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Resumo: Com a maioria da popula¢ao mundial residindo em cidades, a
promogao da sustentabilidade demanda, das sociedades atuais, a criagdo
e o fomento de medidas voltadas ao ambiente urbano. Um dos principais
problemas observados nesse espago sio as construgdes irregulares. Sem o
devido licenciamento, cria-se uma cidade a margem da lei, inacessivel a
servicos publicos e ao mercado formal. Muito desse problema é provocado
pela burocracia associada ao licenciamento da atividade edilicia. A maior
parte da legislagdo urbanistica vigente impde aos cidaddos padroes de
construcio desatualizados e minuciosos, inadequados as demandas atuais
da sociedade. O presente artigo busca entender de que forma a desburocra-
tizagdo e a simplificacao das normas municipais pode promover a sustenta-
bilidade no ambiente urbano. Para tanto, primeiro investiga-se o conceito
de sustentabilidade e sua relagdo com as normas urbanisticas. Na sequéncia,
faz-se um breve panorama histérico da legislagcdo urbanistica no Brasil. Ao
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final, analisa-se as tendéncias recentes a simplificagdo do controle edilicio,
defendidas pela ONU e demais entidades especializadas, e os esforgos ado-
tados por algumas cidades brasileiras nesse sentido.

Abstract: With the majority of the world’s population residing in cities, the
promotion of sustainability demands, from current societies, the creation
and promotion of measures aimed at the urban environment. One of the
main problems observed in this space is irregular housing. Without proper
licensing, we create a city outside the law, without access to public services
and the formal market. Much of this problem is caused by the bureaucracy
associated with licensing building activities. Most of the current urban le-
gislation imposes outdated and detailed construction standards on citizens,
which are inadequate to current demands. This article seeks to understand
how reducing bureaucracy and simplifying municipal regulations can pro-
mote sustainability in the urban environment. To this end, we first investi-
gate the concept of sustainability and its relationship with urban planning
standards. Next, we give a brief historical overview of urban legislation
in Brazil. Finally, we analyze recent trends towards simplifying building
control, which are defended by the UN and other specialized entities, and
the efforts adopted by some Brazilian cities in this regard.
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1. INTRODUCAO

Nao ha como falar em desenvolvimento sustentavel, hoje, sem incluir
o0 espa¢o urbano no centro dos debates. A Organiza¢ao das Nagdes Unidas
estima que a populacdo urbana crescera em até 2,2 bilhdes de pessoas
até o ano de 2050". No Brasil, 85% de todos os habitantes ja residem em

8 https://news.un.org/pt/story/2022/06/1794212#:~:text=0%20Programa%20das%20
Na%C3%A7%C3%B5es%20Unidas,bilh%C3%B5es%20de%20pessoas%20at%C3%A9%202050.
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espagos urbanos, e estima-se que até 2030 esse indice alcangara 91% da
populagao'®.

Com a maior parte das pessoas residindo nas cidades, é natural
ver nos espagos urbanos as manifestagdes mais claras e contundentes dos
problemas sociais, economicos e ecoldgicos que vem surgindo nas ultimas
décadas. Esse crescimento urbano acelerado impde desafios significativos
as politicas publicas de sustentabilidade.

O presente estudo busca explorar, a partir de revisao bibliografica
pelo método dedutivo, de que forma as leis urbanisticas podem influen-
ciar as politicas de sustentabilidade adotadas no espago urbano, e como a
simplificagao dessas normas e a desburocratizagdo dos procedimentos de
licenciamento e regulariza¢ao podem contribuir para a criacao de cidades
e comunidades sustentaveis.

Um dos maiores e mais recorrentes problemas no desenvolvimento
urbano desenfreado é o nimero de habitagdes irregulares, edificadas sem
o aval do poder publico. Estimativas apontam que cerca de 82% de todas as
obras no pais tenham sido realizadas sem a devida aprovacdo dos drgaos
competentes'*’. Esse fendmeno, apesar de bastante disseminado, afeta des-
proporcionalmente as populagdes de baixa renda, que costumam residir
em regides periféricas, de risco, desprovidas de infraestrutura urbana e
servicos publicos basicos.

O grande numero de edificagoes irregulares nas cidades se deve, em
grande parte, a burocracia do procedimento necessario para executar uma
obra nos termos da lei, e aos parametros construtivos irracionais exigidos
da populacéo. A legislagao urbanistica vigente na grande maioria dos mu-
nicipios brasileiros esta desatualizada e ndo é capaz de atender as demandas
socioecondmicas atuais.

Essas leis reproduzem um modelo antigo que ndo mais condiz com a
realidade; sdo extremamente complexas e detalhistas, e exigem dos cidadaos pa-
droes de construgdo inadequados as verdadeiras necessidades urbanas. Processos
administrativos extremamente burocraticos e pardmetros materiais irracionais
sao fatores que dificultam e encarecem o licenciamento urbanistico de obras.

Barreiras como essas ndo apenas desestimulam o crescimento urbano
e inibem investimentos imobilidrios, mas também impedem o acesso das

1% https://news.un.org/pt/story/2016/10/1566241
140 https://www.caumg.gov.br/pesquisa-datafolha-cau-2022/
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populagdes de baixa renda & moradia regular. Os municipios gastam tempo
e dinheiro analisando critérios que ndo interessam a dindmica urbanistica
da cidade, e com isso comprometem os esforcos do Poder Publico com o
exame de exigéncias supérfluas e desnecessarias.

Para aqueles que conseguem adequar seus projetos as minucias exi-
gidas pelo Poder Publico, a lei demanda ainda um longo e custoso processo
administrativo para concessao das licengas necessarias. Se por um lado essa
burocracia ¢ um obstaculo a ser vencido por grandes empreendedores, que
dispoem da expertise técnica e dos meios financeiros para cumprir todas as
exigéncias municipais a fim de aprovar e executar seus projetos, por outro, a
populacao de baixa renda ¢ desproporcionalmente excluida da regularidade
por ndo possuir os meios para atender essas mesmas exigéncias.

Tais entraves administrativos desestimulam os individuos a segui-
rem o caminho da regularidade. Quando confrontados com leis extensas
e complexas, exigéncias técnicas irracionais e inexequiveis, além de um
longo, custoso e complicado procedimento administrativo, os cidadaos sdo
induzidos a irregularidade.

Como sustentabilidade, em larga medida, pressupde conformidade
regulatdria, torna-se imprescindivel reverter o quadro ora exposto. E neces-
sario simplificar as normas urbanisticas e desburocratizar os procedimentos
administrativos de licenciamento para, com isso, estimular a adesdo da
populagdo as exigéncias legais e trazer para a regularidade a populagio,
especialmente a mais vulneravel.

Essa ja é uma tendéncia a nivel global. Paises como Estados Unidos,
Portugal, Espanha, Itdlia, Inglaterra e Alemanha, apenas para citar alguns,
buscam simplificar normas, acelerar e racionalizar procedimentos, no in-
tuito de promover uma atuacao estatal mais util e efetiva, reduzir praticas
contraproducentes e, com isso, facilitar a relacao dos cidadaos com a Ad-
ministracdo Publica'!.

A desburocratizagdo das leis urbanisticas promove um ambiente
regulatorio mais transparente e acessivel. Isso permite ao Estado acom-
panhar o acelerado desenvolvimento urbano e reduz custos associados a
processos administrativos complexos, tornando inclusive a implementagéo
de tecnologias sustentaveis mais viavel economicamente. A simplificagdo da

" D’OLIVEIRA, Rafael Lima Daudt. A simplificagdo no direito administrativo e ambiental.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 20.
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legislacao e a desburocratizacdo dos procedimentos de licenciamento sdo
estratégias importantes para a promogao de um ambiente urbano sustentavel
e inclusivo, adequado as demandas atuais.

2. 0 PAPEL DA LEGISLACAO URBANISTICA NO
DESENVOLVIMENTO SUSTENTAVEL DAS CIDADES

O conceito de sustentabilidade é bastante amplo. A doutrina concorda
que se trata de um termo polissémico, multidimensional, que contempla

aspectos ambientais, sociais e econdmicos da vida humana'*?

, € propde um
modelo de desenvolvimento equilibrado, que concilie todas essas vertentes.

A sustentabilidade tem sido uma pauta central de discussoes interna-
cionais nas ultimas décadas, em reflexo a crescente preocupagao mundial
com um modelo de desenvolvimento que garanta o bem-estar social e o
crescimento econdmico sem comprometer recursos naturais ou prejudicar
o meio ambiente'®’.

No intuito de promover o desenvolvimento sustentavel a nivel global,
a Organizagdo das Nagdes Unidas criou uma série de pactos destinados a
promogao de praticas sustentaveis concretas. O principal deles é a Agenda
2030, na qual foram instituidos os 17 Objetivos de Desenvolvimento Sus-
tentavel (“ODSs”), detalhados num total de 169 metas que devem orientar
a atuacdo dos paises signatarios até 2030.

Além de figurar tangencialmente nos objetivos voltados ao forne-
cimento de agua (ODS 6) e a infraestrutura (ODS 9), o espago urbano é o
elemento central do ODS 11, que estabelece o compromisso dos paises sig-
natarios para “Tornar as cidades e os assentos humanos inclusivos, seguros,
resilientes e sustentaveis”.

142 S50 as chamadas “trés dimensoes classicas” da sustentabilidade (CANOTILHO, José Joaquim
Gomes. O principio da sustentabilidade como principio estruturante do direito constitucional.
Revista de Estudos Politécnicos, vol. VIII, n° 13, 2010, p. 8).

143 “[...] o desenvolvimento sustentdvel refere-se s consequéncias que as relacdes entre a economia
e o ambiente tém na qualidade de vida e no bem-estar da sociedade (presente e futura), de
onde resulta que, a par de uma vertente econémica e de uma vertente ambiental, este principio
assume igualmente uma importante e incontornavel dimensao (vertente) social, apresentan-
do-se, assim, como o garante do justo equilibrio entre o progresso econdmico, a coesao social
e a sustentabilidade ambiental”. (OLIVEIRA, Fernanda Paula. Planejamento Urbanistico e
Sustentabilidade Social. In: Estudos em Homenagem ao Prof. Doutor José Joaquim Gomes
Canotilho, sol. IV, Studia Iuridica 105, Universidade de Coimbra, Coimbra, 2012, p. 501).
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A concretiza¢do do Objetivo de Desenvolvimento Sustentavel n°
11 depende, em grande parte, das politicas publicas e leis implementadas
nos paises signatarios. A legislacao urbanistica é o que define as condigdes
de acesso ao solo, os parametros de infraestrutura, habitagdo e prestagdo
de servigos bdsicos, e orienta o desenvolvimento urbano. Sem regulagdes
efetivas e coerentes, o rapido crescimento da malha urbana pode agravar
problemas socioecondmicos e ambientais ja existentes.

Uma boa legislacdo urbanistica garante previsibilidade e ordem no
desenvolvimento urbano, cria uma estrutura estavel e inclusiva, e concilia
interesses publicos e privados'**. A qualidade de uma lei é medida princi-
palmente por sua capacidade de realizar os objetivos das politicas publicas
que motivaram sua criagao. Para isso, é preciso que as normas sejam desen-
volvidas a partir de analises realistas das demandas do espago urbano para
o qual se destinam, e dos recursos disponiveis para supri-las.

Se por um lado a legislagdo urbanistica tem o potencial para promover
o desenvolvimento urbano sustentavel, leis ultrapassadas podem ter um efeito
inverso sobre o crescimento da cidade, e perpetuar problemas existentes.
Normas que ndo condizem com a realidade costumam ser inefetivas e, nessa
medida, tendem a replicar praticas prejudiciais ao pleno desenvolvimento
das cidades e comprometer a qualidade de vida de seus habitantes.

Se uma lei é muito complexa, se os parametros legais sdo inexe-
quiveis, se o procedimento de controle é longo e custoso e se sua fisca-
lizagdo é ineficiente, a tendéncia é que os cidaddos ndo sigam as normas
impostas. As pessoas que residem em moradias irregulares, geralmente
a populagao de baixa renda, ndo tém acesso a garantias legais de proprie-
dade e muitas vezes nio contam com infraestrutura e servicos publicos
adequados. Negocios se desenvolvem & margem da lei. Investimentos
sao afugentados. Esse cendrio tende a agravar as desigualdades sociais ja
existentes e, como um todo, compromete o desenvolvimento sustentavel
do espaco urbano.

O problema ¢ que, como regra, a legislacdo urbanistica foca muito
em burocracia, em detalhes irrelevantes ao interesse publico. Aquilo que é
fundamental acaba se perdendo no meio de um emaranhado de regulagio,
e se torna secundario.

!4t ONU. Rules of the game: urban legislation. United Nations Human Settlements Programme.
2016. Disponivel em: https://unhabitat.org/rules-of-the-game-0. Acesso em: 27.05.2024.
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Para ser efetiva, a legislagdo urbanistica deve ser clara e adequada a
realidade. Leis desatualizadas, rigidas, que nao refletem as demandas dos ci-
dadaos nem reconhecem as peculiaridades locais, ndo sdo capazes de enfrentar
desafios atuais ou futuros, e levam a populag¢do e mercado a informalidade.

O desenvolvimento urbano sustentavel exige a revisao de exigéncias
restritivas, excludentes e custosas, e a criagdo de uma estrutura normativa
inteligente, adequada a realidade e as praticas existentes nas cidades.

3.0 MOVIMENTO PELA SIMPLIFICACAO
DE NORMAS URBANISTICAS

O Estatuto da Cidade (a Lei n° 10.257/2001) € o principal marco regu-
latdrio da politica urbana no Brasil, e é referéncia mundial no planejamento
do uso do solo, ordenamento do desenvolvimento urbano e promogao da
funcao social da propriedade'®. Nele estdo previstas as diretrizes gerais para
a edigdo de leis urbanisticas e os instrumentos de planejamento e gestao a
disposi¢do dos municipios.

Entre os objetivos da politica urbana, o artigo 2° do Estatuto elenca a
“simplificagao da legislagdo de parcelamento, uso e ocupagdo do solo e das
normas edilicias, com vistas a permitir a reduciao dos custos e o aumento
da oferta dos lotes e unidades habitacionais” (inciso XV)1¢,

A demanda por simplificagao da legislagdo urbanistica, portanto,
nio ¢ novidade alguma. E uma diretriz de planejamento urbano prevista
no Estatuto da Cidade ha mais de 20 anos'*’. O problema é que muito pouco
se fez desde entdo.

A legislagao urbanistica municipal é composta, tipicamente, pela lei
do plano diretor, pelo cédigo de edificagdes/obras e de posturas, normas

145 LIMA, Evandro Gonzalez; et al. Smart and Sustainable Cities: The Main Guidelines of City
Statute for Increasing the Intelligence of Brazilian Cities. Sustainability 2020, 12, 1025.

146 BRASIL. Lein° 10.257, de 10 de julho de 2001. Regulamenta os arts. 182 e 183 da Constitui¢ao
Federal, estabelece diretrizes gerais da politica urbana e d4 outras providéncias. Brasilia, DF:
Diério Oficial da Uniao, 2001.

47 A propdsito, leciona José dos Santos Carvalho Filho: “O que o Estatuto estabeleceu foi a
necessidade de simplificagdo da legislacdo urbanistica, de qualquer das esferas federativas,
a fim de poderem os interessados beneficiar-se com a redugéo dos custos, bem como para
aumentar-se, em favor das populagdes carentes, a oferta de lotes e unidades habitacionais”.
(CARVALHO FILHO, José dos Santos. Comentarios ao Estatuto da Cidade. Rio de Janeiro:
Editora Lumen luris, 2005).
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sobre parcelamento e leis a respeito do zoneamento, uso e ocupagao do
solo'. A elas se agregam outras, como legislacdo ambiental, de saneamento
basico, acessibilidade, mobilidade, desenvolvimento econdmico, protegao
do patriménio histérico etc.

Como exemplo do contexto pela simplificagdo, toma-se a legislacao
de controle edilicio.

Boa parte dessa legislagdo, principalmente nos municipios de médio e
grande porte, foi originalmente criada nas décadas de 1970 e 1980. Naquele
momento, provavelmente fazia sentido, para muitos, reputar que competia
a Publico intervir de forma mais intensa na atividade edilicia privada. As
cidades estavam crescendo exponencialmente, e sem uma orientagao firme
do legislador, a atividade edilicia poderia se tornar cadtica. A percep¢ao que
parece ter vigorado assentava-se na premissa de que os particulares nao
saberiam, sem uma firme orientacao do Poder Publico municipal, projetar
e executar adequadamente suas obras. Como os particulares provavelmente
nao saberiam fazé-lo, o Poder Publico deveria assumir essa tarefa e assegurar,
nessa ordem de ideias, o conforto e a funcionalidade das edificacdes, inclusive.
Tudo isso através de um rigoroso processo de licenciamento e autorizagao.

A complexidade e estrutura burocratica da legislacao de edificagoes e
obras parecem nao ter sido reputadas, originalmente, como um problema.
As leis criadas nessa primeira geracao de normas urbanisticas refletiam a
percep¢ao que se tinha sobre o papel do Estado na regulagao das atividades
privadas e respondiam a uma demanda daquele tempo.

Posteriormente, entre as décadas de 1990-2000 e 2000-2010, ou-
tras duas geragdes de leis urbanisticas foram se consolidando. A tonica,
entretanto, foi o ajuste na legislagdo vigente e a regulamentagdo de novos
institutos urbanisticos, especialmente a partir do contexto de elaboragio
do Estatuto da Cidade, promulgado em 2001. A caracteristica das geragdes
mais recentes de leis urbanisticas foi, essencialmente, a manutengdo da
estrutura e do padrao legislativo anterior, que, recorde-se, era complexa e
extremamente burocratizada.

O ponto é que o mundo é muito diferente hoje, do que era nos anos
1980. Muito diferente de 2010, para ser sincero.

Quando a primeira geragao de legislagdo urbanistica municipal se
consolidou, a comunica¢io ainda era feita por telefone fixo. Os processos

148 STLVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 62. ed. rev. at. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 134.

160 | REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOINVILLE - RPGM]



PEDRO DE MENEZES NIEHBUR | RAQUEL IUNG SANTOS | PEDRO DUARTE RODRIGUES GUIMARAES

eram analogicos, fisicos. Nao se conhecia, a bem da verdade, forma distinta
do controle de atividades privadas, sendo pelo meio, pro forma. Mal se falava
em controle por resultado. Quase que de forma irrefletida, confiava-se no
Poder Publico como uma legitima fonte de regulagéo racional de atividades
privadas.

O mundo hoje é muito diferente.

A comunicagio é instantanea, por diversos meios. Os processos sio todos
digitais, sequer existem fisicamente. As atividades humanas se diversificaram
muito, as demandas da sociedade e do setor econdmico foram se tornando cada
vez mais diversificadas e rapidas. Muito mais rapida do que a capacidade de o
Poder Publico as antecipar. Atualmente, almeja-se por um controle de ativi-
dades privadas mais inteligente do que um simples check list de documentos e
papéis. Em uma sociedade madura, esclarecida, a pressdo é por mais liberdade,
que o Estado preserve a autonomia das pessoas e a capacidade de fazer suas
proprias escolhas, atribuindo-lhe os riscos e 6nus de suas escolhas.

De modo geral, as demandas socioecondmicas atuais sdo quase que
completamente diferentes daquelas observadas no contexto original de
criagdo das leis municipais. As cidades de hoje saio muito mais complexas
do que as que existiam ha 40 anos. As leis criadas nessas geragdes anteriores
de normas urbanisticas, primeiro nas décadas de 1970 e 1980, mais tarde
em 1990 e 2000, e mais recentemente entre 2000 e 2010, embora relativa-
mente adequadas para as demandas de suas épocas, nao refletem mais as
necessidades e as complexidades das cidades contemporineas.

Como resultado, hd uma crescente demanda para que o Poder Pu-
blico reavalie essa normativas, e implemente um controle mais inteligente
da atividade edilicia, focando menos na burocracia e mais naquilo que é
realmente util e de interesse da coletividade.

4.0 CASO ESPECIFICO DA LEGISLACAO DE CONTROLE DIRETO

A rigor, caberia a legislagdo de controle edilicio tratar de parametros
construtivos que tém interface relevante a dindmica urbanistica do munici-

pio, a fim de garantir que as obras e novas edificagdes estejam em harmonia

149

com a cidade'. Os pormenores e opgdes arquitetonicas dos projetos nao

149 STLVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 62. ed. rev. at. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 428-430.
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deveriam ser objeto de minuciosa analise pelo Municipio porque dizem
respeito, como dito, as escolhas, possibilidades e preferéncias pessoais das
pessoas e das empresas,

Os cdédigos de obras e edificagdes deveriam conceber mecanismos
eficientes de controle prévio da atividade edilicia, também focando nas

150 O licen-

intervengdes que, de fato, sejam importantes para a coletividade
ciamento urbanistico deveria ser simples, ficil e rapido, para que as pessoas
ndo os viessem como mero entrave a satisfacdo de suas necessidades, e fossem
por isso estimuladas a aderir a conformidade.

A legislagdo de controle edilicio também deveria prever ainda um
adequado modelo de fiscaliza¢do de obras e intervengdes, para permitir
uma adequada detec¢ao da situagdo desconforme, a aplicacido de medidas
cautelares administrativas tendentes a assegurar a boa ordem urbanistica
e a responsabilizar, de fato e com rigor, o infrator. O controle sucessivo de-
veria ser estruturado para dissuadir o comportamento desconforme, pela
relevincia e exemplo**.

