfes, no plano juridico, que tangenciam o
Estado, em resumo, ndo existe no Brasil um conceito juridico objetivo de direito fundamental

social a saude expresso na Constituicdo Federal de 1988. Este nucleo temético gerou um
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artigo, a ser publicado na Revista de Direito Sanitario da Universidade de S&o Paulo. Neste
aporte da pesquisa, estabelece-se o ponto de partida para os estudos a seguir, partindo de um
contexto de desigualdades sociais profundamente enraizadas na cultura brasileira, promotor de
uma estrutura prejudicial a efetivacdo dos preceitos que visam o bem comum, além de
identificar no Brasil, o Estado, em razao de peculiaridades histéricas, um carater hibrido
miscigenado pelas perspectivas liberal e social. Esse é um dos fatores geradores do problema
de interpretac@o do direito social a saude na esfera constitucional atual. Esse panorama, de
inseguranca do ponto de vista teorico e juridico, gera dificuldades na execucdo das politicas
publicas. Nesse contexto, fundamental estabelecer conceitualmente o Direito Social de Salde,
além de delimitar a esfera da salude publica no Brasil e os alcances de atuacéo estatal na

promocdao desse direito como meio de efetivacdo das politicas publicas em prol da coletividade.

O segundo aspecto desta pesquisa foi em torno da proposta de uma administracdo gerencial
mais eficaz trazida pela tese de Luiz Carlos Bresser Pereira. Infelizmente, nem mesmo por
meio desses processos de modernizacdo administrativa a eficiéncia pretendida foi alcancada,
conforme denunciam os meios de comunicagdo e organizacfes ndo-governamentais. Assim,
considerando os sistemas de controles apresentados pela denominada reforma do Estado
(politico, econdmico e social) e da forte intervencé@o estatal, pretendeu-se, em artigo a ser
enviado para o proximo Encontro Nacional promovido pelo Conselho Nacional de Pesquisa e
Pés-Graduacdo em Direito, apontar as provaveis causas desta ineficiéncia e as possiveis

solugBes encontradas no molde de administragéo publica gerencial.

A questdo da responsabilidade civil por danos provocados na prestacdo do servigo de saude
no Terceiro Setor, também foi abordada, discutindo-se o dever de ressarcimento,
especialmente, pelo Estado. Esse tema foi discutido em um artigo no XIX Congresso Nacional
de Pdés-Graduacdo em Direito, promovido pelo Conselho Nacional de Pesquisa e Pds-
Graduacdo em Direito, ocorrido no ano de 2010, vinculada a uma ideia de limites
or¢camentérios para a realizacéo tanto das politicas quanto para o pagamento das indeniza¢des
foi descrito em trabalho apresentado no | Seminario Interinstitucional dos Mestrados em Direito,

promovido pela Universidade Estadual de Londrina, também em 2010.

Importante ressaltar que para esse médulo da pesquisa, referente a questdo de fornecimento
de medicamentos e tratamentos, principalmente quando alheios as listas estabelecidas na
Relacdo Nacional de Medicamentos Essenciais, disponivel no site da Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA) representa um exemplo concreto deste problema na gestédo. De
acordo com uma pesquisa efetuada pelo Conselho Nacional de Justica, existem mais de
duzentas e quarenta mil acdes que envolvem o SUS, sendo a maioria delas relativas a
medicamentos. Partindo da proposta de uma nova Administracdo Gerencial de Bresser Pereira,
composta pela definicdo de salde construida por essa pesquisa, trazendo ao pélo da
discussé@o o principio da isonomia, considerando que a atuacdo nesse sentido deva ser de

forma global, impessoal, igualitaria e atenda aos planos orgcamentarios tragados nos artigos
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165 e 167 da Constituicdo Federal, este artigo pretende discutir um novo prisma para o

fornecimento de medicamentos pelo Poder Publico, de forma a prestigiar a coletividade.
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