Todavia, historicamente os codigos de obras e edificagdes tém falhado
em praticamente todos os seus objetivos, ou, na melhor das hipédteses, nao
conseguem realiza-los para parcela significante da cidade e populagéo.

Muitos municipios mantém ou escolhem, aleatoriamente, parametros
construtivos controvertidos que passam a ser impostos a populagao e ao mer-
cado. Muitas leis municipais veiculam, por exemplo, regras sobre tamanho
de portas e janelas, dimensionamento de compartimentos internos etc., que
ndo guardam nenhuma relagdo com o interesse da coletividade. Essas esti-
pulagdes alijam da conformidade parcela relevante da populagdo que nao as
consegue atender. Também, com frequéncia, sdo dissociadas das demandas
de mercado e acabam restringido, sem critério legitimo de discriminacéo (a
ndo ser preferéncias pessoais), a liberdade economica e livre iniciativa.

1%0 José Afonso da Silva faz a seguinte consideragéo a respeito dos planos municipais de plane-
jamento local: “[...] o fundamental é que os planos sejam exatamente adequados a realidade
do Municipio, que correspondam aos problemas efetivamente sentidos pela populagio e
aqueles que existem objetivamente [...]. Deve-se evitar que os planos sejam feitos de forma
académica, isto é, segundo um modelo tedrico rigido, que satisfagam aos técnicos que o
elaboraram mas néo se coadunem exatamente a realidade do Municipio, ou aos anseios da
populagao” (SILVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 62. ed. rev. at. Sdo Paulo:
Malheiros, 2010, p. 135).

151 STLVA, José Afonso da. Direito urbanistico brasileiro. 62. ed. rev. at. Sdo Paulo: Malheiros,
2010, p. 450.
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Os servidores responsaveis pela analise e aprova¢ao dos projetos com-
prometem boa parte de seus esfor¢os com a verificagdo de detalhes internos
que ndo interessam a seguranga da edificagao ou a dinamica urbanistica da
cidade. Leis edilicias defasadas ndo levam em consideragao que exigéncias
técnicas para projetos e execugdo das obras atualmente ja sao disciplinadas
por normativas de outros drgaos e esferas competentes, como a Associagdo
Brasileira de Normas Técnicas (ABNT), essas sim em condi¢des muito
melhores do que os municipios para estipular pardmetros minimos a fim
de garantir a solidez, seguranga e salubridade da edificagao.

Em outro passo, os procedimentos de fiscalizagdo e medidas de san-
¢do também costumam ser inoperantes. Nao ¢ incomum ver um embargo
administrativo ser desrespeitado. As san¢des pecunidrias ndo funcionam
como real elemento dissuasério do comportamento desconforme. As re-
gras de licenciamento prévio ndo sdo observadas por todos; um grande
contingente de pessoas e empresas edifica, usa e ocupa o solo sem dispor
de autorizacdes e licengas municipais.

Os tramites internos costumam ser longos e mal organizados, envol-
vem um numero desproporcional de setores e frequentemente ineficientes.

A perpetuagao desse padrao e formato de legislacdo condena as ci-
dades ao fracasso. E necessdrio inovar, e inovacio, nesse ponto, diz com
simplificagao e desburocratizagio.

5. UM POSSIVEL QUADRO DE ATUALIZACAO
DA LEGISLACAO DE CONTROLE EDILICIO

A simplificagao legislativa tem por objetivo tornar leis e regula-
mentos mais claros, acessiveis e eficientes, eliminando redundincias e
complexidades desnecessarias. A ideia é que a revogagdo de disposi¢oes
obsoletas, a racionaliza¢do dos procedimentos e a simplificagao do texto
legal tornam a atividade estatal mais eficiente e compativel com os inte-
resses privados'2.

12 Conforme explica Rafael Daudt D’Oliveira, “[...] em termos juridicos, a simplificacdo pode
ser compreendida, genericamente, como o conjunto de medidas adotadas pelo Estado para
facilitar o desempenho de suas atividades, seja internamente ou nas suas relagées com a
sociedade, com o objetivo de diminuir a burocracia, reduzir custos e encargos, ter maior
aceitagdo de suas normas, acelerar e racionalizar controles e procedimentos, enfim, tornar
as coisas mais simples e faceis em favor dos cidadaos e das empresas por eles constituidas”
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Essas premissas encontram respaldo nos principios constitucionais
de proporcionalidade, celeridade, eficiéncia, e seguranca juridica, que di-
recionam a escolha do Poder Publico a meios adequados, necessarios e
proporcionais para a realizagdo de seus objetivos'>’. O que se pretende, com
isso, ndo é remover a regulacdo estatal sobre a atividade edilicia privada,
mas tornd-la mais inteligente, e direcionar o foco do Estado aquilo que é,
efetivamente, de interesse publico.

A proposta que se coloca, nessa linha de ideias, é que o controle do
Poder Publico seja proporcional ao risco e aos impactos associados a uma
determinada atividade, e que formalidades inuteis, que ndo servem a prote-
¢do dos bens juridicos tutelados, sejam eliminadas'*. Essa é uma tendéncia
mundial, que vem influenciando a atuagdo do aparato estatal em diversos
paises, fortemente defendida por organizagdes internacionais como a Or-
ganizagdo para a Cooperag¢ao e o Desenvolvimento Economico (OECD)">,
e a propria Organizagao das Nagoes Unidas (ONU).

A simplifica¢do da legislagao urbanistica é uma ferramenta poderosa
para promover a regularizacao de habitagdes e, com isso, a inclusdo social.
Ela facilita o acesso dos cidadaos de baixa renda aos direitos de propriedade
e aos beneficios de viver em areas regularizadas e integradas, contribuindo
para a melhoria da qualidade de vida e para a redugdo das desigualdades
urbanas.

(D’OLIVEIRA, Rafael Lima Daudt. A simplifica¢do no direito administrativo e ambiental.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2020, p. 20).

1% “O postulado da proporcionalidade exige que o Poder Legislativo e o Poder Executivo es-
colham, para a realizagdo de seus fins, meios adequados, necessarios e proporcionais. Um
meio é adequado se promove o fim. Um meio é necessario se, dentre todos aqueles meios
igualmente adequados para promover um fim, for menos restritivo relativamente aos direitos
fundamentais. E um meio é proporcional, em sentido estrito, se as vantagens que promove
superam as desvantagens que provoca. A aplica¢do da proporcionalidade exige a relagdo de
causalidade entre o meio e fim, de tal sorte que, adotando-se o meio, promove-se o fim.”
(AVILA, Humberto. Teoria dos principios: da defini¢io a aplicagio dos principios juridicos.
62 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2006).

1% Ao tratar especificamente da tutela ambiental, Rafael Daudt D’oliveira defende que “o controle
estatal deve ser diretamente proporcional ao risco e aos impactos ambientais e sociais adver-
sos envolvidos nas atividades ou empreendimentos publicos ou privados. Quanto maiores o
risco e/ou os impactos, maior o controle estatal; por outro lado, quanto menor o risco e/ou
impactos, menor o controle estatal” (Op. cit., p. 24).

195 Desde 2003, com a publica¢ao do relatério “From red tape to smart tape: administrative sim-
plification in OECD countries”, a OECD tem colaborado com paises membros para instituir
medidas de simplificagdo administrativa.
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A desburocratizagdo de processos administrativos pode tornar mais
facil e rapido para os cidadaos de baixa renda obter as permissoes necessarias
para construir, reformar ou regularizar suas habitagdes. Regras mais claras
e acessiveis permitem que os cidadaos compreendam melhor os requisitos
legais, enquanto procedimentos menos complexos e custos reduzidos in-
centivam a formalizacdo das moradias, promovendo a conformidade. A
transparéncia nos processos e nos critérios de aprovagao facilita a partici-
pacao dos cidadédos e a defesa de seus direitos.

A simplifica¢ao e desburocratizagao da legislagdao urbanistica também
atende & demanda do mercado. O legislador, isso ¢ fato, nao costuma con-
seguir dar uma resposta rapida a inovagao. Hoje, por exemplo, as pessoas
trabalham em casa; muitos moram em estudios, casas compartilhadas,
estruturas que muitas vezes nem encontram previsao nas normas edilicias
dos municipios. Novas necessidades e produtos, portanto, deixam de ser
atendidas quando o controle é amplo e complexo.

O Programa das Nagoes Unidas para Assentamentos Urbanos (Habi-
tat) periodicamente analisa dados sobre o desenvolvimento urbano e publica
guias voltados a implementacao de praticas sustentaveis nas cidades. O mais
recente dos relatorios sobre legislagdo urbanistica, publicado em 2016, des-
taca o papel das leis na promocio do desenvolvimento urbano sustentével,
e estabelece uma série de diretrizes para a edigdo de normas efetivas'*®. O
relatério elenca, entre as estratégias para a implementacao da Agenda Ha-
bitat, a revisao de leis, regulamentos e exigéncias restritivas e custosas, e a
criagdo de uma estrutura regulatéria adequada a realidade local.

No Brasil, o Conselho de Arquitetura e Urbanismo e o Ministério
da Economia também publicaram orienta¢des destinadas a simplificacdo
legislativa: o “Caderno Orientativo para Licenciamento Edilicio e Urba-
nistico” e o “Guia Orientativo de Boas Praticas para Codigos de Obras e
Edificagoes”, respectivamente.

Ambos os guias ressaltam a importancia da revisao de leis municipais
que regulamentam a atividade edilicia, para direcionar o foco da analise
do Poder Publico aos parametros urbanisticos previstos no Plano Diretor.
Essa revisdo deve priorizar a flexibilidade e a adaptabilidade dos regula-
mentos, permitindo que os projetos atendam as necessidades especificas

1% ONU. Rules of the game: urban legislation. United Nations Human Settlements Programme.
2016. Disponivel em: https://unhabitat.org/rules-of-the-game-0. Acesso em: 27.05.2024.
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das comunidades locais. Isso envolve a eliminagao de exigéncias excessivas
e a promogao de um ambiente regulatério que favorega a criatividade e a
inovag¢ao na arquitetura e no urbanismo.

A orientacdo é clara: o Poder Publico deve focar em parametros
urbanisticos essenciais e deixar que os agentes privados assumam a res-
ponsabilidade por aspectos como conforto e funcionalidade, dentro dos
parametros técnicos de seguranca e acessibilidade. Isso implica, na pratica,
na exclusao de regras a respeito de dimensdo minima de portas, pé-direi-
to, salas e corredores internos, e que se mantenha com o Poder Publico a
atribuicao de verificar a observancia de indices urbanisticos de interesse
verdadeiramente coletivo, como recuos, afastamentos, alturas e gabaritos,
taxas de ocupagio e coeficientes de aproveitamento. Essa abordagem néo
apenas simplifica a legisla¢do, mas também estimula um desenvolvimento
urbano mais dindmico e responsivo as demandas contemporéineas.

O Caderno Orientativo do Conselho de Arquitetura e Urbanismo
também destaca a necessidade de simplificacao dos processos de licencia-
mento, sugerindo praticas que reduzem a burocracia e agilizam a trami-
tacdo de projetos, como a criacdo de plataformas digitais para submissao
e acompanhamento de pedidos de licenciamento, a fim de garantir maior
transparéncia e eficiéncia aos processos. Essas plataformas podem permitir
que arquitetos e urbanistas acompanhem em tempo real o andamento de
suas solicitagoes, facilitando correg¢des e ajustes necessarios de maneira
mais rapida e eficaz.

Seguindo essa tendéncia, alguns municipios brasileiros ja adequaram
seus codigos de obras no intuito de mitigar os efeitos negativos da burocra-
cia excessiva. As reformas legislativas visam, essencialmente, proporcionar
maior seguranga juridica e transparéncia ao processo de licenciamento de
projetos e construgoes.

Hoje, o exemplo mais paradigmatico desses esforcos é a cidade de
Sao Paulo. O municipio fez uma revisdo profunda e sistematica de todas
as suas normas urbanisticas. O atual cédigo de obras e edificagdes (Lei n°
16.642/2017) diminuiu drasticamente o nimero de exigéncias ja disciplina-
das por normas técnicas, instituiu uma modalidade de licenciamento com
base em projeto simplificado, definiu valores de taxas de andlise de forma
progressiva, em fung¢do da complexidade das edificagdes, e simplificou as
etapas de aprovagdao dos projetos. Floriandpolis e Rio de Janeiro fizeram
mudangas semelhantes, mas em menor escala.
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Outra tendéncia que vem se observando entre alguns dos municipios
que ja atualizaram suas leis urbanisticas é a criacio de um modelo de li-
cenciamento autodeclaratorio, espécie automatizada que dispensa a analise
publica de projetos simples, com menor potencial de impacto urbanistico.
Nessa modalidade, o profissional responsavel pela concepcio e execugdo
do projeto, e o proprietario da obra, assumem o compromisso de construir
a edificacdo de acordo com os pardmetros técnicos e legais aplicaveis. Em
contrapartida, a analise prévia da administracdo publica é dispensada, e
os esfor¢cos do municipio passam a se concentrar no controle sucessivo das
obras.

Recentemente, o Municipio de Biguagu, em Santa Catarina, revisou
seus codigos de obras e de posturas a fim de implementar medidas de des-
burocratizagdo e simplificagdo normativa. O municipio fez uma analise sis-
tematica da legislagdo urbanistica a fim de identificar disposigoes supérfluas
ou inadequadas, com o objetivo de desburocratizar e dar maior celeridade
ao licenciamento, racionalizar as exigéncias materiais sobre os parametros
construtivos e trazer a legalidade edificagdes clandestinas.

Em 2023 foram publicados os novos Cdodigo de Obras (Lei Comple-
mentar n° 272/2023) e Cédigo de Posturas (Lei Complementar n° 273/2023).
Essas leis estruturam os procedimentos para aprovac¢io e licenciamento das
obras, e para a atua¢do do Municipio no exercicio da fiscaliza¢do e autuagao
de irregularidades, mas as minucias desses processos sdo regulamentadas
por decreto (Decreto n° 14/2024).

Essa escolha decorre da necessidade de otimizar e dar maior eficién-
cia aos processos administrativos correlatos. Nesse intuito, mantém-se na
lei a estrutura essencial ao bom funcionamento do sistema, em termos de
seguranga juridica, previsibilidade e legalidade no atuar administrativo.
As minucias necessarias para o funcionamento pratico desse sistema sdo
remetidas a atos regulamentares, a fim de propiciar maior dinamismo a
eventuais corre¢des e atualizagdes dessa estrutura, de acordo com a estra-
tégia do Poder Publico.

Os novos ditames legais sao mais objetivos que os anteriores; fazem
remissdo a norma técnica naquilo que interessa a seguranca e acessibilidade
das edificagdes, e direcionam a analise do Poder Publico aos aspectos que
repercutem na interface urbana da cidade. O procedimento de analise para
licenciamento de obras e edifica¢des foi racionalizado, com o estabeleci-
mento claro das responsabilidades e formas de atuacdo do analista técnico
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competente, a fim de proporcionar maior seguranca juridica a todos os
envolvidos, e desburocratizar os tramites administrativos.

Além do licenciamento por autodeclaragdo, Biguagu instituiu uma
modalidade de licenciamento urbanistico simplificado, no intuito de prio-
rizar a andlise e controle das interven¢des que causam relevante impacto
urbanistico, e facilitar a aprova¢ao de projetos relativamente simples.

Em contrapartida a simplificagdo dos processos de licenciamento,
o Municipio estruturou o controle sucessivo da atividade edilicia, redire-
cionando os esfor¢os dos técnicos responsaveis pela andlise a uma etapa
posterior, acelerando a aprovacao das obras sem abrir mao do controle de
qualidade das edificagdes.

O codigo de obras também criou uma espécie destinada as mora-
dias unifamiliares da populag¢do de baixa renda (o “registro”), no esforco
de trazer a legalidade edificagdes historicamente clandestinas, e garantir a
populacdo de baixa renda o acesso a servigos publicos e infraestrutura ur-
bana basica. Nessa modalidade, o cidadao registra nos cadastros municipais
a edificacdo, reforma ou reconstrucio realizada em unidade unifamiliar,
de forma sumaria e simplificada, mediante a apresentacdo de informagdes
bastante sintéticas da obra, tais quais a area total construida, o nimero de
pavimentos, afastamentos e recuos da construgéo, e assume 0 compromisso
de adotar solugao de esgotamento sanitario.

6. CONCLUSAO

A criagdo de politicas publicas de sustentabilidade se da, inevitavel-
mente, em meio ao cendrio normativo de cada cidade. A legislagao urba-
nistica é um dos fatores de maior influéncia sobre a conformagao do espago
urbano. Seja pela defini¢do de padroes construtivos e indices urbanisticos
efetivamente observados pelos cidadios, ou, em sentido contrario, pela ado-
¢do de procedimentos e exigéncias tdo descolados da realidade, que forcam
uma parte significativa da populagédo a irregularidade.

As normas de controle edilicio, em especial, tém um grande potencial
para aliviar ou agravar um dos maiores problemas no desenvolvimento urba-
no: as habitagdes irregulares. Em muitos casos, leis antigas e desatualizadas,
criadas em um contexto totalmente diferente do atual, exigem padrdes de
constru¢ao inadequados as necessidades urbanas.

O enfoque das normas sobre pormenores e opgdes arquitetonicas, nao
s6 desestimula (e, em alguns casos, inviabiliza) a aderéncia da populagdo
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a lei, como também desvia a aten¢ao daquilo que efetivamente deveria ser
fiscalizado pelo Poder Publico - os pardmetros construtivos que tém interface
relevante na dindmica da cidade. Nesse cenario tumultuado, de predomi-
nancia da irregularidade, é que se busca, sem muito sucesso, implementar
medidas de sustentabilidade efetivas.

No presente artigo, defende-se que uma possivel solugao para esse
problema ¢, justamente, a adequacgao das normas urbanisticas as verdadeiras
demandas urbanas. Essa ¢ uma medida defendida por entidades especiali-
zadas, que ja vem sendo adotada por vérios paises.

O que se V&, a partir do exemplo de algumas cidades brasileiras que
realizaram reformas das suas legislagdes de controle edilicio, ¢ uma tendéncia
a simplificagdo das exigéncias legais e dos procedimentos de licenciamento,
em atencao as dindmicas econdmicas e sociais contemporéaneas. Esses esfor-
¢os proporcionam seguranga juridica aos cidadaos, e promovem a incluséo
social no processo de urbanizagdo, garantindo condi¢des mais favoraveis a
moradias regulares e a um pujante ambiente de negdcios.
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INOVACAO E CONFORMIDADE NA ERA DA PROTECAO

DE DADOS: 0 CASO DO MUNICIPIO DE JOINVILLE

Sahmara Liz Botemberger'™’

Resumo: Este artigo explora o processo de adequagdo do Municipio de
Joinville a Lei Geral de Protecdo de Dados Pessoais (LGPD), destacando
os desafios enfrentados e as solugdes implementadas para garantir a con-
formidade legal, promover a transparéncia e fortalecer a confianga dos
cidaddos. O estudo detalha a abordagem adotada pela administracao pu-
blica, que utilizou recursos proprios para iniciar o processo de adequagao
sem onerar os cofres publicos, implementando uma série de estratégias
inovadoras e praticas de governanga de dados. Entre os principais desa-
fios, destacam-se o grande volume de dados tratados, a complexidade da
estrutura organizacional e a necessidade de capacitagdo e mudancga de
cultura entre os servidores publicos. As solu¢oes abordadas incluem a
criagdo de um Comité Municipal de Protegdo de Dados, a implementa-
¢do de metodologias ageis e ferramentas como o Project Model Canvas
e 0 Google Forms, além de agdes para conscientizar e treinar servidores
publicos. O artigo conclui que o caso de Joinville pode servir de modelo
para outras administracdes publicas no Brasil.

197 Pos-graduada em Direito Publico com énfase em Gestdo Publica pela Damésio Educacio-
nal S/A. Pés-graduada em Direito Processual Civil pela Faculdade Guilherme Guimbala.
Pés-Graduada em Advocacia no Direito Digital e Prote¢do de Dados pela Universidade Sao
Judas Tadeu. Graduada em Direito na Faculdade Guilherme Guimbala. Servidora Publica,
Coordenadora da Area de Protegdo de Dados e Encarregada de Tratamento de Dados do
Municipio de Joinville/SC. Certified Information Privacy Manager pela International Asso-
ciation of Privacy Professionals. Advogada. E-mail: sahmara.botemberger@joinville.sc.gov.
br Lattes: http://lattes.cnpq.br/3081097240826961
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Abstract: This article explores the process of adapting the Municipa-
lity of Joinville to the Brazilian General Data Protection Law (LGPD),
highlighting the challenges faced and the solutions implemented to
ensure legal compliance, promote transparency, and strengthen citizen
trust. The study details the approach taken by the public administra-
tion, which utilized its own resources to initiate the adaptation process
without burdening public finances, implementing a series of innovative
strategies and data governance practices. Among the main challenges
were the large volume of data processed, the complexity of the orga-
nizational structure, and the need for training and cultural change
among public servants. The solutions addressed include the creation of
a Municipal Data Protection Committee, the implementation of agile
methodologies and tools such as the Project Model Canvas and Google
Forms, as well as actions to raise awareness and train public servants.
The article concludes that the case of Joinville may serve as a model for
other public administrations in Brazil.

Palavras-Chave: Lei Geral de Protecdo de Dados, LGPD, conformidade, ad-
ministragao publica, protecdo de dados, governanca de dados, Joinville,
adequacao legal, seguranga da informagao.
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1. INTRODUCAO

A Lei Geral de Protegao de Dados (LGPD)"*® ¢ a legislagao brasileira
que regula o tratamento de dados pessoais, tanto em meios fisicos quanto
digitais, por pessoas naturais ou juridicas, publicas ou privadas, com o
objetivo de proteger os direitos fundamentais de liberdade, privacidade e o
livre desenvolvimento da personalidade dos individuos.

Desta forma, conforme o artigo 3°, II, a lei se aplica as atividades de
tratamento que tenham por objetivo a oferta ou o fornecimento de bens,
excluindo-se o tratamento de dados pessoais realizado por pessoa natural
para fins exclusivamente particulares e ndo econdmicos.

Nesse sentido, Bioni (2021) destaca a urgéncia da regulamentagao da
protecao de dados pessoais, argumentando que, com o desenvolvimento da
ciéncia mercadoldgica, dados pessoais tornaram-se um recurso vital para a
economia da informacéo. Ele menciona que a capacidade de organizar esses
dados em larga escala, por meio de tecnologias como Big Data, criou um
novo mercado baseado na extracdo e comercializagédo dessas informacoes,
resultando em uma “economia de vigilancia” onde o cidadao é reduzido a
mero espectador de seus prdoprios dados.”

Apesar de 6rgaos publicos nao terem finalidade econdmica ou lucra-
tiva, prestam, de forma direta ou indireta, servicos essenciais a popula¢io,
como saude, educacio, assisténcia social e infraestrutura urbana. Além
disso, todas as fases da vida de um individuo, desde o nascimento até o seu
falecimento, ficam registradas em 6rgaos publicos. Portanto, o volume de
dados tratados por esses 6rgaos é elevado e de alta criticidade, o que torna
a Administracao Publica a maior custodiante de dados pessoais no pais.

A adequagdo a LGPD nas administragdes publicas municipais é fun-
damental para garantir a conformidade legal, promover a transparéncia e
fortalecer a confianca dos cidadaos nas instituicdes publicas.

Convém mencionar que, conforme estudo realizado pelo Tribunal de
Contas da Unido, o Brasil vem ocupando as primeiras posi¢oes dos rankings
internacionais no que tange a perpetragdo de ataques cibernéticos. Ocupou

18 BRASIL. Presidéncia da Reptblica. Lei n. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegdo
de Dados Pessoais (LGPD). Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em: 30/07/2024.

159 BIONI, Bruno Ricardo. Prote¢do de Dados Pessoais: a fungéo e os limites do consentimento.
3. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2021.
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a 82 posicao do mundo em nimero de ataques a dispositivos da internet das
coisas (IOT) no periodo de abril a junho de 2021 e o 5° lugar em ataques de
sequestro de dados em meados de 2021.'%°

Sendo assim, este artigo apresenta o inicio do processo de adequagao
a LGPD - um case bem-sucedido - no Municipio de Joinville, de forma
organica, aproveitando os recursos existentes sem onerar os cofres publicos
e gerando valor.

Destacamos os principais desafios, estratégias adotadas e os resul-
tados alcangados.

2. METODOLOGIA

O processo de adequagdo a Lei Geral de Prote¢ao de Dados (LGPD)
no Municipio de Joinville exigiu uma abordagem detalhada e estruturada.
Nesta secdo, serdo apresentados os principais desafios enfrentados pela
administragdo publica durante a implementagdo, bem como as estratégias
adotadas para superar esses obstaculos. A metodologia baseou-se em fer-
ramentas ageis, capacita¢ao de servidores e um mapeamento rigoroso dos
processos, buscando garantir a conformidade legal sem sobrecarregar os
cofres publicos. A seguir, detalhamos cada um desses aspectos.

2.1. Desafios enfrentados

2.1.1. Volume de dados tratados

O Municipio de Joinville, com cerca de 700 mil habitantes e servicos
de satide que operam 24 horas por dia, enfrenta o desafio de gerenciar um
grande volume de dados pessoais e dados sensiveis diariamente.

2.1.2. Estrutura organizacional e complexa

A estrutura organizacional da administragdao publica municipal de
Joinville é extensa e diversificada, composta por 18 6rgios da administra-
¢do direta, 56 Unidades Basicas de Saude, 11 Unidades de Referéncia, 17
equipamentos de Assisténcia Social, 76 Centros de Educa¢ao Infantil, 85

160 TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO (TCU). TCU analisa seguranca cibernética de insti-
tui¢des federais. Disponivel em: https://portal.tcu.gov.br/imprensa/noticias/tcu-analisa-segu-
ranca-cibernetica-de-instituicoes-federais.htm#:~:text=A%20fiscaliza%C3%A7%C3%A 30%20
do0%20TCU%20apurou,dados%20em%20meados%20de%202021. Acesso em: 02/08/2024.
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Escolas de Ensino Fundamental, 8 Unidades de Cultura e 8 Subprefeituras.
A administragdo indireta inclui 4 autarquias: o Instituto de Previdéncia dos
Servidores Publicos do Municipio de Joinville (IPREVILLE), o Hospital Sao
José, o Departamento de Transito (Detrans) e a Companhia Aguas de Joinville.

A complexidade dessa estrutura aumentou o desafio de adequagéo a
LGPD, especialmente em termos de coordenagao e conformidade entre os
diferentes 6rgaos.

2.1.3. Quadro funcional e capacitacao

Outro desafio foi o grande niimero de colaboradores. O quadro fun-
cional do Municipio conta com aproximadamente 13.500 pessoas, incluindo
servidores, contratados, estagiarios e jovens aprendizes. A necessidade de ca-
pacitar todos esses agentes publicos sobre a importancia da prote¢ao de dados
seria crucial para o sucesso do projeto, especialmente considerando que muitos
nunca haviam recebido treinamento sobre privacidade e governanga de dados.

2.1.4. Cultura organizacional e privacidade de dados

A cultura organizacional do Municipio também precisava ser trans-
formada para valorizar a privacidade e a prote¢ao de dados pessoais.

Historicamente, a governanga corporativa e o investimento em trei-
namento para dreas que nao envolviam saude, educagido e seguranga pu-
blica eram minimos, o que tornava o processo de adequagdo a LGPD ainda
mais desafiador. Além disso, a dispersdo geografica dos 6rgaos municipais
dificultava a comunicac¢io e a implementa¢do de uma cultura unica de
protecdo de dados.

De acordo com Lanzer (2017), a cultura organizacional é definida
como um conjunto de valores e normas que fornecem a um grupo de pes-
soas uma no¢ao clara sobre o que é certo ou errado, aceito ou ndo aceito no
grupo. Ela é considerada perene, com mudangas mais lentas, sendo menos
suscetivel a influéncia, especialmente por parte de gestores.”! Essa carac-
teristica torna a cultura organizacional crucial no processo de adequagao a
protecdo de dados pessoais, ja que ndo se trata de uma proposta de governo,
mas de uma politica de Estado que deve perdurar, independentemente de
quem esteja no comando da organizagao.

1 LANZER, Fernando. Clima e Cultura Organizacional: entender, manter e mudar. 2. ed. 2017.
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2.1.5. Mapeamento, inventdrio de dados e adequacao
de processos que tratam dados pessoais

Esse quesito era considerado o ponto crucial para o sucesso de todo o pro-
cesso de adequagio, pois qualquer falha nessa etapa comprometeria o restante.

O mapeamento dos processos que tratam dados pessoais é o “raio X”
dos 6rgios no que tange a conformidade. E a partir dele que se torna possivel
realizar a analise de riscos, elaborar o relatério de impacto (uma exigéncia
legal), e propor solugdes para a aderéncia a legislacao.

No inicio do processo existiam muitas duvidas, muitas teorias, pouca
pratica e um template disponibilizado pelo Governo Federal, que se mostrou
inadequado para a realidade local. O modelo era uma planilha Excel com
aproximadamente 144 linhas de questionamentos. O Municipio de Join-
ville ndo faz uso da aplicagdo Excel, utilizando o software livre e de codigo
aberto LibreOffice, que, devido a quantidade de informacoes e necessidade
de compartilhamento, nio seria a ferramenta ideal.

Outro problema relevante era o fato de que nem todos os servidores
tinham facilidade em trabalhar com planilhas, o que aumentaria o tempo
necessario para a conclusao do processo de mapeamento e tornaria a andlise
dos processos pouco funcional para a realidade. Diante disso, como um time
bem alinhado, tivemos que usar nossa criatividade para adaptar o processo
e garantir que ele fosse funcional.

Como mencionado, a Prefeitura de Joinville é um 6rgao de porte,
relativamente grande, em uma cidade de médio porte, com cerca de 700 mil
habitantes. Sdo 18 érgaos da administragao direta e 4 autarquias, sendo uma
delas um hospital de alta complexidade sob gestao municipal, o que significa
que um grande volume de dados é tratado, com um nivel de criticidade elevado.
Isso traz a certeza de que hd uma infinidade de processos a serem analisados e,
muito possivelmente, adequados para garantir a conformidade com a LGPD.

2.2. Estratégias para a adequacao

O Municipio de Joinville adotou as estratégias para superar esses
desafios abaixo listadas.

2.2.1. Estrutura minima de governan¢a

Para enfrentar esses desafios, o Municipio iniciou com a cria¢do de
uma estrutura minima de governanga.
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Representantes das secretarias com o maior volume e criticidade
de dados (Secretarias da Fazenda, Gestao de Pessoas, Assisténcia Social,
Satde, Educagédo, de Governo, Administra¢do e Planejamento, Controla-
doria-geral, Procuradoria-geral e Companhia Aguas de Joinville) foram
convocados para formar o Comité Municipal de Protecdo de Dados. Esse
grupo desempenhou um papel crucial na elaboragao das regulamentagdes
municipais sobre a LGPD

2.2.2. Publicacao de decretos e requlamentacoes

Como parte do processo de adequac¢io, o Municipio publicou os
seguintes decretos: n° 44.844/2021, regulamentando a LGPD em Joinville;
n° 46.169/2022, nomeando os membros do Comité Municipal de Protecido
de Dados; n° 48.597/2022, nomeando o Encarregado de Tratamento de
Dados; e n° 47.858/2022, nomeando a Coordenacio da Area de Protecdo
de Dados.

2.2.3. Implementacdo da Area de Protecdo de Dados

A criacio da Area de Protecio de Dados foi outra etapa essencial no
processo de adequacéo, subordinada a Secretaria de Administragdo e Plane-
jamento. Inicialmente, a drea contava com apenas uma Coordenagéo, mas,
no inicio de 2024, foi refor¢ada com a chegada de dois estagiarios de Direito.

O cargo de Coordenacio foi remanejado de outra drea e a escolha
da Secretaria, se deu pela necessidade de alocar a drea o mais proximo das
Unidades de Tecnologia da Informagéo e do Escritério de Processos num
primeiro momento, para conhecer os processos e procedimentos ja existentes
e aproveitar a expertise dos servidores dessas unidades.

Com a implementagio da Area de Protecio de Dados e a criagio
de uma equipe dedicada, o Municipio de Joinville estava preparado para
iniciar a fase seguinte: o planejamento detalhado das a¢des necessarias
para garantir a conformidade com a LGPD. Nesse contexto, a escolha das
metodologias e ferramentas adequadas foi fundamental para assegurar a
eficiéncia do processo.

2.2.4. Preparando o projeto

No segundo semestre de 2022, foi iniciado o processo de adequagao.
O primeiro passo foi escolher as metodologias e ferramentas que
seriam utilizadas. Assim, optou-se pelo uso do Project Model Canvas para
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estruturar o projeto e apresenta-lo a Diretoria, destacando os objetivos,
premissas, riscos, stakeholders, custos, entre outras informagdes relevantes.

Para organizar as tarefas e determinar prazos e responsaveis foi uti-
lizado o Grafico de Gantt, que permitiu visualizar o tempo de conclusdo
de cada etapa.

A metodologia agil também foi aplicada com o uso do Kanban'®,
adaptado ao Trello para garantir um melhor controle e condugéo das tarefas
e entregdveis

Na gestdo de risco, a metodologia da norma ISO 31000 se mostrou a
mais adequada. Quanto a Matriz de Risco, trabalhou-se com uma matriz
qualitativa combinada com uma matriz 3x3 para avaliar a probabilidade
€ o impacto.

Na produgéo de conteudos, aplicou-se o Legal Design e o Visual Law,
buscando tornar as informagées juridicas e técnicas mais acessiveis por meio
de elementos visuais e linguagem simples e clara.

Para a fase de mapeamento, a metodologia LGPD Model Canvas foi
aproveitada durante a fase de conscientizagdo, com o objetivo de trazer
clareza sobre o conceito de mapeamento de processos que tratam dados
pessoais e na fase de execu¢ao do mapeamento, foi empregado o Google
Forms e 0 Google Sheets, que fazem parte dos servigos do Google Workspace
contratados pelo Municipio.

Com as metodologias e ferramentas definidas, o préximo passo foi
realizar uma avaliacao detalhada do cenario atual, mapeando o volume de
dados tratados e a maturidade das praticas de seguranca da informagao.
Este diagnostico foi essencial para fundamentar as etapas seguintes do
processo de adequagéo.

12 Kanban é um método de gerenciamento de trabalho que visa melhorar a eficiéncia e a produti-
vidade através da visualiza¢io do fluxo de trabalho e da limita¢do do trabalho em andamento
(WIP - Work In Progress). Originado na Toyota nos anos 1950, o Kanban foi desenvolvido por
Taiichi Ohno como parte do sistema de produgao enxuta (Lean Manufacturing). Ele utiliza
cartdes visuais em um quadro para representar tarefas e seu progresso, ajudando as equipes
a identificar gargalos e melhorar continuamente seus processos.
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Imagem 2 - Diversas Metodologias aplicadas na fase de conscientizagao

2.2.5. Avaliacao inicial do cendrio atual

Para entender o cenario inicial, foi necessario realizar um levanta-
mento abrangente sobre o volume de dados tratados pelos 6rgaos municipais,
a quantidade de servidores e a maturidade das praticas de seguranca da
informacao. Foi essencial mapear os sistemas em uso e identificar poten-
ciais riscos e vulnerabilidades. Esse diagndstico inicial permitiu determinar
agdes prioritarias e fundamentar o planejamento das etapas seguintes do

processo de adequagio.

2.2.6. Treinamento e sensibiliza¢ao

Xavier (2022) ressalta que o elo humano frequentemente é negligencia-
do em acbes institucionais. No contexto da Lei Geral de Protecdo de Dados
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(LGPD), ele enfatiza a importancia da Institui¢ao promover treinamentos
continuos, capacitacdes, campanhas de sensibilizagdo e outras agdes voltadas
para servidores, contratados, jurisdicionados e parceiros. Essas medidas sdo
fundamentais para garantir a seguranga da informagcao, a privacidade e o
adequado tratamento dos dados pessoais.'®®

Coadunando com o referido autor, a capacitacdo dos servidores foi
uma prioridade no processo de adequa¢ao a LGPD.

O treinamento comegou com as equipes de gestao e foi gradualmente
ampliado para todos os servidores, independente de suas fungdes.

Em pouco mais de 18 meses, cerca de 11 mil servidores foram cons-
cientizados, sendo 2.195 presencialmente e o restante na forma online. Para
a capacitagdo presencial, os auditérios do Corpo de Bombeiros Voluntarios
de Joinville, da Associagdo de Municipios do Nordeste de Santa Catarina
- AMUNESC, e do Hospital Municipal Sao José foram utilizados, nao re-
presentando nenhum custo adicional para o Municipio.

A ferramenta OBS Studio foi utilizada para gravagdo da conscien-
tizagdo, e o conteudo foi disponibilizado na plataforma gratuita Moodle,
configurada e adequada para o Municipio.

Atualmente, a cada inicio de més, sdo identificados os servidores que
ainda nao passaram pela conscientizagdo, e enviado a orientagdo para a
devida realizagdo. Novos servidores, estagiarios, contratados, jovens apren-
dizes, quando iniciam suas atividades na Prefeitura, passam pela capacitagdo
assim que entram.

Outra agéo realizada foi a elaboragdo do guia orientativo para os
servidores sobre a LGPD. O Guia esta disponibilizado na forma online no
sitio eletronico do Municipio de Joinville'**. O material foi elaborado inter-
namente, utilizando a ferramenta Canvas.com, também gratuita.

163

XAVIER, Fébio Correa. LGPD no Setor Publico: boas praticas para a jornada de adequagao.
1. ed. Publica¢ao Independente, 2022.

164 MUNICIPIO DE JOINVILLE. Cartilha Lei Geral de Prote¢io de Dados Pessoais - Lei Federal
n° 13.709/2018. Disponivel em: https://www.joinville.sc.gov.br/wp-content/uploads/2022/05/
Cartilha-Lei-Geral-de-Prote%C3%A7%C3%A30-de-Dados-Pessoais-Lei-Federal-n%C2%BA-
-13.7092018-v2.pdf. Acesso em: 05/08/2024.
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Imagem 3 - Guia Orientativo para Servidores sobre LGPD - Comité Municipal

Como evidéncias para o Processo de Adequacao, foram realizadas
listas de presengas, fotos, testes de conhecimento e emissao de certificados,
o0 que possibilitou ter métricas conforme dashboard abaixo.
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Imagem 4 — Dashboard do Processo de Adequagéo - Fase de Conscientizagdo
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Apos a capacitagao e sensibiliza¢do de boa parte dos servidores, o
Municipio estava pronto para uma das etapas mais criticas do processo
de adequagdo: o mapeamento dos processos que tratam dados pessoais.
Esse mapeamento nao sé forneceu uma visao clara das atividades de cada
6rgao, como também permitiu a identificagdo de riscos e vulnerabilidades,
preparando o terreno para a analise de riscos e a conformidade plena com
a LGPD.

2.2.7. Mapeamento de processos de trabalho que tratam dados pessoais

No segundo semestre de 2023, com a maior parte dos servidores ja
conscientizados, deu-se inicio a fase de mapeamento. Essa etapa demandou
consideravel esforco, pois representava um momento crucial para a obten-
¢do de um diagnostico preciso das atividades dos 6rgaos. A partir dessa
fase, tornou-se possivel realizar a analise de riscos, elaborar o relatério de
impacto, conforme exigido pela legislagdo, e propor solu¢des para garantir
a aderéncia a Lei Geral de Prote¢do de Dados (LGPD).

Inicialmente, a equipe se deparou com a aplicacdo de um template
disponibilizado pelo Governo Federal, que consistia em uma planilha Excel
com aproximadamente 144 linhas de questionamentos. No entanto, esse
modelo apresentou diversos problemas para a realidade local. Em primeiro
lugar, a Prefeitura utiliza o LibreOffice, o que, dada a grande quantidade de
informagoes e a necessidade de compartilhamento, ndo se mostrou a melhor
opgdo. Outro problema, talvez o mais relevante, foi a complexidade do uso
de planilhas por parte dos servidores, o que exigiria a criagao de varias
guias, uma para cada processo mapeado. Tal abordagem acarretaria um
aumento significativo no tempo necessario para completar o mapeamento,
além de dificultar a analise posterior dos dados, tornando o processo menos
funcional para o contexto municipal.

Apesar das dificuldades, realizou-se um teste piloto com a Secretaria
da Fazenda com o template do Governo Federal. E como previsto, restou
inexitosa. Com este resultado, a equipe composta pelas Coordena¢oes das
Areas de Indicadores, Desenvolvimento e Protecdo de Dados, optou por
adaptar o template do Governo Federal para um Google Forms, consi-
derando que essa ferramenta seria mais intuitiva, acessivel e atrativa aos
servidores.

Ao contrario de algumas consultorias externas, nas quais os consul-
tores preenchem as ferramentas de mapeamento, optou-se por um modelo
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em que os proprios servidores analisariam seus processos e preencheriam
o formulario, dada a estrutura descentralizada e robusta da Prefeitura.

O template original de 144 questionamentos foi reduzido para 41
perguntas objetivas, em sua maioria de multipla escolha, a fim de facilitar
o preenchimento. Apods a defini¢do da ferramenta, estudou-se a melhor
estratégia de execugdo dessa fase nos 6rgaos.

Inicialmente, foram formados grupos de trabalho com, no minimo,
quatro servidores de cada 6rgao. O objetivo era realizar uma reunido de
alinhamento e apresentar a ferramenta, para que esses servidores pudes-
sem disseminar as informagdes em seus respectivos drgaos. A estratégia
funcionou bem em 6érgdos menores, como a Secretaria da Habitagao,
Controladoria-Geral e Secretaria de Governo, mas nio teve o mesmo
sucesso em Orgaos maiores, como a Secretaria de Gestao de Pessoas e a
Secretaria da Fazenda.

Diante desse cenario, a estratégia foi reformulada, optando-se por
realizar reunides de alinhamento diretamente com os coordenadores de
cada setor. Ao todo, foram realizadas 40 reunides de alinhamento. Em
Joinville, a maioria das unidades e setores possuem um coordenador ou
lider de area, profissionais que atuam no nivel intermediario da Instituicao,
entre o operacional e o tatico. Com a nova abordagem, cada coordenador
ficou responsavel pelo mapeamento de sua unidade, o que resultou em um
processo mais eficiente. O Hospital Sdo José e as Secretarias de Educacio e
Satde, que sdo as mais robustas, foram as tltimas a receberem as orienta-
¢Oes e iniciarem o mapeamento. O entendimento é de que a ferramenta e
a dindmica utilizada precisariam estar maduras, ou melhor, testadas, para
chegar as Secretarias de maior porte.

A medida que os formuldrios eram enviados por meio da plataforma
GoogleForms®, uma planilha centralizada era alimentada, servindo como
base para o inicio das analises de risco.
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Imagem 5 - Cruzamento de dados no Mapeamento dos Processos com Googleforms®

Vencida mais uma fase, uma nova etapa iniciava - a andlise do ma-
peamento dos processos de trabalho que tratam dados pessoais, os riscos
envolvidos, diagnostico e planejamento de agdes para garantir a aderéncia
a legislacao federal.

Com o mapeamento completo dos processos de trabalho que envolvem
dados pessoais, o proximo desafio foi realizar uma gestéo eficaz dos riscos
associados. Nesse ponto, a aplicagdo da metodologia da Norma ABNT NBR
ISO/IEC 31000:2018 foi crucial para garantir que todas as nao conformidades
fossem devidamente identificadas e classificadas.

2.2.8. Gestao de riscos e andlise de impacto

Com os processos de trabalho devidamente mapeados, foi possivel
realizar uma gestdo eficaz de riscos. A metodologia constante da Norma
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ABNT NBR ISO/IEC 31000:2018 foi utilizada para identificar e classificar
as agdes que ndo estavam em conformidade com a LGPD. Assim, a partir
do mapeamento e da andlise de riscos, um novo documento comegou a
ser estruturado, o Relatorio de Impacto de Protegdo de Dados (RIPD). Tal
documento ¢ essencial, obrigatério e descreve os processos de tratamento
de dados de alto risco e as medidas de mitiga¢ao adotadas.

2.2.9. Relatorio de Impacto de Protecdo de Dados

Conforme a ANPD, o RIPD é a documentagdo que contém a descri¢do
dos processos de tratamento de dados pessoais que podem gerar alto risco
a garantia dos principios gerais de protecdo de dados pessoais previstos na
LGPD e as liberdades civis e aos direitos fundamentais do titular de dados.
Deve conter as medidas, salvaguardas e mecanismos de mitigagao de risco,
nos termos dos artigos 5°, inciso XVII, e 38 da Lei n° 13.709, de 14 de agosto
de 2018, a Lei Geral de Protecido de Dados Pessoais (LGPD).'®

A LGPD lista, ainda, situagdes especificas em que o RIPD podera
ser exigido pela ANPD, como nas operagoes de tratamento efetuadas para
fins exclusivos de seguranga publica, defesa nacional, seguranga do Estado
ou atividades de investigagao e repressdo de infragdes penais (art. 4°, § 3°);
quando o tratamento tiver como fundamento a hipétese de interesse legi-
timo (art. 10, § 3°); para agentes do Poder Publico, incluindo determinagao
quanto a publicagao do RIPD (art. 32); e para controladores em geral, quanto
as suas operagdes de tratamento, incluindo as que envolvam dados pessoais
sensiveis (art. 38).1%

No Municipio de Joinville, que utiliza o Sistema Eletronico de In-
formacao - SEI'¥, foi instituido um Processo Eletronico exclusivo para a
elaboragdo do RIPD, com um modelo padrao autoexplicativo de documento.

165 AGENCIA NACIONAL DE PROTECAO DE DADOS (ANPD). Relatério de Impacto a Protegdo
de Dados Pessoais (RIPD). Disponivel em:https://www.gov.br/anpd/pt-br/canais_atendimento/
agente-de-tratamento/relatorio-de-impacto-a-protecao-de-dados-pessoais-ripd#pl. Acesso
em: 05/08/24.

1%¢ BRASIL. Presidéncia da Republica. Lein. 13.709, de 14 de agosto de 2018. Lei Geral de Protegdo
de Dados Pessoais (LGPD). Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-
2018/2018/1ei/113709.htm. Acesso em: 02/08/2024.

17" Sistema Eletronico de Informagdes (SEI) é um sistema desenvolvido pelo Tribunal Regional
Federal da 4* Regido (TRF4). Usada também em outras instituigdes ptblicas brasileiras, como
sistema de gestdo de processos e documentos eletrénicos.
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Desta forma, os relatdrios ficaram em ambiente seguro, com acesso através
de login e senha e segmenta¢ao por unidade de trabalho, tendo assinatura
eletronica.

O intuito de criar um processo eletrénico era evitar que os RIPDs
ficassem armazenados em simples arquivos de texto, vez que podem indicar
vulnerabilidade de alguns processos de trabalho

2.2.10. Outras acdes de adequacdo a LGPD

De acordo com um estudo divulgado pelo Cetic.br, trés medidas
principais poderiam reduzir 80% dos incidentes de seguranga repor-
tados ao Centro de Estudos, Respostas e Tratamento de Incidentes de
Seguranga no Brasil (CERT.br), baseando-se na Regra de Pareto 80/20,
que sugere que 80% dos problemas podem ser resolvidos ao corrigir
20% das causas. As solu¢des destacadas pelo estudo incluem: manter
todos os softwares e dispositivos atualizados com as ultimas versdes e
corre¢des de seguranca; realizar o hardening de sistemas, desabilitando
servicos desnecessarios, alterando senhas padrao e configurando os
servigos expostos na Internet de maneira segura; e melhorar os proces-
sos de identificagdo e autenticagdo, implementando multiplos fatores de
autenticac¢do e promovendo a educagdo sobre a gestdo de senhas, com
foco na nao reutilizagio de senhas.'*®

Com esta preocupagdo, o Municipio de Joinville, assim como muitos
outros municipios brasileiros, ja seguia protocolos de seguranca da infor-
magao, como seguranca de rede, atualizagdes de sistemas, backups, controle
de acessos e gestao de incidentes.

No entanto, ndo existiam politicas especificas ou agdes de conscien-
tizag¢ao sobre como agir, por exemplo, diante de um e-mail de phishing.

Segundo Pinheiro (2023), apesar de a internet e as ferramentas tecno-
légicas ja nao serem novidade, ainda ha incerteza sobre o que é correto ou
incorreto no seu uso, especialmente em ambientes corporativos. Por isso,
cabe as empresas definir politicas e diretrizes de seguranca da informagéo

168 CENTRO REGIONAL DE ESTUDOS PARA O DESENVOLVIMENTO DA SOCIEDADE
DA INFORMAGCAO (Cetic.br). Estudos setoriais de seguranga digital. Disponivel em: https:/
cetic.br/media/docs/publicacoes/7/20210514123130/estudos-setoriais-seguranca-digital.pdf.
Acesso em: 12 set. 2024.
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que protejam tanto o negocio quanto os empregados, evitando riscos que
possam gerar responsabilidade juridica ou até demissoes.'”

Conforme a norma ABNT NBR ISO/IEC 27002:2013, a seguran¢a
da informagao é obtida por meio da aplica¢do de controles adequados,
que envolvem politicas, processos, procedimentos, além de uma estrutura
organizacional e fungdes de software e hardware.'”

Diante dessa realidade, foram iniciadas tratativas para a elabora¢ao
de documentos prioritarios, como o termo de uso e politica de privaci-
dade, ja que o sitio eletronico do Municipio ndo possuia uma politica de
privacidade, mesmo com o aumento dos servigos eletronicos ofertados
a populagdo. Além disso, foi criado o termo de compromisso, sigilo e
confidencialidade para servidores publicos, contratados, cargos em co-
missao e estagiarios. Durante o levantamento dos sistemas utilizados pelo
Municipio, constatou-se o uso de aproximadamente 300 sistemas, entre
governamentais, proprios, contratados e gratuitos. Diante disso, optou-se
por conscientizar os servidores sobre a importancia de ndo utilizar dados
pessoais sem autorizagao para beneficio proprio. O termo de compromisso,
sigilo e confidencialidade foi discutido em reuniao com o Comité Municipal
de Protegdo de Dados, revisado pela Procuradoria-Geral do Municipio e
distribuido para assinatura individual de todos os servidores através dos
Niucleos de Gestao de Pessoas de cada 6rgao, pelo Sistema SEI. Apesar de
algumas dificuldades e reunides adicionais para esclarecimentos, cerca de
11 mil termos foram assinados. Tal documento agora faz parte do processo
de admissdo de novos servidores e estagiarios.

Para garantir que os direitos dos titulares de dados pessoais fossem
respeitados, o canal de Ouvidoria do Municipio foi ajustado para integrar a
solicitagdo desses direitos, com uma carta de servico especifica detalhando
os direitos garantidos pela LGPD.

1 PINHEIRO, Patricia Peck. Direito Digital. 72 ed. Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023.

70 ABNT NBRISO/IEC 27002:2013. Tecnologia da informagao - Técnicas de seguranga - Cédigo
de pratica para controles de seguranc¢a da informagéo. Rio de Janeiro: ABNT, 2013.
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Imagem 6 - Interface de acesso a Ouvidoria - Site Institucional Prefeitura de Joinville

Foi também realizada a escolha e divulgacao do Encarregado de
Tratamento de Dados nas plataformas do Municipio. Optou-se inicialmente
pela centralizag¢ao do Encarregado, com um titular e um suplente, até que o
processo de adequacao estivesse mais amadurecido. Para a selecdo do titular
e do suplente, foram considerados fatores como o conhecimento das areas de
negécios do Municipio, graduagéo, dominio técnico e juridico sobre o tema,
interesse em certificagdes e habilidades de comunicagdo. Até o momento,
nao hd previsao de gratificagdo pecuniaria para a fun¢ao de Encarregado
de Tratamento de Dados.

Outra agdo importante foi a criagdo de um decreto para o compar-
tilhamento de dados pessoais entre os 6rgaos da administracao direta e
indireta, que formalizou as praticas ja existentes e garantiu que os requi-
sitos legais da ANPD fossem seguidos. O compartilhamento de dados é
crucial para atividades como a analise de aposentadoria, fiscalizagdo de
saneamento bésico, politicas publicas voltadas a saude, assisténcia social,
educaqéo, entre outras.

Acerca do tema a ANPD se pronunciou no Guia de Tratamento de
Dados Pessoais pelo Poder Publico:

“O uso compartilhado de dados é um mecanismo relevante para a

execucdo de atividades tipicas e rotineiras do Poder Publico, a exem-

plo de pagamento de servidores e prestagdo de servicos publicos. A
reconhece essa relevancia ao estabelecer, em seu art. 25, que os

lgpd h 1 tabel t.25

dados devem ser mantidos “em formato interoperavel e estruturado
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para o uso compartilhado”, visando, entre outras finalidades, “a
execugdo de politicas publicas, a prestagdo de servigos publicos, a
descentralizagdo da atividade publica e a disseminagéo e ao acesso
das informagoes pelo publico em geral™”!

Diante da quantidade de contratos e convénios do Municipio que
envolvem dados pessoais, foi necessario desenvolver clausulas padrao de
LGPD para os referidos instrumentos. Entre os contratos mais relevantes
estdo os de empresas que realizam regularizagao fundidria, clinicas médicas
que complementam o atendimento ao SUS e centros de educagéo infantil
particulares. As clausulas foram elaboradas em conjunto com o Comité
Municipal de Prote¢ao de Dados e a Procuradoria-Geral do Municipio.

O Municipio também enviou oficios aos stakeholders externos, em
especial fornecedores, para entender o grau de adequagdo a LGPD e as
praticas de seguranga da informacao adotadas por esses parceiros. Foram
priorizados os fornecedores de tecnologia, visto que muitos sistemas criticos
para o Municipio sdo geridos por essas empresas, e, em alguns casos, 0s
contratos ja foram ajustados.

Quanto a Politica de Seguranga da Informagdo, o Municipio esta
finalizando a revisdo das préticas de retencao e descarte de dados pessoais,
controle de acesso a sistemas, uso da internet, backup, trabalho remoto e uso
de VPN, além de outras medidas como o Privacy by Design'’>. A criagdo de
um plano de resposta a incidentes e remediacao também esta em fase final,
e o protocolo TLP (Traffic Light Protocol), utilizado pelo Governo Federal,
estd sendo considerado para classificagdo de informagoes.

Por fim, foram promovidas outras a¢des, como a reducdo de dados
desnecessarios publicados no sitio eletronico do Municipio, incluindo lis-
tas de presencas de reunides, e a pseudoanonimizacio das listas publicas
de vagas em Centros de Educagédo Infantil (CEIs). A Controladoria-Geral
do Municipio também lidera a elaborag¢ido do Cddigo de Etica do Servidor
Publico de Joinville, alinhado as novas exigéncias da LGPD.

7l ANPD. Guia Orientativo: Tratamento de Dados Pessoais pelo Poder Publico. Versao 2.0, junho
de 2023, Brasilia. Disponivel em: https://www.gov.br/anpd/pt-br/documentos-e-publicacoes.
Acesso em: 16 de setembro de 2024.

1720 conceito de Privacy by Design (Privacidade desde a Concepgio) foi desenvolvido nos anos
90 pela especialista em privacidade de dados, Ann Cavoukian. Ele se tornou um padréo
internacional em 2010 e ¢ uma abordagem que visa incorporar a privacidade e a protecéo de
dados pessoais desde o inicio de qualquer projeto ou sistema.
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3. RESULTADOS

De acordo com o Comité Gestor da Internet no Brasil (CGIL.br, 2024),
a pesquisa TIC Governo Eletronico tem monitorado, desde 2021, as agdes
voltadas a privacidade e protecdo de dados pessoais em 6rgaos publicos
federais, estaduais e municipais. Os resultados mais recentes, de 2023, mos-
tram um crescimento significativo de iniciativas nas prefeituras de grandes
municipios, especialmente nas capitais, em relagao a implementagdo da
LGPD. No entanto, ainda ha desafios, principalmente em municipios de
menor porte, onde muitas prefeituras ndo possuem estruturas adequadas
para atender plenamente as exigéncias da legislagao.'”

A referida pesquisa revela um crescimento expressivo nas iniciativas
de privacidade e protecdo de dados em prefeituras de capitais e municipios
com mais de 100 mil habitantes. O percentual de prefeituras de capitais
com dreas ou pessoas responsaveis pela implementa¢ido da LGPD subiu de
66% em 2021 para 82% em 2023, enquanto nas cidades de mais de 500 mil
habitantes esse nimero aumentou de 62% para 82%. No entanto, em cidades
menores, especialmente nas do interior, o crescimento foi mais modesto,
com um aumento de 28% para 36% no mesmo periodo. Ainda assim, as
prefeituras do Nordeste apresentaram os menores indices de conformidade,
com apenas 33% contando com areas especificas para protecio de dados.'”

O processo de adequagao @ LGPD no Municipio de Joinville gerou
uma série de resultados significativos, tanto no que diz respeito a confor-
midade legal quanto a melhoria da governanca de dados. Nesta se¢ao, serdao
apresentados os principais resultados alcangados até o momento, bem como
os objetivos futuros que a administracdo municipal espera atingir. Serdo
discutidos aspectos como a economia gerada, a capacitagao de servidores,

172 COMITE GESTOR DA INTERNET NO BRASIL (CGLbr). Privacidade e protecio de dados
pessoais 2023: perspectivas de individuos, empresas e organizagdes publicas no Brasil = Pri-
vacy and personal data protection 2023: perspectives of individuals, enterprises and public
organizations in Brazil. Sdo Paulo: CGIL.br, 2024. Disponivel em: https://cetic.br/media/docs/
publicacoes/2/ 20240901120340/privacidade -e-protecao-de-dados-2023.pdf. Acesso em: 11
de setembro de 2024.

174 COMITE GESTOR DA INTERNET NO BRASIL (CGLbr). Privacidade e protegio de dados
pessoais 2023: perspectivas de individuos, empresas e organizagdes publicas no Brasil = Pri-
vacy and personal data protection 2023: perspectives of individuals, enterprises and public
organizations in Brazil. Sdo Paulo: CGIL.br, 2024. Disponivel em: https://cetic.br/media/docs/
publicacoes/2/ 20240901120340/privacidade -e-protecao-de-dados-2023.pdf. Acesso em: 11
de setembro de 2024.
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o impacto na cultura organizacional e os beneficios para os cidadaos. Es-
ses resultados demonstram o sucesso da iniciativa e as oportunidades de
aprimoramento continuo.

3.1. Resultados Alcan¢ados

Um dos principais resultados alcangados foi a conformidade legal,
com a estruturagdo de processos que garantem o tratamento adequado dos
dados pessoais. A publicagio de decretos, a criagdo da Area de Protecio de
Dados e a nomeagdo do Encarregado de Tratamento de Dados foram passos
fundamentais que consolidaram essa conformidade dentro da administragio
publica municipal.

Outro resultado significativo foi a transparéncia no tratamento de
dados, que foi aprimorada com a cria¢do de canais especificos para que os
cidadaos pudessem exercer seus direitos como titulares de dados pessoais,
conforme previsto na LGPD. Isso aumentou a confianga dos servidores e
da populacédo nas praticas adotadas pelo Municipio.

A seguranca da informagao também foi refor¢ada, com a implemen-
tacdo de controles de acessos, backup de dados e a criacdo de um plano de
resposta a incidentes, o que reduziu consideravelmente os riscos de vazamen-
tos de dados ou ataques cibernéticos. A introducéo de praticas de Privacy by
Design também garantiu que novos sistemas e processos ja considerassem
a protecdo de dados desde o inicio.

No 4mbito da cultura organizacional, houve um avango notavel com
o engajamento dos servidores no processo de adequagao a LGPD. Mais de
11 mil servidores foram conscientizados sobre a importancia da prote¢io
de dados, por meio de treinamentos presenciais e online, o que resultou em
um aumento significativo da cultura de privacidade entre os funcionarios
publicos municipais.

A participagdo do Municipio em grupos de discussao e foruns sobre
protecao de dados publicos também trouxe beneficios, como a colabora-
¢do com outras prefeituras e a elabora¢ao do Guia Pratico para a fase de
conscientiza¢ao e treinamento da adequagao a LGPD'>, em parceria com
as cidades de Recife, Londrina e Paulista. Isso fortaleceu o ecossistema de
protecdo de dados, facilitando a disseminagdo de boas praticas.

175 https://municipioslgpd.com.br/documentos/
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Por fim, o Municipio conseguiu gerar uma economia significativa
ao realizar o processo de adequacio internamente, sem a contratacio de
consultorias externas. A capacita¢do dos proprios servidores para conduzir
0 processo resultou numa economia de mais de um milhao e meio de reais,
conforme as estimativas iniciais de contratacdo de servicos externos.

3.2. Resultados Esperados e Metas a serem atingidas

Embora muitos avangos tenham sido realizados, ainda existem areas
que precisam ser aprimoradas. Um dos resultados esperados no futuro é o
aumento da maturidade dos processos de protecdo de dados, especialmente
em relagdo a automagdo de algumas tarefas e a melhoria dos sistemas de
monitoramento.

O Municipio ainda busca aprimorar o controle sobre o uso comparti-
lhado de dados entre os 6rgaos da administracao direta e indireta, e espera
que, com o tempo, possa indicar um Encarregado de Dados para cada 6rgao,
a medida que a equipe se qualificar adequadamente.

Outro ponto que precisa ser trabalhado é o engajamento dos cidadaos.
Embora a transparéncia tenha sido refor¢ada, o Municipio ainda espera que
os cidadaos utilizem de forma mais ativa os canais de exercicio de seus di-
reitos de dados, e que o nivel de conhecimento da populagao sobre a LGPD
aumente. Para isso, sdo necessarias acdes de comunicacdo mais amplas e
campanhas de conscientizagdo voltadas para o publico externo. De um
modo geral, o engajamento do cidaddo também proporcionara um nivel
de educagio diferenciado reduzindo o numero de ocorréncias de golpes,
principalmente cibernéticos.

No que tange a seguranca da informacao, espera-se finalizar e forma-
lizar a politica de seguranc¢a da informagao, incluindo a implementagao de
um protocolo para a classificacao de informagdes. Além disso, o plano de
resposta a incidentes precisa ser completamente implementado e testado, para
garantir que, em caso de um incidente, as respostas sejam rapidas e eficazes.

A consolidagdo da cultura de protecao de dados também é uma meta
de longo prazo, especialmente em areas onde a adesdo as boas praticas de
privacidade ainda é desafiadora. O Municipio espera continuar promovendo
capacitagoes regulares e atualizagdes para os servidores, além de desenvolver
novos materiais educativos para reforgar os principios da LGPD e garantir
que a conformidade se mantenha sélida ao longo do tempo.

192 | REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOINVILLE - RPGM)



SAHMARA LI1Z BOTEMBERGER

Por fim, espera-se que a integragdo com stakeholders externos seja
ampliada. Embora o Municipio tenha iniciado tratativas com fornecedores e
outros parceiros, ainda ¢ necessario que todos estejam plenamente adequados
a LGPD, com contratos devidamente ajustados e praticas de seguranga de
dados bem estabelecidas

4. CONSIDERACOES FINAIS

O processo de adequagéo a LGPD no Municipio de Joinville demons-
tra que, com uma abordagem estratégica e o comprometimento de todos
os envolvidos, é possivel implementar mudangas significativas no setor
publico, garantindo a conformidade legal e a protecdo dos dados pessoais
dos cidadaos. O case de Joinville mostrou-se inovador ao utilizar recursos
internos, sem onerar os cofres publicos, e ao adotar praticas de governanga
de dados alinhadas com a legislacdo vigente.

Além disso, a criagdo de uma cultura organizacional voltada para a
privacidade e seguranca de dados foi um dos grandes marcos dessa jornada,
com mais de 11 mil servidores treinados e conscientizados. A implementagdo
de politicas e praticas de seguranca da informagao também foi essencial para
garantir a mitigagao de riscos e a prevengao de incidentes.

Embora muitos desafios tenham sido enfrentados ao longo do proces-
so, como o grande volume de dados tratados e a complexidade da estrutura
organizacional, as estratégias adotadas pelo Municipio, como o mapeamento
de processos, a gestao de riscos e a criagdo de um Comité Municipal de
Protecdao de Dados, foram fundamentais para o sucesso da iniciativa.

A experiéncia de Joinville serve como inspira¢do para outras admi-
nistragdes publicas no Brasil, mostrando que, com planejamento e inova-
¢do, é possivel atender as exigéncias da LGPD de forma eficiente e eficaz.
No entanto, o trabalho de adequacio a protec¢do de dados é continuo, e a
manutengdo dessas praticas sera essencial para garantir a conformidade
a longo prazo e fortalecer ainda mais a confian¢a da popula¢ao nas ins-
titui¢oes publicas.
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Resumo: O objetivo deste estudo é analisar os casos de licen¢a de trata-
mento de saude dos servidores puiblicos do Municipio de Joinville usando
técnicas dedutivas. O instituto que esta sendo discutido agora é apoiado
pela Lei Complementar n° 266/08, conhecida como Estatuto dos Servi-
dores Publicos do Municipio de Joinville. Sua finalidade é garantir que os
servidores que estiverem temporariamente incapacitados para trabalhar
sejam afastados do trabalho, até a sua recuperagao. No entanto, o Estatuto
dos Servidores exige que a junta médica oficial do municipio verifique as
condigbes de satde do requerente antes de ratificar a solicitacdo de afas-
tamento temporario. Caso o atestado seja recusado por um médico do
trabalho municipal, a justificativa deve ser suficiente para evitar discussoes
e possivel anulacao da decisdo administrativa pelo Poder Judicidrio. Além
disso, poder-se-a analisar casos concretos, destacando a importancia da

176 Coordenador do Nucleo de Relagdes Laborais da Procuradoria-Geral do Municipio de
Joinville/SC; advogado licenciado pela OAB/SC (inscrigdo n° 41.501). Graduado em Direito
pela Faculdade Cenecista de Joinville - FC] e p6s-graduado em Direito Processual Civil, pela
Faculdade Damasio de Jesus e em Gestdo Tributaria (MBA), pela Facuminas. E-mail: thiago.
amorim@joinville.sc.gov.br. Lattes http://lattes.cnpq.br/0101299508874178

177 Académico do curso de Direito na Faculdade Anhanguera de Joinville/SC, Estagiario da
Procuradoria-Geral do Municipio de Joinville/SC, atuante na 4drea de executivo fiscal e nos
nucleos de relagdes laborais e saude, educagio, direitos difusos e assisténcia social. E-mail

samuelrodolfo6530@gmail.com Lattes https://lattes.cnpq.br/6076873448249509

196



THIAGO FELIPPE DE AMORIM | SAMUEL RODOLFO SANTOS GOUVEIA

pericia judicial e do acompanhamento dos atos processuais pelo assistente
técnico da municipalidade.

Abstract: The present work aims to address, through the deductive method,
cases of judicialization of health treatment leave requests for public servants
of the Municipality of Joinville. The issue under discussion is supported
by Supplementary Law No. 266/08 (Statute of Public Servants of the Mu-
nicipality of Joinville) and seeks to ensure the temporary removal of those
servants who are temporarily incapacitated from performing their work
activities. However, it is necessary to follow the rules established by the
Statute, with the official medical board of the Municipality assessing the
applicant’s health conditions to either confirm or, in the case of a refusal
of the certificate issued by a non-official doctor, provide a well-founded
justification to avoid disputes and annulments by the Judiciary. Furthermo-
re, specific cases may be analyzed, highlighting the importance of judicial
expertise and the technical assistant of the municipality monitoring the
procedural acts.

Palavras-Chave: Licenga para tratamento de saude, motiva¢ao do ato admi-
nistrativo, pericia judicial, assistente técnico.

Keywords: Health treatment leave, administrative act justification, judicial
expertise, technical assistant.

Sumario: 1. Introdugéo; 2. A Judicializagao dos casos envolvendo licenga para
tratamento de saude dos servidores ptblicos do Municipio de Joinville; 2.1.
Licenga para tratamento de saude no servigo publico - LTS; 2.2. Regramento
do beneficio no Estatuto dos Servidores Publicos do Municipio de Joinvil-
le; 2.2.1. Condicionantes da Lei Complementar n. 266/08; 2.2.2. A Pericia
Médica da Unidade de Saude do Servidor 2.3. O Programa de Reabilitagao
Profissional - RPR: Readapta¢ao e remanejamento; 2.4. A defesa judicial do
Municipio; 2.4.1. Dever de fundamentagdo do ato administrativo que néo
homologa atestado; 2.4.2. O controle judicial dos atos administrativos; 2.4.3.
A pericia judicial; 2.4.4. A importéncia da quesitagdo e acompanhamento
por Assistente Técnico; 2.5. Julgados sobre o tema; 3. Conclusdo; Referéncias
Bibliograficas.

1. INTRODUCAO

O direito a satde é uma garantia importante para os funcionarios
publicos e incorpora a obrigacao legal do sistema juridico de proteger
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o bem-estar e a saide mental dos funciondrios publicos. O médico
fara um exame fisico para verificar se a licenca médica é realmente
necessaria.

Apesar da importancia desse mecanismo de protegdo, os litigios
relativos ao direito ao tratamento médico tornaram-se uma ocorréncia
regular no direito brasileiro. Na verdade, esta situacao surge devido a
discrepéncias entre os relatdrios apresentados pelos médicos privados e
as avaliagdes das instituicdes médicas credenciadas, levando a divergén-
cias entre funcionarios publicos e funcionarios do governo. Em muitos
casos, os funciondrios recorrem aos tribunais para confirmar a validade
dos seus direitos, criando uma forte demanda por decisdes judiciais que
envolvam a interpretacdo de disposi¢oes relevantes e a avaliagao juridica
das a¢des administrativas.

Este trabalho examinard as especificidades dos aspectos juridicos
da agéncia e a generalidade das decisdes do conselho médico legal quan-
do contestadas por um médico especifico, até que seja demonstrada uma
motivagao razoavel para a a¢ao administrativa. Além disso, tais casos sdo
normalmente avaliados por profissionais médicos e a agdo precisa ser ge-
renciada por um assistente técnico que deve fazer perguntas apropriadas
para garantir a compreensao das habilidades de gestéo.

Este artigo tenta estabelecer um quadro juridico que apoie o direito
de prestar cuidados de saude aos funciondrios publicos, analisa os princi-
pais desafios e questdes juridicas e discute o papel da justi¢a na resolugéo
desses litigios.

2. A JUDICIALIZACAO DOS CASOS ENVOLVENDO LICENCA
PARA TRATAMENTO DE SAUDE DOS SERVIDORES
ESTATUTARIOS NO MUNICiPI0 DE JOINVILLE

Verifica-se que, regularmente, ha o ingresso de agao judicial por
parte de servidores publicos visando a concessao da licenca para trata-
mento de saude. Por isso, é relevante que haja uma merecida analise das
razdes que justificam a alta demanda judicial de processos com a mesma
causa de pedir. A seguir, veremos de que modo ¢ aplicado a Licenga para
Tratamento de Saude - LTS no Municipio de Joinville e de onde decorre
tal direito fundamental.
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2.1. Licenca para Tratamento de Satde no Servico Piblico — LTS

A LTS é um direito que encontra amparo em principios constitucio-

179 e da

nais como o da dignidade da pessoa humana'’®, da protegdo a saude
eficiéncia.

Essas condicionantes principioldgicas, sobretudo a eficiéncia'® pen-
sada num espectro macro, sao responsaveis por garantir que os servidores
estejam saudaveis e aptos para o labor, visando manter a eficiéncia do servigo
publico e preservando a qualidade de vida dos servidores.

Nao é possivel falar de trabalho sem mencionar a satide humana e os
processos administrativos necessarios oriundos da LTS, afinal, sdo os ser-
vidores publicos que movimentam a maquina publica e contribuem para o
bem estar social, logo, seria incoerente a ndo aplicagdo de direitos essenciais
como o afastamento para tratamento de satde.

Além dos principios constitucionais supramencionados, a licenga
para tratamento de satide no ambito federal encontra forga nos artigos 202
a206-A, da Lei Federal n° 8.112/1990, vejamos:

Art. 202. Sera concedida ao servidor licen¢a para tratamento de
saude, a pedido ou de oficio, com base em pericia médica, sem
prejuizo da remuneragio a que fizer jus.

Art. 203. A licenga de que trata o art. 202 desta Lei sera concedida
com base em pericia oficial.

178 Art. 3° O(A) servidor(a) portador(a) de atestado médico ou odontolégico com periodo reco-
mendado de afastamento do trabalho igual ou superior a 16 (dezesseis) dias consecutivos ou
intermitentes, quando gerados dentro do prazo de 60 (sessenta) dias e motivados pela mesma
patologia ou mesmo grupo de CID 10 dever4, obrigatoriamente, submeter-se a pericia médica
oficial, por meio de agendamento prévio na Area de Pericia Médica na Unidade de Satde do
Servidor (anexo I-A) ou em caso de servidor(a) ndo concursado, por meio de agendamento
prévio no INSS (anexo I-B).

§ 1° As pericias médicas deverdo ser agendadas pelo proprio(a) servidor(a), familiar ou res-
ponsavel, sempre pessoalmente e no prazo maximo de 24 (vinte e quatro) horas, contados a
partir da data do encaminhamento a pericia.

17 Art. 1° A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

III - a dignidade da pessoa humana;

180 Art. 6° Sdo direitos sociais a educagéo, a saude, a alimentagéo, o trabalho, a moradia, o
transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia,
a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constituigéo.
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§ 1° Sempre que necessario, a inspecdao médica sera realizada na
residéncia do servidor ou no estabelecimento hospitalar onde se
encontrar internado.

§ 2° Inexistindo médico no drgao ou entidade no local onde se en-
contra ou tenha exercicio em carater permanente o servidor, e ndo
se configurando as hip6teses previstas nos paragrafos do art. 230,
sera aceito atestado passado por médico particular.

§ 3° No caso do § 2° deste artigo, o atestado somente produzira
efeitos depois de recepcionado pela unidade de recursos humanos
do 6rgdo ou entidade.

§ 4° A licenga que exceder o prazo de 120 (cento e vinte) dias no
periodo de 12 (doze) meses a contar do primeiro dia de afastamento
serd concedida mediante avaliagdo por junta médica oficial.

§ 5° A pericia oficial para concessdo da licenga de que trata o caput
deste artigo, bem como nos demais casos de pericia oficial previstos
nesta Lei, serd efetuada por cirurgides-dentistas, nas hipdteses em
que abranger o campo de atua¢io da odontologia.

Art. 204. A licenga para tratamento de saude inferior a 15 (quinze)
dias, dentro de 1 (um) ano, podera ser dispensada de pericia oficial,
na forma definida em regulamento.

Art. 205. O atestado e o laudo da junta médica nio se referirao ao
nome ou natureza da doenga, salvo quando se tratar de lesdes pro-
duzidas por acidente em servico, doenga profissional ou qualquer
das doencas especificadas no art. 186, § 1°.

Art. 206. O servidor que apresentar indicios de lesdes orgénicas ou
funcionais serd submetido a inspe¢do médica.

Art. 206-A. O servidor serd submetido a exames médicos periodicos,
nos termos e condi¢des definidos em regulamento.

Paragrafo unico. Para os fins do disposto no caput, a Unido e suas
entidades autdrquicas e fundacionais poderao:

I - prestar os exames médicos periodicos diretamente pelo 6rgiao
ou entidade a qual se encontra vinculado o servidor;

IT - celebrar convénio ou instrumento de cooperagdo ou parceria
com os Orgaos e entidades da administragdo direta, suas autarquias
e fundagdes;

IIT - celebrar convénios com operadoras de plano de assisténcia
a saude, organizadas na modalidade de autogestdo, que possuam
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autorizagdo de funcionamento do 6rgio regulador, na forma do
art. 230; ou

IV - prestar os exames médicos periédicos mediante contrato ad-
ministrativo, observado o disposto na Lei n° 8.666, de 21 de junho
de 1993, e demais normas pertinentes.

Respeitando a hierarquia das leis e com o fito de regulamentar a
aplicagdo da norma aos servidores municipais, o0 Municipio de Joinville
instituiu a Lei Complementar n° 266/2008, que aborda o tema em comento
de maneira mais unissona e direcionada, de modo a orientar o servidor
municipal acerca dos procedimentos que deverdo ser observados para a
concessdo da LTS.

2.2. Regramento do beneficio dos servidores piblicos de Joinville

Paralelamente a Lei Federal n° 8.112/1990, a Lei Complementar n°
266/2008 estabelece os critérios para a concessdo da LTS dos servidores
municipais de Joinville, como se passa a demonstrar nos tdpicos a seguir.

2.2.1. Condicionantes da Lei Complementar n. 266/2008

Como visto anteriormente, o foral da relagao estatutaria dos servidores
do Municipio de Joinville é a Lei Complementar n° 266/08. Esta lei esta-
belece os direitos, responsabilidades e cddigo de conduta dos funcionarios
municipais de Joinville, incluindo disposi¢des sobre licenca médica e outros
servicos publicos a ela relacionados. Dentre as atividades complementares
acima mencionadas, o gozo de licenga para tratamento pessoal de saude
estd definido no art. 117.

Art. 117. Sera concedida licenca para tratamento de satde ao ser-
vidor do quadro permanente incapacitado ao trabalho, respeitados
os seguintes critérios:

I - o afastamento pelo prazo inferior ou igual a 15 (quinze) dias
dar-se-4 mediante avaliagdo do médico do trabalho vinculado a
Area de Medicina e Seguranca do Trabalho, a quem incumbird
emitir o correspondente atestado;

II - o afastamento superior a 16 (dezesseis) dias, inclusive, dar-se-a
mediante avaliagdo por médico-perito vinculado a Area de Medicina
e Seguranca do Trabalho, a quem incumbird emitir o correspon-
dente atestado.
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Paragrafo Unico. Fica ressalvada a hipétese do § 2°, do art. 46,
cujo atestado podera ser emitido por médico particular. (Redagio
acrescida pela Lei Complementar n° 350/2011).

Do explicitado acima, sdo dois os requisitos para a concessao da
licenga: a) avaliagdo de médico do trabalho ou médico perito do Municipio
que emitird o correspondente laudo/parecer deferindo o pedido, que néo
podera ser substituida por atestado particular, salvo para afastamentos in-
feriores a 3 (trés) dias (paragrafo unico do art. 117 c/c art. 123 do Estatuto);
e b) constatagdo de incapacidade laborativa especifica.

Dessa forma, observa-se que os médicos do Municipio sao especiali-
zados na drea da medicina do trabalho e, assim, possuem habilitagdo para
analisar as consequéncias dos impactos da moléstia na vida profissional do
servidor.

Logo, a licenca nao é compulsdria, tampouco pode estar vinculada
a opinido técnica dos laudos particulares, justamente por ter sido afastada/
excepcionada a luz da redagao do art. 117, paragrafo unico, da LCM n.
266/2008.

2.2.2. A Pericia Médica da Unidade de Saude do Servidor

A regulamentagdo da LC 266/08 no que tange a licenga para trata-
mento de satde foi positivada através do Decreto n° 27.031, de 16 de junho
de 2016, que aprovou a Instru¢do Normativa - IN n° 001/USS/SGP, de junho
de 2015.

Segundo o art. 1°, da IN, que orienta sobre a estruturagio e desenvol-
vimento dos servicos prestados na junta médica municipal, “Pericia Médica
¢ a avaliagdo técnica presencial de questoes relacionadas a satide do servidor
e a sua capacidade laboral”.

Consoante a esta normativa, o CFM (Conselho Federal de Medicina),
por meio do art. 1° da Resolugdo n. 2.325/2022, aduz o seguinte:

Art. 1° Compreende-se como avaliagdo médico pericial qualquer
atividade que se utiliza da metodologia médico-legal e pericial para
confec¢do de laudos, pareceres e notas técnicas com objetivo mé-
dico-legal, independentemente do 4mbito administrativo, judicial
ou particular.

Assim, compreende-se que a pericia, no ambito administrativo mu-
nicipal, ¢ um ato em que o profissional legalmente habilitado realiza a
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anamnese do servidor, momento em que verifica o histérico médico, os
laudos particulares, receitas, exames médicos, prontudrios, ouve as queixas
e realiza as orientagdes pertinentes ao caso analisado.

Quando necessario, o servidor do Municipio que tenha alta frequéncia
de afastamento para tratamento de saude, podera ser convocado a qualquer
momento para novas avaliagdes nas juntas médicas oficiais para averiguar as
suas condi¢des de satde, conforme prevé o art. 22 da Instru¢ao Normativa
n° 001/USS/SGP, de 24 de junho de 2015:

Art. 22 O servidor em que seus antecedentes clinicos/médicos ocu-
pacionais revelarem alta frequéncia de afastamentos e/ou de Licengas
para Tratamento de Satude, poderao ser convocados, a qualquer
momento pela Unidade de Satide do Servidor para novas avaliagdes,
sejam elas pelo médico do trabalho ou para juntas médicas oficiais.

Ainda que o servidor esteja no prazo de duragdo da LTS ou participan-
do do PRP (Programa de Reabilitagao Profissional), o médico do trabalho
também podera agendar uma reavaliag¢do para verificar se o servidor esta
ou ndo apto para retornar ao trabalho.

Apos o atendimento agendado previamente, com fulcro no art. 5° da
Instru¢ao Normativa N° 001/USS/SGP, de 24 de junho de 2015, o médico
do trabalho disponibilizara o laudo que devera conter uma das seguintes
conclusoes:

Art. 5° Ap6s a realizagdo da Pericia Médica as conclusdes do Médico
Perito poderao ser de:

a) Alta Imediata;

b) Alta Programada;

¢) Nova Pericia;

d) Encaminhamento ao Programa de Reabilitagdo Profissional
(PRP);

e) Encaminhamento ao Ipreville para avaliagio de concessdo de
Aposentadoria por Invalidez.

O médico do trabalho ou médico perito entrega uma via ao servidor
e encaminha outra a sua chefia imediata para providéncias de praxe.

Embora o procedimento administrativo seja eficaz e a conclusao
do médico perito adequada e devidamente motivada, muitas vezes, o
servidor nao fica contente com esta conclusao e decide ingressar com a

ANO 2, VOLUME 1, JOINVILLE-SC, DEZEMBR0/2024 | 203



A JUDICIALIZACAO DOS CASOS DE LICENCA PARA TRATAMENTO DE SAUDE
DOS SERVIDORES PUBLICOS DO MUNICIPIO DE JOINVILLE/SC

demanda judicial para buscar o seu afastamento ou a aposentadoria de
maneira compulséria, dado que a negativa administrativa por vezes nao
atende as suas necessidades, movimentando a maquina publica e gerando
gastos evitdveis.

2.3. 0 Programa de Reabilitagao Profissional —
PRP: readaptacao e remanejamento

A readaptagao funcional dos servidores municipais esta prevista no
art. 12, inciso I, da Lei Complementar 266/08.

O instituto do Programa de Reabilitagao Profissional foi instituido
pelo Estatuto dos Servidores Publicos do Municipio a partir do art. 24,
englobando tanto o remanejamento e a readaptagao profissional.

Art. 24 Fica instituido o Programa de Reabilitacao Profissional
- P.R.P,, que compreende o remanejamento e a readaptagio profis-
sional do servidor do quadro permanente.

Pardgrafo Unico. O programa instituido neste artigo seré conduzi-
do pela Equipe Técnica do Programa de Reabilitagdo Profissional,
designada pelo Secretario de Gestdo de Pessoas, composta por
M¢édico do Trabalho, Médico-Perito, Terapeuta Ocupacional,
Assistente Social, além de outros profissionais que possuam co-
nhecimento técnico especifico na area de saude, como dispuser
o regulamento.

Art. 25 Remanejamento ¢ a mudanca temporaria, ndo superior a
180 (cento e oitenta) dias, ou definitiva de fungdo ou local de tra-
balho, que visa minimizar a repercussio das condi¢des ambientais
desfavoraveis a saide do servidor no exercicio do cargo.
Paragrafo Unico. Ao final do remanejamento, se temporario, o
servidor submeter-se-4 4 avaliacdo da Equipe Técnica do Programa
de Reabilita¢do Profissional, que recomendara:

I - retorno ao exercicio regular das fun¢des do cargo, no caso de
recuperagdo das condigdes de saude;

IT - renovagio do remanejamento, se as condi¢des de satde assim
o recomendarem;

III - remanejamento definitivo;

IV - readaptagdo, se neste caso subsistir tdo somente capacidade
laborativa residual.
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Art. 26 Readaptagao consiste na mudanca de cargo decorrente da
inaptidéo definitiva do servidor para o cargo originario, visando o
aproveitamento de sua capacidade laborativa residual.

§ 1° Sera readaptado o servidor que apresentar modificagdes em
seu estado de sadde fisica e/ou mental, comprovadas em pericia
médica, que inviabilizem a realizagdo de atividades consideradas
essenciais ao cargo original.

§ 2° A readaptagao ocorrerd para cargo com atribuicoes e responsa-
bilidades compativeis com a limitagdo que o servidor tenha sofrido
em sua capacidade fisica ou mental, podendo ser em nivel igual ou
inferior ao inicial e obedecera a habilitacdo legal exigida.

§ 3° A readaptagdo ndo acarretard redugdo ou aumento de
vencimentos.

Da norma extrai-se, portanto, os requisitos para o acompanhamento
do estado de satide do servidor, para encaminha-lo ao PPR para remaneja-
mento (que pode ser definitivo ou temporario) ou readapta-lo em outro cargo.

2.4. A defesa judicial do municipio

2.4.1. Dever fundamentagao do ato administrativo que nao homologa atestado

Quando a junta médica nao homologa o atestado particular do
servidor, é obrigacao do médico do trabalho fundamentar o ato adminis-
trativo, devendo justificar de maneira motivada as razdes que ensejaram
na negativa, haja vista ndo se tratar de mero expediente que dispensa a
justificativa legal, sob pena de nulidade do ato administrativo, conforme
veremos a seguir.

Cabe ressaltar que a ndo homologacao do atestado médico particular
¢ um ato em que se nega o afastamento do servidor por motivos de saude,
por isso a importancia de ser realizada a analise minuciosa das queixas do
servidor e das orientacdes médicas disponiveis no atestado para que, ao final
da consulta, seja dado o veredito adequado aquele caso.

Nesta seara, é cedigo que o ato administrativo é fato juridico que cor-
responde a uma declaragao em que o ente publico - neste caso, 0 Municipio
de Joinville - expede, a fim de que esta decisao produza efeitos, sem prejuizo
do controle jurisdicional. Com efeito, por se tratar de declaragao unilateral,
as decisoes da junta médica que ndo homologam o atestado particular do
servidor recusando o afastamento para tratamento de satde, devem ser
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devidamente motivadas, visando suprir lacunas que ensejam na demanda
jurisdicional indesejada, gerando prejuizos aos cofres publicos.

Nesse aspecto, a junta médica do Municipio é responsavel pela avalia-
¢do técnica da satde do servidor e sua aptiddo para um possivel retorno ao
trabalho. Apds a consulta previamente agendada (art. 3°, § 1° da Instrugao
Normativa N° 001/USS/SGP, de 24 de junho de 2015'), os profissionais
de satide emitem um laudo/parecer que é disponibilizado ao Municipio e
recebido pela pasta competente para que esta tome as devidas providéncias
administrativas.

Como reiteradamente mencionado, a decisao precisa ser clara e jus-
tificada de forma motivada, devendo, ainda, ser garantido ao servidor a
oportunidade ao contraditorio e a ampla defesa, evitando vicios que possi-
bilitem a anulag¢do do ato administrativo.

Acerca do contraditério e ampla defesa, dispoe o art. 5°, inciso LV, da
CF: “LV - aos litigantes, em processo judicial ou administrativo, e a todos
que se encontrarem em situacao semelhante, sdo assegurados o contraditério
e a ampla defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”.

Nessa linha, o principio da motivagdo previsto no capitulo XII da Lei
n. 9.784 de 1999, forte no 4mbito da administragdo publica, dispde que os
atos e decisoes administrativas devem ser fundamentados com as razdes
de fato e de direito para garantir que nao haja parcialidade ou confronto
ao principio da impessoalidade. O art. 50 da referida lei dispde o seguinte:

Art. 50. Os atos administrativos deverdo ser motivados, com indi-
cacdo dos fatos e dos fundamentos juridicos, quando:

I - neguem, limitem ou afetem direitos ou interesses;

()

§ 1° A motivagdo deve ser explicita, clara e congruente, podendo
consistir em declara¢do de concordancia com fundamentos de an-
teriores pareceres, informagdes, decisdes ou propostas, que, neste
caso, serdo parte integrante do ato.

Respeitando os critérios estabelecidos na Se¢do V da LCM n. 266/2008,
o médico do trabalho ou médico perito deve seguir as orientagdes constantes
no art. 4° da Instru¢ao Normativa N° 001/USS/SGP, de 24 de junho de 2015:

181 Art. 37. A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecera aos principios de legalidade, im-
pessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia (...)
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Art. 4° O(A) servidor(a), no momento do exame pericial, devera
comprovar a busca/realizagdo de tratamento médico, apresentando
atestados médicos originais e outros documentos relacionados a
doenga em questdo, tais como receitas, exames médicos comple-
mentares, prontudrios de interna¢io, relatdrios/laudos médicos e
de atendimentos com outros profissionais técnicos da drea de satide.
§ 1° Os atestados médicos ou odontoldgicos originais apresentados
a pericia médica oficial deverio obrigatoriamente:

a) conter o nome legivel do paciente.

b) Especificar o tempo de afastamento sugerido pelo profissional
assistente.

¢) Conter o cédigo internacional de doengas (CID 10) da(s) pato-
logia(s) envolvida(s).

d) Conter a assinatura, carimbo e identifica¢ao do profissional,
com o numero de seu registro no respectivo Conselho de Classe.
e) Ficar retido no prontuario do (a) servidor (a).

§ 2° Ao(a) servidor(a) é assegurado o direito de ndo especificar o
CID em seu(s) atestado(s), porém cabe ressaltar que ficard a critério
da pericia médica oficial acatar ou ndo o mesmo.

§ 3° Nos atestados médicos ou odontolégicos, o tempo de afasta-
mento informado pelo profissional assistente segue como sugestéo,
sendo que o periodo real de permanéncia em LTS ficara a critério
da Pericia Médica oficial, podendo a quantidade de dias ser igual,
inferior ou superior ao indicado pelo profissional assistente.

Assim, além do dever de justificar motivadamente o afastamento do
servidor, o médico do trabalho, orientado pela Instru¢do Normativa supra,
precisa inserir todas as informagdes necessarias e essenciais no laudo/parecer
para validar o documento emitido, a fim de evitar posteriores demandas
judiciais, garantindo o fluxo desejavel dos processos administrativos decor-
rentes de licengas para tratamento de saide do servidor municipal.

2.4.2. 0 controle judicial dos atos administrativos

Em sintese, o controle judicial é o meio encontrado pelo Estado-juiz
para impedir a atuagao do Municipio fora dos seus limites legais, além de
corrigir atos administrativos e, quando necessario, impor obrigaqc")es ao
ente municipal.

Nesse contexto, os atos da administra¢ao piblica municipal ndo sao
imunes ao controle judicial. H4 de se observar a vasta jurisprudéncia que
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traz o historico de decisoes favoraveis ao ente publico e, por outro lado, de-
cisdes que corrigem ou anulam esses atos, o que gera discussoes relevantes
acerca da divisdo de poderes e limites definidos pela Constituicao Federal.

Os atos da administragao publica, como a decisao acerca do afas-
tamento de servidores, devem considerar principios basilares como o da
razoabilidade e proporcionalidade, de modo a prevenir o abuso de poder e
a parcialidade, garantido isonomia e protegendo o direito dos servidores.

Nesta seara, visando o afastamento para tratamento de saude, ha casos
em que o servidor publico municipal procura a junta médica com atestado
particular que ndo preenche os requisitos legais e, consequentemente, ocorre
a recusa do beneficio pleiteado.

Malcontentes, alguns servidores ingressam com a demanda judicial
requerendo o direito a licen¢a para tratamento de saude, oportunidade
em que ha forte discussdo acerca da necessidade de afastamento, compro-
vada ou ndo por meio de pericia judicial, bem como os limites do Poder
Judiciario quanto a interven¢do nas decisoes do ente publico municipal.
Se o Municipio é competente para determinar como devem tramitar os
processos administrativos e tem autonomia para conceder ou néo a licen-
¢a para tratamento de saude, desde que o faga conforme o regramento,
qual é o fundamento utilizado pelo Judicidrio para modificar ou anular
decisdes desta natureza?

O controle judicial dos atos administrativos esta fundamentado no
art. 5°, inciso XXXV, da nossa Carta Magna: “XXXYV - alei ndo excluira da
apreciacdo do Poder Judicidrio lesdo ou ameaca a direito”.

Todavia, o requerimento judicial deve limitar-se a legalidade do ato,
sem adentrar no mérito administrativo.

Ainda, para exemplificar, o art. 41, §1°, da Constituicdo Federal dis-
tingue a Instancia Judicial da Administrativa para as hipdteses da perda
do cargo por servidor publico. Ou seja, a administragdo publica tem total
liberdade para analisar situagdes internas atinentes aos servidores sujeitos
ao estatuto, ndo dependendo de decisdo do judiciario.

A Corte da Cidadania entende que “(...) O Poder Judicidrio no con-
trole do processo administrativo deve limitar-se ao exame da regularidade
do procedimento, bem como a legalidade do ato atacado, sendo-lhe vedada
qualquer incursdo no mérito administrativo. Precedentes. 4. Agravo Regi-
mental desprovido”. (ST] - AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE
INSTRUMENTO AgRg no Ag 1067432 DF 2008/0136341-0).

Nesse sentido, colhe-se da jurisprudéncia do e.TJSC:
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APELACAO CIVEL. ACAO ANULATORIA E INDENIZATO-
RIA, DEFLAGRADA POR SERVIDOR PUBLICO EM FACE DO
ESTADO DE SANTA CATARINA. NULIDADE DA PORTA-
RIA E CONSEQUENTEMENTE DO PROCEDIMENTO AD-
MINISTRATIVO, QUE RESULTOU EM DEMISSAO SIMPLES.
SENTENCA DE IMPROCEDENCIA. INCONFORMISMO DO
AUTOR. IRREGULARIDADES DO PROCEDIMENTO AD-
MINISTRATIVO. INSUBSISTENCIA. OBSERVANCIA AOS
PRINCIPIOS DA AMPLA DEFESA E DO CONTRADITORIO,
INCLUSIVE COM A CONTRATACAO DE ADVOGADO, QUE
ATUOU EM TODAS AS FASES. ALEGACAO DE QUE TENTOU
APRESENTAR JUSTIFICATIVAS AS FALTAS AO TRABALHO,
MAS A CHEFIA IMEDIATA RECUSOU-SE A RECEBE-LAS.
TESE RECHAGCADA. SIMPLES COMUNICACAO, QUE NAO
SUBSTITUI A NECESSARIA AUTORIZACAO FORMAL PARA
A AUSENCIA AO SERVICO, TRADUZIDA NA LICENCA PARA
TRATAMENTO DE SAUDE (PROPRIA OU DE PESSOA DA
FAMILIA). EXAME DE QUESTOES ATINENTES AO MERITO
DO ATO ADMINISTRATIVO, ADEMAIS, QUE E VEDADO
NA ESFERA JUDICIAL. DECISUM MANTIDO. APELO SOB
A EGIDE DO CPC/2015. ESTIPENDIOS RECURSAIS. INTE-
LIGENCIA DO ARTIGO 85, §§ 1° E 11. MAJORAGCAO DOS
HONORARIOS ADVOCATICIOS EM BENEFICIO DA PARTE
RECORRIDA. RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO (TJSC,
Apelagdon. 0311976-57.2016.8.24.0023, do Tribunal de Justica de
Santa Catarina, rel. Bettina Maria Maresch de Moura, Terceira
Camara de Direito Publico, j. 14-09-2021).

Conclui-se que é possivel ao Poder Judiciario apenas examinar o ato

administrativo sob o ponto de vista do ordenamento juridico, ou seja, se

estd dentro dos limites de liberdade conferidos por lei, nao podendo, con-

tudo, ingerir-se indevidamente no mérito do ato, que é adstrito ao juizo de

conveniéncia do administrador, especialmente porque a hip6tese em analise

ndo se enquadra em decisdo teratologica (abusiva ou ilegal) unica passivel

de intromissao pelo Judiciério.

Dessa forma, o Estado-juiz deve se limitar apenas a analise da legali-

dade dos atos administrativos, ndo podendo revogar as agdes, mas anular,

como nos casos em que o objeto da lide é a busca pela concessao da licenga

para tratamento de saude.
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2.4.3. A pericia judicial

A pericia judicial é um procedimento designado pelo Magistrado. E
um ato fundamental nos processos que tém como causa de pedir a Licenga
para Tratamento de Saude.

O ato pericial esta previsto no art. 369, do Cédigo de Processo Civil
de 2015:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios legais,
bem como os moralmente legitimos, ainda que nao especificados
neste Cddigo, para provar a verdade dos fatos em que se funda o
pedido ou a defesa e influir eficazmente na convic¢io do juiz.

Ainda, conforme art. 150, do Cédigo de Processo Civil de 2015: “O
juiz sera assistido por perito quando a prova do fato depender de conheci-
mento técnico ou cientifico”.

Por meio da produgio de prova pericial, o juizo visa dirimir eventuais
controvérsias das alegacoes das partes por meio do auxilio de profissional
habilitado, sendo que “A prova pericial consiste em exame, vistoria ou ava-
liagdo” (art. 464, do CPC).

Diante da natureza da agdo, é realizada avalia¢ao pericial do estado de
satide do servidor para auxiliar o juizo no deslinde do feito, com a emissdo
de laudo pericial.

O laudo emitido pelo expert nomeado devera conter, nos termos do
Codigo de Processo Civil de 2015:

Art. 473. O laudo pericial devera conter:

I - a exposigdo do objeto da pericia;

II - a analise técnica ou cientifica realizada pelo perito;

IIT - a indicag¢do do método utilizado, esclarecendo-o e demons-
trando ser predominantemente aceito pelos especialistas da area
do conhecimento da qual se originou;

IV - resposta conclusiva a todos os quesitos apresentados pelo juiz,
pelas partes e pelo 6rgao do Ministério Publico.

§ 1° No laudo, o perito deve apresentar sua fundamentagio em lin-
guagem simples e com coeréncia logica, indicando como alcangou
suas conclusoes.

§ 2° E vedado ao perito ultrapassar os limites de sua designacio,
bem como emitir opinides pessoais que excedam o exame técnico
ou cientifico do objeto da pericia.
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§ 3° Para o desempenho de sua fun¢io, o perito e os assistentes
técnicos podem valer-se de todos os meios necessarios, ouvindo
testemunhas, obtendo informagdes, solicitando documentos que
estejam em poder da parte, de terceiros ou em reparti¢des publicas,
bem como instruir o laudo com planilhas, mapas, plantas, desenhos,
fotografias ou outros elementos necessarios ao esclarecimento do
objeto da pericia.

Nesta toada, a pericia judicial é um elemento crucial para esclarecer
questdes complexas de modo imparcial, auxiliando o Magistrado na tomada
de decisoes para a melhor solu¢do do conflito.

Conclui-se, portanto, que a prova pericial é essencial nos casos das
demandas judiciais envolvendo LTS, pois ¢ a forma em que o juizo estuda o
meérito sob a perspectiva de um profissional da area médica nomeado pelo
proprio Tribunal de Justiga.

2.4.4. Aimportancia da quesitacao e do acompanhamento por assistente técnico

Denomina-se Assistente Técnico o profissional médico indicado
pelo Municipio que acompanha o ato pericial junto ao Expert designado
pelo Juizo.

Nos processos judiciais de LTS, dada a complexidade de anamnese do
servidor e elaboragdo do laudo pericial, o Assistente Técnico é indicado pelo
Municipio para realizar o acompanhamento do ato, elaborando quesitos e, se
for o caso, pareceres técnicos visando corroborar com a conclusdo do médico
perito juntamente com o Assistente Técnico indicado pela parte Autora.

Esse acompanhamento ¢é realizado de maneira presencial, devendo
o Assistente Técnico observar a efetividade da anamnese e todos os proce-
dimentos necessarios que ensejam na conclusdo do Expert nomeado, sem
que haja prejuizo na realizagdo de quesitagdo complementar, se necessario.

A atuacgao do Assistente Técnico nao deve se limitar a simples analise
do ato pericial, em seu Parecer, elaborado, por ébvio, apds o ato pericial,
este profissional pode, inclusive, discordar das conclusdes do laudo pericial,
justificando motivadamente as razdes que o fizeram chegar em conclusido
diversa da apresentada pelo Perito Judicial, oportunidade em que o Juizo
consegue apurar os diferentes entendimentos de profissionais habilitados
na area da saude, contribuindo para o julgamento adequado do mérito.

O Professor Edson Aguiais, em sua obra “Curso de formagdo de peri-
tos judiciais: Como se tornar um perito judicial sem fazer concurso publico,
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pos-graduagdo ou emprego oficial”, traz importante reflexdo sobre o erro
quando a parte decide ndo indicar profissional habilitado para acompanhar
a pericia na qualidade de Assistente Técnico, vejamos:

Em grande nimero de pericias as partes escolhem néo indicar as-
sistente técnicos, mesmo em matérias que envolvam conhecimentos
técnicos ou cientificos. A meu ver esse é um erro de alguns advo-
gados pois deixam de ter ao seu lado um profissional especializado
no objeto da pericia, que ird promover a defesa técnica da questao
controvertida.

Nestes termos, destaca-se que deve haver o interesse das partes na
indica¢do do Assistente Técnico, sobretudo os profissionais habilitados na
area da saide que podem contribuir mutuamente na resolugdo de litigios
em que os servidores municipais buscam judicialmente pela LTS.

2.4.5. Julgados sobre o tema

Ainda que este tema nao seja um assunto pacificado pelo Tribunal
de Justica de Santa Catarina, as decisdes advindas dessa importante dis-
cussdo sdo reflexos do excelente trabalho que vem sendo desenvolvido nas
juntas médicas oficiais do Municipio de Joinville. Esses julgados mostram
que, embora o ente publico municipal tenha o direito de decidir por nédo
conceder a LTS na via administrativa, é fundamental que a administragao
publica justifique, de forma motivada, a recusa do Laudo Médico Particular
para evitar que essa decisao seja anulada nos Tribunais, evitando conflitos
e, principalmente, prejuizos ao erdrio publico.

Diante disso, colhe-se da jurisprudéncia catarinense:

APELACAO CIVEL. ACAO ORDINARIA. MUNICIPIO DE JOIN-
VILLE. SERVIDOR PUBLICO MUNICIPAL. ALEGADA INCAPA-
CIDADE PARA O TRABALHO. PRETENSAO DE CONCESSAO
DE APOSENTADORIA POR INVALIDEZ OU LICENCA PARA
TRATAMENTO DE SAUDE. SENTENCA DE IMPROCEDEN-
CIA. RECLAMO DO AUTOR. PERICIA JUDICIAL REALIZA-
DA. INCAPACIDADE NAO DEMONSTRADA. SERVIDOR QUE
PERMANECE NO EXERCICIO DE SUAS FUNCOES APOS REA-
DAPTACAO. BENEFICIOS PREVIDENCIARIOS INDEVIDOS.
SENTENCA MANTIDA. HONORARIOS RECURSALIS.

1. Afastada a alegada incapacidade total e definitiva do autor para
exercicio de suas fung¢des pelas conclusées dos laudos médicos
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trazidos ao feito, inexiste fundamento para concessdo de aposen-
tadoria por invalidez.

2. Deresto, por estar o apelante acometido de doenca degenerativa
que se manifesta em determinadas ocasides, resta prejudicado o
pedido para o reconhecimento de possivel incapacidade em setem-
bro de 2012 (como postulado na inicial) ou, igualmente, para lhe
conceder licenca para tratamento de saide no momento presente.
3. Sentenca de improcedéncia mantida, arbitrando-se honordarios
recursais.

RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.

(TJSC, Apelagdo n. 0000042-38.2013.8.24.0038, do Tribunal de
Justica de Santa Catarina, rel. Vera Lucia Ferreira Copetti, Quarta
Camara de Direito Publico, j. 09-11-2023).

APELACAO CIVEL. ACAO PREVIDENCIARIA PROPOSTA
POR AUXILIAR DE LIMPEZA EM FACE DO INSTITUTO DE
PREVIDENCIA SOCIAL DOS SERVIDORES PUBLICOS DO
MUNICIPIO DE JOINVILLE - IPREVILLE E DO HOSPITAL
MUNICIPAL SAO JOSE. PRETENSO RESTABELECIMENTO DE
LICENCA PARA TRATAMENTO DE SAUDE REMUNERADA
OU DE CONCESSAO DE APOSENTADORIA POR INVALI-
DEZ, DIANTE DA EXISTENCIA DE INCAPACIDADE PARA
O EXERCICIO DA ATIVIDADE LABORAL. SENTENCA DE
IMPROCEDENCIA. 1) IRRESIGNACAO DA AUTORA. INSIS-
TENCIA NO PEDIDO DE RECEBIMENTO DE LICENCA PARA
TRATAMENTO DE SAUDE OU DE APOSENTADORIA POR
INVALIDEZ, EM ESPECIAL PORQUE SE ENCONTRA INCA-
PACITADA NAO SO PARA EXERCER SUA FUNCAO HABI-
TUAL, COMO TAMBEM PARA DESEMPENHAR ATIVIDADES
MAIS LEVES, UMA VEZ QUE NAO POSSUI QUALIFICACAO
TECNICA PARA TANTO. TESE AFASTADA. BENEFICIOS PRE-
VISTOS NA LEI COMPLEMENTAR MUNICIPAL N. 266/2008
E NA LEI N. 4.076/1999. SERVIDORA PUBLICA MUNICIPAL
PORTADORA DE ENFERMIDADES NOS PUNHOS, BRACOS E
OMBROS. PERICIA TECNICA QUE CONCLUIU PELA REDU-
CAO PARCIAL DA CAPACIDADE, COM A POSSIBILIDADE DE
READAPTACAO PARA O EXERCICIO DE OUTRAS FUNCOES,
BEM COMO PELA INEXISTENCIA DE RELACAO ENTRE AS
MOLESTIAS E AS ATIVIDADES LABORAIS. ADMINISTRACAO
PUBLICA, QUE, ALIAS, JA HAVIA REMANEJADO A AUTORA
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PARA A REALIZACAO DE SERVICOS LEVES ANTES MESMO
DO AJUIZAMENTO DA DEMANDA. PRESSUPOSTO PARA A
CONCESSAO TANTO DA LICENCA MEDICA REMUNERADA
QUANTO DA APOSENTADORIA POR INVALIDEZ NAO DE-
MONSTRADO. DOCUMENTOS JUNTADOS COM A INICIAL
QUE NAO AFASTAM, POR SI SO, O RESULTADO DO LAUDO
TECNICO, AINDA QUE INDIQUEM A EXISTENCIA DE LE-
SOES. SENTENCA CONFIRMADA. 2) HONORARIOS RECUR-
SAIS. DESPROVIMENTO DO RECURSO QUE JUSTIFICARIA
A APLICACAO DA VERBA. JUIZ DE PRIMEIRO GRAU, NO
ENTANTO, QUE JA FIXOU OS HONORARIOS ADVOCATI-
CIOSNO PATAMAR MAXIMO DE 20% (VINTE POR CENTO).
IMPOSSIBILIDADE DE MA]ORACAO NESTA INSTANCIA.
RECURSO DE APELACAO INTERPOSTO PELA SERVIDORA
PUBLICA MUNICIPAL CONHECIDO E DESPROVIDO. (TJSC,
Apelagio Civel n. 0060360-31.2006.8.24.0038, de Joinville, rel. De-
nise de Souza Luiz Francoski, Quinta Camara de Direito Publico,
j. 16-07-2020).

Os processos judiciais relacionados a concessao da licenga para trata-
mento de saide muitas vezes envolvem questdes como a duracio dalicenga, a
avaliacdo por junta médica oficial, e a possibilidade de reavaliagao periddica
do estado de satide do servidor. Em alguns julgados, o TJSC enfatizou que
aadministrac¢do publica deve atuar com razoabilidade e proporcionalidade
ao exigir exames complementares ou pericias adicionais, evitando medidas
que possam retardar indevidamente a concessao da licenc¢a, o que pode
prejudicar a recuperagao do servidor.

3. CONCLUSAO

O direito a satde esta consagrado na Constitui¢ao Federal de 1988 e
nao se deve esquecer que, no ambito da administragdo publica, este direito
requer regulamentagdes especiais no que diz respeito as relagdes laborais.

Tal qual no setor privado, na aplicagdo da legislagao trabalhista - CLT,
nas demais instituigdes ptblicas que aplicam o procedimento de LTS, o Mu-
nicipio de Joinville estabeleceu normas sobre o afastamento para tratamento
de satide em relagao aos servidores a ele vinculados, disponibilizadas na LC
n° 266/08 - Estatuto dos Servidores Publicos do Municipio de Joinville e
seus pormenores através de Decreto e Instrugdo Normativa..
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No decorrer dos anos, foi possivel verificar que surgiram questio-
namentos sobre a decisio administrativa quanto a concessio da LTS, que,
como se viu anteriormente, é um direito essencial para a qualidade de vida
dos servidores e bom funcionamento dos institutos que constituem a ad-
ministragao publica.

Nesse aspecto, o presente trabalho pdde verificar a importincia da
junta médica do Municipio, que é responsavel pela avaliacdo técnica da
saide e da capacidade laborativa do servidor.

No caso, a decisdo exarada pela junta precisa ser clara e motivada,
devendo, ainda, ser garantido ao servidor a oportunidade ao contraditério
e a ampla defesa, evitando vicios que possibilitem a anulagdo do ato admi-
nistrativo, como pretendido nas a¢des judiciais movidas por servidores que
se sentem injusticados.

Portanto, no que tange a pretensdo de anulagao do ato que indefere
o requerimento de LTS, observou-se que compete ao Poder Judiciario de-
brugar-se tdo somente sobre a legalidade da decisao administrativa. Neste
espirito, sublinha-se que a responsabilidade do Judiciario é imprescindivel
paraassegurar o cumprimento das garantias constitucionais e da Lei Com-
plementar Municipal.

Assim sendo, visando garantir uma efetiva defesa judicial da munici-
palidade, é necessario o desenvolvimento e aperfeicoamento das ferramentas
ja existentes nos fluxos de processos do Municipio, conferindo legalidade e
protecao as decisdes administrativas.

Nessa seara, a coleta de informagdes, que visem subsidiar a defesa
municipal e compreender os motivos pelos quais a junta médica teve posi-
cionamento divergente do profissional que firmou o atestado médico, tem
suma importancia, a fim de justificar ao magistrado a motivagao do ato,
pela Procuradoria-geral do Municipio.

Nao obstante, é imprescindivel que os pareceres e laudos emitidos
pelas juntas médicas do Municipio estejam devidamente fundamentados,
abarcando todos os requisitos legais e com todos os elementos essenciais
para viabilizar a defesa eficiente da municipalidade, assim como garantir
que o servidor de fato esta apto para o labor.

Ainda, reitera-se que ¢ indispensavel o respeito aos preceitos fun-
damentais da administragdo publica e garantias constitucionais, a fim de
amparar os servidores inaptos ao trabalho e garantir seguranga juridica as
decisdes que indeferem o requerimento administrativo de afastamento por
LTS requerida por servidores aptos para o labor.
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Finalmente, este estudo mostra que ha grande necessidade de uma
gestdo conjunta efetiva entre as pastas responsaveis pela decisdo que inde-
fere o pedido de LTS e Procuradoria-geral do Municipio, a fim de assegurar
também os direitos dos servidores publicos, seguindo o regramento estabe-
lecido pelo Estatuto dos Servidores Municipais e Constitui¢ao Federal de
1988 para a validacdo dos afastamentos.

Assim, entende-se possivel o avanco das ferramentas e fluxos de
processos entre as secretarias, para dar substrato necessario ao ato admi-
nistrativo, a fim de que se promova uma defesa eficiente dos interesses do
Municipio de Joinville, fundamentando-se, a saciedade, eventual indefe-
rimento de licenga para tratamento de saide a fim de sustentar eventual
questionamento perante o Poder Judiciério.
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AS NOVAS DIRETRIZES DA IMPROBIDADE

ADMINISTRATIVA A PARTIR DA LEI N. 14.230/21

Alessandra Skrypec'®?

Resumo: A promulgacao da Lei n° 14.230/2021 acarretou mudangas subs-
tanciais na legislacao vigente, com a proposta de reduzir a subjetividade,
tornar o sistema mais equilibrado e menos suscetivel de interpretacédes dis-
cricionarias, almejando ampliar a seguranca juridica na esfera jurisdicional.
Dentre as mudancas de maior impacto, a necessidade de demonstragao do
elemento subjetivo (dolo) na conduta dos agentes tem representado um
grande avango a partir do novo texto da lei. Nesse escopo, os erros ndo in-
tencionais ou culposos ndo podem mais ser classificados como improbidade
administrativa. A partir dessa perspectiva, a presente pesquisa se propde a
explanar a concepgao de juristas e doutrinadores sobre as implicagdes dessa
reforma, bem como o panorama geral e possivel impacto das condenagdes
por improbidade administrativa no ambito jurisdicional a partir da vigéncia
da nova lei.

Abstract: The enactment of Law n. 14.230/2021 brought substantial changes
to the current legislation, reducing subjectivity to create a more balanced
system that is less prone to discretionary interpretations, thus enhancing
legal certainty. Among the most impactful changes, the requirement to
demonstrate the subjective element (intent) in the conduct of public agents
represents a significant advancement under the new legal text. With the
new wording, unintentional or negligent errors can no longer be classified

18 Pés-Graduada (lato sensu) em Compliance, Riscos e Controles pelo Centro Universitario
da Catolica de Santa Catarina. Graduada em Direito pelo Centro Universitario Catdlica em
Santa Catarina. Advogada licenciada (OAB/SC 55.843). Gerente da Area de Procedimento
Administrativo Disciplinar do Municipio de Joinville. Servidora publica municipal de Joinville
desde 2018. E-mail: aleskrypec@hotmail.com Lattes: http://lattes.cnpq.br/2850083757102372
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as administrative impropriety. In this context, the present research aims to
explain the perspective of legal scholars and experts on the implications of
this reform, as well as to provide an overview of the general landscape and
the potential impact within the judicial sphere following the implementation
of the new law.

Palavras-Chave: Improbidade Administrativa, Constitui¢ao Federal, Admi-
nistragdo Publica, elemento subjetivo.

Keywords: Administrative Improbity, Federal Constitution, Public Admi-
nistration, subjective element.

Sumario: 1. Introdugéo; 2. Contexto historico e definicio de improbidade
administrativa; 3. Dos aspectos da moralidade e probidade; 4. Advento da
Lein. 14.230/2021 e o fendmeno do “apagio das canetas”; 5. Enquadramento
dos atos de improbidade administrativa a luz da Lei n. 14.230/2021: Reper-
cussdes no ambito jurisdicional 6. Conclusao; Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Durante a vigéncia da Lei n° 8.429/92, intensos debates vieram a tona
em decorréncia da genérica redagdo do texto da norma e seu enquadramen-
to aberto, que conferia ampla margem de discricionariedade ao julgador
para classificar os atos praticados por agentes publicos como improbidade
administrativa.

Nio se pode olvidar que a Lei n° 8.429/92 foi editada dentro de um
contexto histérico e politico em que se almejava a busca pela preservagao
do patriménio publico e combate a corrupgio.

Ao longo dos anos, outras inovagdes normativas emergiram no ambito
do arcabouco de contengéo as praticas desleais, a exemplo da Lei Comple-
mentar n° 135, de 4 de junho de 2010 (Lei da Ficha Limpa), que dispe sobre
as hipdteses de inelegibilidade com vistas a proteger a probidade e a mora-
lidade no exercicio do mandato eletivo, e da Lei n° 12.846, de 1° de agosto
de 2013 (Lei Anticorrup¢éao), que trata da responsabilizagdo administrativa
e civil de pessoas juridicas de direito privado pela pratica de atos contrarios
a Administracao Publica, nacional ou estrangeira.

A Lei n° 14.230/21, que aprovou modificagdes na Lei n° 8.429/92, sur-
giu a partir da necessidade de mitigar a subjetividade e a discricionariedade
que adveio da redagdo original, estabelecendo elementos para se distin-
guir e classificar os atos de improbidade, corroborando para ampliagdo da
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seguranca juridica, sem perder de vista o objetivo principal da normativa,
que é o combate a malversagdo dos recursos publicos.

A presente pesquisa foi elaborada a partir da utiliza¢ao de técnicas
bibliograficas, incluindo analise das legislagdes, artigos cientificos, livros,
jurisprudéncia brasileira e base de dados de condenagdes por atos de im-
probidade disponibilizados em site publico.

O artigo esta estruturado de forma a abordar o contexto histérico
e literario da matéria, seguindo para abordagem das mudanc¢as mais im-
portantes proveniente da Lei n° 14.230/21, tragando um paralelo com os
impactos das alteragdes no ambito jurisdicional.

2. CONTEXTO HISTORICO E DEFINICAOQ
DE IMPROBIDADE ADMINISTRATIVA

A Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992)" foi criada
em um contexto especifico do Brasil pds-Constituicio de 1988, marcado por
um forte movimento em busca da moralidade administrativa, transparén-
cia e combate a corrupgdo. O pais saia de um periodo de ditadura militar
e buscava consolidar uma nova ordem democratica, com maior controle
social sobre os atos da administragdo publica.

A prépria Constituicdo Federal de 1988 foi formatada com objetivo
de combater atos tidos como improbos, a fim de prevenir que os agentes
publicos atuassem visando beneficios individuais em detrimento do Estado.

Nesse escopo, a Carta Magna, em seu art. 37, §4°'%*, estabeleceu con-
sequéncias legais para pratica de atos de improbidade administrativa, que
incluem a suspensio dos direitos politicos, a perda da fun¢do publica, a
indisponibilidade dos bens e o ressarcimento ao erario, na forma e gradagao
previstas em lei, sem prejuizo da agdo penal cabivel.

Apos 4 (quatro) anos da consagragdo da nova ordem democratica
brasileira advinda com a Constituicdo Federal, foi promulgada a Lei n°
8.429/1992 que fez parte do pacote moralizador e da politica de “caga aos

'8 BRASIL. Lei n° 8.429, de 2 de junho de 1992. Diario Oficial da Unido, Brasilia, DF, 03 jun. 1992.
Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18429.htm. Acesso em: 22 set. 2024.

188 BRASIL. Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 05.10.1988. Brasilia, 1988. Dis-
ponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituigao.htm. Acesso
em: 22 set. 2024.
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marajas”, do entdo presidente Fernando Collor de Mello, que ascendeu ao
poder com promessa de combater os altos salarios e privilégios abusivos de
funciondrios publicos (BISSOLIL, 2018)'%.

Nessa perspectiva, a Lei de Improbidade Administrativa inicialmente
esculpida pelo legislador adveio de uma preocupagdo perene com a protegao
do patrimonio publico e combate aos atos ilicitos na Administracao Publica.

Para Capez'®, a Lei de Improbidade Administrativa constitui eficaz
mecanismo de combate & malversagdo do dinheiro publico, estabelecendo a
necessidade dos agentes publicos observarem os principios da legalidade,
impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia na conducio dos
seus atos.

A Lei n° 8.429/1992 surgiu como codex normativo a fim de insti-
tuir punigdo severa aos atos tidos como improbos, segregando-os em trés
modalidades: atos dos agentes publicos que importem em enriquecimento
ilicito, previstos no rol exemplificativo do art. 9°; atos dos agentes publicos
que causem dano ao erario, cujo rol, também exemplificativo estava previsto
no art. 10; e, atos dos agentes publicos que afrontem principios gerais da
administra¢ao publica, ainda que ndo acarretem dano ao erario ou enrique-
cimento ilicito, elencados no art. 11 da norma supramencionada.

Em que pese a Lei n° 8.429/92 tenha sintetizado em seu regramento
um rol de condutas consideradas improbas, quedou silente na defini¢do do
conceito de improbidade administrativa propriamente dito.

Recorrendo a doutrina, o autor Fibio Medina Os6rio'® preconiza
que a improbidade administrativa no contexto do direito brasileiro esta
intimamente ligada aos atos de corrupgéo e grave ineficiéncia funcional. A
improbidade é vista como uma forma de ma gestdo publica, sendo qualifi-
cada como uma imoralidade administrativa.

Nos ensinamentos de Pazzaglini Filho'*:

185 BISSOLI, Leonardo. Controle da corrupgéo e discricionariedade: os meios de accountability
dos agentes publicos e as licitacdes e contratagdes publicas. Sao Paulo, 2018. Disponivel em:
https://repositorio.usp.br/item/002890314, Acesso em: 10 set. 2024.

1% CAPEZ, Fernando. Nova Lei de Improbidade Administrativa: Limites Constitucionais. 3.
ed. — Sao Paulo: SaraivaJur, 2023.

17 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa. Sio Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p.275-277.

188 PAZZAGLINI FILHO, Marino. Lei de improbidade administrativa comentada: aspectos
constitucionais, administrativos, civis, criminais, processuais e de responsabilidade fiscal.
7. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2018. p. 16-17.
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Improbidade administrativa, pois, é mais que singela atuagio des-
conforme com a fria letra da lei. Em outras palavras, ndo é sindnimo
de mera ilegalidade administrativa, mas de ilegalidade qualificada
pela imoralidade, desonestidade, ma-fé. [...] Portanto, ilegalidade
ndo ¢ sinébnimo de improbidade e a ocorréncia de ato funcional
ilegal, por si s6, ndo configura ato de improbidade administrativa.
Assim, a conduta ilicita do agente publico para tipificar ato de
improbidade administrativa deve ter esse tra¢o comum ou carac-
teristico de todas as suas modalidades: desonestidade, ma-fé, falta
de probidade no trato da coisa publica.

Nessa mesma perspectiva, o autor Hugo Nigro Mazzilli sintetiza
que “a improbidade administrativa nao consiste apenas na pratica do ato
ilicito pelo agente publico, mas sim na pratica de ato cuja ilicitude decorra
de desonestidade ou imoralidade do agente”.'®

Em complemento, o autor Fabio Medina Osério™°

enfatiza a impor-
tancia de diferenciar os atos de improbidade relacionados a fendmenos mais
graves, como desonestidades funcionais, dos erros juridicamente toleraveis
associados a falibilidade humana. Argumenta que é essencial avaliar o
impacto de cada falha nos valores juridico-administrativos para adequar
a aplicacdo da lei.

191

Ja para Capez'’, a etimologia da palavra probidade esta atrelada a
retiddo de conduta, lealdade, honestidade, boa-fé, principios éticos e morais.

A falta de defini¢do especifica para o conceito de improbidade foi um
dos causadores de discussoes e interpretacdes divergentes na doutrina e na
jurisprudéncia ao longo da histdria.

Até o advento da Lei n° 14.230/21, os juristas brasileiros possufam uma
margem discriciondria para conceituar e enquadrar as condutas volitivas e
omissivas como atos improbos, cenario este que, a partir da novel legislacao,
passou delinear contornos mais acentuados para adequada subsungdo do
fato a norma.

18 MAZZILLI, Hugo Nigro. Regime juridico do Ministério Publico. 6. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2017. p. 251.

19 OSORIO, Fabio Medina. Teoria da improbidade administrativa. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2007. p.275-277.

1 CAPEZ, Fernando. Nova Lei de Improbidade Administrativa: Limites Constitucionais. 3.
ed. - Sdo Paulo: SaraivaJur, 2023
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3.DO0S ASPECTOS DA MORALIDADE E DA PROBIDADE

Ao abordar o tema improbidade administrativa, é frequente encontrar
correntes doutrinarias que se dedicam a estabelecer diferengas e semelhancas
entre os conceitos de moralidade e probidade, os quais, por muito tempo
foram compreendidos como sindnimos.

A moralidade administrativa, prevista no art. 37, da Constituicao Fe-
deral, corresponde a um principio basico que rege os atos da Administragao
Publica, preconizando um dever de agir com ética e integridade.

Para o autor Celso Antonio Bandeira de Mello: “O principio da mo-
ralidade administrativa impde que o comportamento dos agentes publicos
seja ndo apenas legal, mas também ético e honesto. Ele exige que se observe
um cddigo de conduta que reflita os padroes éticos aceitos pela sociedade™ .

O autor Hely Lopes Meirelles apresenta o pensamento de Maurice
Hauriou™” a respeito da moralidade administrativa:

[...] Amoralidade administrativa constitui hoje em dia, pressuposto
da validade de todo ato da Administragdo Publica (Const. Rep.,
artigo 37, caput). Nao se trata — diz Hauriou, o sistematizador de tal
conceito - da moral comum, mas sim de uma moral juridica, enten-
dida como “o conjunto de regras de conduta tiradas da disciplina
interior da Administra¢do”. Desenvolvendo a sua doutrina, explica
0 mesmo autor que o agente administrativo, como ser humano
dotado da capacidade de atuar, deve, necessariamente, distinguir o
Bem do Mal, o honesto do desonesto. E, ao atuar, ndo podera des-
prezar o elemento ético de sua conduta. Assim, ndo terd que decidir
somente entre o legal e o ilegal, o justo e o injusto, o conveniente
e 0 inconveniente o oportuno e o inoportuno, mas também entre
o honesto e o desonesto. Por consideracoes de direito e de moral,
o ato administrativo ndo tera que obedecer somente a lei juridica,
mas também a lei ética da prépria institui¢io, porque nem tudo que
¢ legal é honesto, conforme ja proclamavam os romanos. A moral
comum, remata Hauriou, é imposta ao homem para sua conduta
externa; a moral administrativa é imposta ao agente publico para

192 Bandeira de Mello, Celso Antdnio. Curso de Direito Administrativo. 37. ed. Sao Paulo: Ma-
lheiros, 2021.

199 HAURIOU, Maurice, apud MEIRELLES, Hely Lopes. Direito Administrativo Brasileiro. Sao
Paulo: Malheiros, 2006. p. 89.

224 | REVISTA DA PROCURADORIA-GERAL DO MUNICIPIO DE JOINVILLE - RPGM)



ALESSANDRA SKRYPEC

a sua conduta interna, segundo as exigéncias da instituicdo a que
serve, e a finalidade de sua a¢do: 0 bem comum.

Ja a probidade, ainda que possua sua esséncia atrelada a moralidade,
pode ser concebida mais especificamente a preservagao do patrimoénio pu-
blico. O autor José dos Santos Carvalho Filho'* destaca que: “A probidade
administrativa é o dever de honestidade e lealdade para com a administra-
¢do publica, implicando a atuagdo do agente com corregdo, sem desvio de
finalidade e com zelo pelo patrimdnio publico”.

Em outras palavras, a probidade visa assegurar a observéancia de
todos os demais principios que regem a Administra¢ao Publica. No que
concerne as diferengas entre moralidade e probidade, Maria Sylvia Zanella
Di Pietro'’ sintetiza o seguinte:

A moralidade administrativa ndo se confunde com a probidade
administrativa. Enquanto esta ultima tem como escopo a prote-
¢éo direta do patrimonio publico contra atos de desonestidade, a
moralidade exige que o agente publico atue segundo padrdes éticos
reconhecidos pela sociedade, mesmo quando a norma juridica nao
define expressamente a conduta devida.

Na perspectiva de Wallace Paiva Martins Junior'*®, a nogao de im-
probidade deflui da nogdo de moralidade administrativa, enaltecendo que a
probidade visa assegurar a eficacia social dos principios da Administragéo
Publica, devendo ser reconhecida a improbidade sempre que houver violagdo
a um dos principios previstos no art. 37 da Carta Magna.

Além das diferencas e semelhancas contidas no arcabouco doutrinario
acerca do conceito de moralidade e probidade, ha correntes que defendem
existir diferenga entre a propria concep¢ao de probidade e improbidade

197

administrativa. Neves'’ pontua:

14 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de Direito Administrativo. 332 ed. Sao Paulo:
Atlas, 2022

19 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo. 342 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2021.

1% MARTINS JUNIOR, Wallace Paiva. A Lei da Improbidade Administrativa. JuSlilia, Sdo Paulo,

v. 58, 1. 174, abr./jun. 1996. Disponivel em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui/bitstream/2011/22998/
lei_improbidade_administrativa.pdf. Acesso em: 10 set. 2024

7 NEVES, Daniel Amorim Assumpg¢do; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Comentarios
areforma da Lei de Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro: Forense, 2022, p. 03
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O vocébulo “probidade”, do latim probitate, significa aquilo que
é bom, relacionando-se diretamente a honradez, a honestidade e
a integridade. A improbidade, ao contrério, deriva do latim im-
probitate, que significa imoralidade, desonestidade. Nao ¢ tarefa
simples definir a improbidade administrativa, notadamente se a
sua caracteriza¢do dependeria, necessariamente, da violagdo ao
principio da moralidade administrativa. Ndo obstante a divergéncia
sobre o tema, entendemos que, no Direito positivo, a improbidade
administrativa ndo se confunde com a imoralidade administrati-
va. O conceito normativo de improbidade administrativa é mais
amplo que aquele mencionado no léxico. A imoralidade acarreta
improbidade, mas a reciproca nao é verdadeira.

Partindo destes conceitos, vislumbra-se a moralidade como um ter-
mometro que deve nortear os atos da Administragao Publica, amparando-se
na ética e na moral em prol dos anseios da sociedade.

Independente das oposicdes entre as concepgdes aduzidas, a interseccio
entre moralidade e probidade mostra-se fundamental para manuten¢do de uma
gestdo publica eficiente, pautada na sobreposi¢ao dos interesses da coletividade.

4.0 ADVENTO DA LEI N. 14.320/2021 E 0
FENOMENO DO “APAGAO DAS CANETAS”

Em meio a demasiadas inclinagdes doutrinarias e distor¢cdes na re-
pressdo a atos de improbidade administrativa que emergiram da Lei n°
8.429/92, sobreveio importantes modificagdes a partir da Lei n° 14.230/21,
que suscitaram intensos debates no cendrio juridico nacional, despertando
posicionamentos divergentes entre doutrinadores e juristas brasileiros.

Dentre as alteragdes mais relevantes introduzidas pela novel legislagao,
destaca-se a exigéncia do animus consciente do suposto infrator para caracte-
rizagao do ato de improbidade administrativa. Esse critério é visto por muitos
como um aprimoramento da legislaio, visando evitar puni¢oes desarrazoadas.

De modo geral, a reforma introduzida pela Lei n° 14.230/21 foi bem
recebida por uma corrente majoritaria que concebe a alteragao legislativa
como um avango na promogao da seguranga juridica, ao mitigar excessos
no tocante a punigdes aos agentes publicos por erros nao intencionais, in-
centivando uma gestao publica mais eficiente e ousada, além de corroborar
com a celeridade no sistema judiciario, evitando a perpetuagao de processos
morosos e intermindveis.
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Segundo Margal Justen Filho'®, ao longo dos anos de vigéncia da Lei

n° 8.429/92, ocorreu progressiva banalizagao de acdes de improbidade, ao
passo que muitos processos foram instaurados sem elementos probatérios
consistentes, consubstanciados em pedidos de condenagio por atos de
improbidade de forma genérica e indiscriminada nos arts. 9°, 10 e 11 da
Lei n° 8.429/92. Isso conduzia a uma eternizagao dos litigios, usualmente
envolvendo disputas politicas (mais do que juridicas).

As agoes de improbidade movidas antes da reforma introduzida
pela Lei n° 14.230/21 ndo exigiam a demonstragdo do dolo, ou seja, a in-
tencdo deliberada e volitiva do agente. Logo, qualquer decisao de cunho
administrativo que resultasse em prejuizo, ainda que involuntdrio ou
por mera ineficiéncia, poderia ser enquadrada como ato de improbidade
administrativa.

Em que pese a legislagdo vigente a época ndo estabelecesse a necessi-
dade de configuragio de animus especifico para configuragdo do ato como
improbo, a jurisprudéncia ja se inclinava no sentido de se exigir a demons-
tracdo do elemento subjetivo do agente como requisito para configuragio
do ato como improbidade administrativa, conforme extrai-se da decisdo
proferida pelo Superior Tribunal de Justi¢a no ano de 2008"*:

As condutas tipicas que configuram improbidade administrativa
estdo descritas nos arts. 99, 10 e 11 da Lei 8.429/92, sendo que apenas
para as do art. 10 a lei prevé a forma culposa. Considerando que,
em atencdo ao principio da culpabilidade e ao da responsabilidade
subjetiva, ndo se tolera responsabilizagdo objetiva e nem, salvo
quando houver lei expressa, a penalizacdo por condutas meramente
culposas, conclui-se que o siléncio da Lei tem o sentido eloquente
de desqualificar as condutas culposas nos tipos previstos nos arts.
9cell.

Nesse escopo, verifica-se que os proprios tribunais apresentavam
anseios quanto a aplicagdo desmedida da letra da lei para configuragao do
ato como improbidade, gerando, por vezes, decisoes destoantes para situa-
¢oes similares, o que contribuia para a ampliagdo da inseguranca juridica.

19 JTUSTEN FILHO, Marg¢al. Curso de Direito Administrativo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2021.

19 BRASIL. Superior Tribunal de Justiga. REsp 940.629/DF. Relator: Ministro Teori Albino
Zavascki. Primeira Turma, julgado em 26 ago. 2008.
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Nao fosse s6 isso, por muito tempo predominou na Administragao
Publica a aversdo ao risco sentida pelos agentes publicos na tomada de de-
cisdes, que passou a ser denominado como “apagdo das canetas™.

Este termo foi associado a paralisagdo de decisdes dos gestores publi-
cos por medo de serem responsabilizados pelos seus atos. Todo esse cendrio
desencadeou uma cultura de implementagéo de atos excessivamente buro-
craticos e resisténcia a adogdo de mecanismos inovadores e tecnolégicos,
ou até mesmo de promover mudangas estruturais no 4&mbito da adminis-
tracdo publica com receio de que os atos implementados pudessem ser mal

interpretados.

Decidir sobre o dia a dia da Administrac¢do passou a atrair riscos
juridicos de toda a ordem, que podem chegar ao ponto da cri-
minalizagdo da conduta. Sob as garras de todo esse controle, o
administrador desistiu de decidir. Viu seus riscos ampliados e, por
um instinto de autoprote¢io, demarcou suas a¢des a sua “zona de
conforto”. Com isso, instalou-se o que se poderia denominar de crise
da ineficiéncia pelo controle: acuados, os gestores ndo mais atuam
apenas na busca da melhor solugéo ao interesse administrativo, mas
também para se proteger. Tomar decisdes heterodoxas ou praticar
acOes controvertidas nas instancias de controle é se expor a riscos
indigestos. E é compreensivel a inibigdo do administrador frente
a esse cenario de ampliacdo dos riscos juridicos sobre suas agdes.
Afinal, tomar decisoes sensiveis pode significar ao administrador
o risco de ser processado criminalmente.?*

E possivel associar o fendmeno do “apagdo das canetas” a uma questio
de inseguranga juridica decorrente da burocratizagdo dos procedimentos, os
quais frequentemente envolvem interpreta¢des multiplas de normas, mui-
tas vezes ambiguas. Isso acaba afastando os gestores publicos do processo
decisdrio, por receio de questionamentos judiciais e aplicagdo de sangdes
desproporcionais. Esse fenomeno também pode ser compreendido como

20 MENDONCA, Matheus Santos; CARVALHO, Matheus Silva de. A nova lei de improbidade
administrativa: reflexdes a partir do fendmeno do chamado “apagdo das canetas”. Revista
Avant, v. 6, n. 1, 2022. ISSN 2526-9879. Floriandpolis, SC.

200 GUIMARAES, Fernando Vernalha. (2020). O Direito Administrativo do medo: a crise da
ineficiéncia pelo controle. Zénite. Publicado em 31 de agosto de 2020. Disponivel em: https://
zenite.blog.br/o-direito-administrativo-do-medo-a- crise-da-ineficiencia-pelo-controle/.
Acesso em: 20 set. 2024.
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um efeito indesejavel do esforco da administragao publica no controle e
combate a corrupgao.?

Sedimenta Fernando Vernalha?%:

Desde a edigdo da Constitui¢do de 88, que inspirou um modelo de
controle fortemente inibidor da liberdade e da autonomia do gestor
publico, assistimos a uma crescente ampliacio e sofisticacdo do
controle sobre as suas a¢des. Decidir sobre o dia a dia da Adminis-
tragdo passou a atrair riscos juridicos de toda a ordem, que podem
chegar ao ponto da criminalizacdo da conduta. Sob as garras de
todo esse controle, o administrador desistiu de decidir. Viu seus
riscos ampliados e, por um instinto de autoprotecio, demarcou
suas acoes a sua “zona de conforto”.

O Ministro do Tribunal de Contas da Unido, Bruno Dantas?*®, refe-
rendou a tematica ao chamado “apagio decisério™

O controle da administragdo publica passou por profunda trans-
formagdo nos ultimos 30 anos, impulsionado pela configuragio
institucional da Constituicdo de 88, que em boa hora fortaleceu
o6rgaos como o MP e o TCU. Deve haver, porém, equilibrio entre
gestdo e seu controle, sob pena de criarmos no pais um “apagio de-
cisorio”, despertando nos gestores temor semelhante ao de criangas
inseguras educadas por pais opressores.

Depreende-se desse contexto que, ao longo dos anos de vigéncia da Lei
n° 8.429/92, a concepgao de ato improbo apresentou desvios de finalidade,
sendo que as modificagdes introduzidas pela Lei n° 14.230/21 consignaram
um marco importante na busca por equilibrio entre a responsabilizacdo e
a protecao das garantias individuais.

22 CAVALCANTE, Luiz Ricardo Mattos Teixeira. Ambiente de negdcios, inseguranca juridica e
investimentos: elementos para a formulac¢do de politicas publicas no Brasil. Direito e Desen-
volvimento, Jodo Pessoa, v. 12, n. 1, p. 82-96, jan./jun. 2021. Disponivel em: [file:///C:/Users/
alesk/Downloads/digitalpub,+a06.pdf. Acesso em: 10 set. 2024

203 GUIMARAES, Fernando Vernalha. O Direito Administrativo do Medo: a crise da ineficién-
cia pelo controle. Numero 71, 2016. Disponivel em: http://www.Direitodoestado.com.br/
colunistas/fernando-vernalha- guimaraes/o-Direitoadministrativo-do-medo-a-crise-da-i-
neficiencia-pelo-controle. Acesso em: 22 set. 2024.

204 DANTAS, B. O risco de infantilizar a gestdo publica. GGN, 2018. Disponivel em: https://
jornalggn.com.br/gestao-publica/o-risco-de-infantilizar-a- gestao-publica-por-bruno-dan-
tas/. Acesso em 23 jan. 2022.
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Nao se pode perder de vista a relevancia fundamental do controle
sobre a atividade administrativa, uma vez que sua presenca se revela im-
prescindivel para assegurar a integridade e a legalidade dos atos praticados
pelos gestores publicos.

5. ENQUADRAMENTO DOS ATOS DE IMPROBIDADE
ADMINISTRATIVA A LUZ DA LEI N. 14.320/2021:
REPERCUSSOES NO AMBITO JURISDICIONAL

A configuragao de atos de improbidade administrativa que impliquem
em enriquecimento ilicio (art. 9°), dano ao erario (art. 10) ou que atentem
contra os principios da administragao publica, apds a promulgacdo da Lei
n° 14.230/21, passou a exigir, de forma expressa, a demonstragdo de dolo,
ou seja, intengdo deliberada do agente publico de lesar o patrimonio publico
ou obter vantagem indevida.

Na concepc¢ido de Capez, a extingdo da modalidade culposa foi um
grande marco para humanidade, ao passo que “[...] no Estado Democratico
de Direito sem a culpabilidade nao pode haver pena (nulla poena sine culpa),
e sem dolo ou culpa nao existe crime (nullum crimen sine culpa)*®.

Na mesma linha segue o entendimento de Marino Pazzaglini Filho,
Marcio Fernando Elias Rosa e Waldo Fazzio Junior, apontado por Isabela
Giglio Figueiredo®:

Ponto que merece atengdo diz respeito ao elemento subjetivo ne-
cessario a caracterizacdo das condutas elencadas naqueles dispo-
sitivos. Nenhuma das modalidades admite a forma culposa; todas
sdo dolosas. E que todas as espécies de atuagdo suscetiveis de gerar
enriquecimento ilicito pressupdem a consciéncia da antijuridicidade
do resultado pretendido. Nenhum agente desconhece a proibicao
de se enriquecer as expensas do exercicio de atividade publica ou
de permitir que, por ilegalidade de sua conduta, outro o faga. Nao
h4, pois, enriquecimento ilicito imprudente ou negligente. De culpa
¢ que nao se trata.

25 CAPEZ, Fernando. Nova Lei de Improbidade Administrativa: Limites Constitucionais. 3.
ed. - Sao Paulo: SaraivaJur, 2023. loc. 1488

206 FIGUEIREDO, Isabela Giglio. Improbidade Administrativa: Dolo e Culpa. Sdo Paulo: Quartier
Latin, 2010. p. 81.
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A exigéncia de dolo para configurar improbidade administrativa é um
passo importante para evitar a judicializagdo excessiva da administragao
publica, mas essa mudanga precisa ser acompanhada por uma fiscalizagdo
rigorosa que consiga diferenciar atos de ma-fé daqueles que derivam da
complexidade inerente a gestao publica.

No dmbito jurisdicional, recente decisdo do Supremo Tribunal Federal
consignou o seguinte acerca das modificagdes introduzidas pela nova redagéo.

A Lei 14.230/2021 reiterou, expressamente, a regra geral de necessida-
de de comprovacéo de responsabilidade subjetiva para a tipificagao do
ato de improbidade administrativa, exigindo — em todas as hipdteses
—apresenca do elemento subjetivo do tipo - DOLO, conforme se veri-
fica nas novas redag¢des dos artigos 1°, §§ 1° e 2°; 9°, 10, 11; bem como
narevogagao do artigo 5°. 9. Nao se admite responsabilidade objetiva
no ambito de aplicacio da lei de improbidade administrativa desde
a edicdo da Lei 8.429/92 e, a partir da Lei 14.230/2021, foi revogada
a modalidade culposa prevista no artigo 10 da LIA.2”

Por outro lado, os debates suscitam uma possivel dificuldade na
comprovag¢ao do dolo especifico, principalmente na pratica de ilicitos de
maneira indireta ou camuflada.

Para Tourinho®®, a demonstra¢ao do dolo pode se tornar um em-
pecilho e dificultar a imputagao de atos de improbidade, ao passo que a
demonstracido de dolo estd fundada na vontade consciente e deliberada do
agente de praticar o ato, o que, além de ter um viés amparado pela subjetivi-
dade, pode inviabilizar a apuracao de atos de improbidade, que na maioria
das circunsténcias, sao praticadas de forma indireta.

Nesse cenario, ha entendimentos doutrinarios que compreendem a
alteracdo da Lei de Improbidade Administrativa como restricao do alcance
das punicdes. Para Filho, a ma gestdo, o desvio de recursos por negligéncia
e a incompeténcia podem, em muitos casos, causar danos ao patrimonio
publico tdo graves quanto o dolo.

27 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 843989/PR. Relator: Min. Alexandre de Moraes.
Plendrio, julgado em 18 ago. 2022. Repercussio Geral - Tema 1.199.

208 TOURINHO, Rita. O elemento subjetivo do tipo na nova Lei de Improbidade Administrativa:
avango ou retrocesso?. Revista do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, n. 84, p. 147-169, abr./jun. 2022. Disponivel em: https://bdjur.stj.jus.br/jspui/hand-
1e/2011/171914. Acesso em: 22 set. 2024.
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Além da expressa supressdo da modalidade culposa, os artigos 9°
10, trouxeram no caput a expressdo “notadamente”, que na concep¢ao de
Capez , remete a ideia de um rol exemplificativo de condutas que podem ser
enquadradas como ato de improbidade administrativa, ndo se limitando,
contudo, as circunstincias elencadas nos respectivos incisos.

Ja em relagdo ao ato de improbidade por violagdo de principios, a dina-
mica legal adotada pela Lei n° 14.430/2021, estabelece o art. 11 como um tipo
taxativo, com a descri¢do exata das condutas caracterizadoras da violagéo.

Segundo Neves “Na redacgao originaria, o caput do art. 11 da LIA
utilizava a expressdo “notadamente”; com a reforma introduzida pela Lei
n° 14.230/2021, a palavra foi substituida por “caracterizada por uma das
seguintes condutas™%.

O autor Mar¢al Justen Filho, assevera que a palavra “notadamente” indi-
cava a auséncia de cunho exaustivo das condutas referidas. Com a alteracdo, uma
conduta que nao se submeta as hipdteses dos incisos é destituida de tipicidade.

Nessa perspectiva, a partir da publicagao da Lei n. 14.230/2021, ndo
mais se permite a configuragao da pratica de ato de improbidade adminis-
trativa, apenas pela viola¢do aos principios gerais estabelecidos no caput
do art. 11, restringindo-se sua ocorréncia apenas as condutas atualmente
detalhadas nos seus incisos.

Nesse sentido, extrai-se trecho da decisao proferida pelo Supremo
Tribunal Federal:

[...] Ndo é mais possivel impor a condenacio pelo artigo 11 da
LIA, a ndo ser que a conduta praticada no caso concreto esteja
expressamente prevista nos incisos daquele dispositivo, haja vista
que a nova redagéo trazida pela Lei 14.230/2021 adotou, no caput,
a técnica da previsdo exaustiva de condutas. No caso concreto, a
conduta imputada aos recorridos - praticar ato visando fim proi-
bido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto, na regra
de competéncia - ndo figura entre aquelas elencadas no art. 11 da
Lei 8.429/1992, na sua nova redagdo.*'

209 NEVES, Daniel Amorim Assumpgio; OLIVEIRA, Rafael Carvalho Rezende. Comentérios
areforma da Lei de Improbidade Administrativa. Rio de Janeiro: Forense, 2022. p. 35-36.

19 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ARE 1453857 AgR/R]. Relator: Min. Carmen Lucia.
Redator do ac6rdao: Min. Alexandre de Moraes. Julgamento em 21 fev. 2024. Publicagido em
06 mar. 2024. Orgio julgador: Primeira Turma.
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Na visao de Capez, a modificagdo introduzida pela legislagao foi as-
sertiva, ao passo que “No Estado Democratico de Direito, do qual decorrem
a seguranga juridica, a legalidade e a tipicidade, ndo cabe as normas princi-
pioldgicas a tarefa de tipificar os atos de improbidade administrativa [...]”*"".

Nessa conjuntura, a partir da redagdo dada ao art. 11 da Lei n°
14.230/2021, reprisa-se que ndo mais se permite o enquadramento do ato
de improbidade consubstanciada apenas nos principios previstos no caput.
Essa alteragdo deve apresentar, ao longo dos anos, grande impacto no am-
bito jurisdicional.

A fim de parametrizar o contexto atual das condenagdes por ato de
improbidade administrativa, foi extraido um levantamento do Cadastro
Nacional de Condenagdes Civeis por Ato de Improbidade Administrati-
va e Inelegibilidade, do Conselho Nacional de Justica, que contempla as
condenagdes transitadas em julgado até 2023, no qual demonstra que as
decisoes por ato de improbidade fundamentavam-se, primordialmente,
pela capitulacdo legal prevista no art. 11, da Lei n° 8.429/92, ou seja, pela
violagdo de principios da administragao publica.

Apresenta-se, a seguir, um grafico elaborado a partir dessas infor-
magoes, no qual se evidencia as propor¢des das condenagdes por ato de
improbidade administrativa transitadas em julgado, a partir das capitulagoes
legais previstas nos arts. 9°, 10 e 11, da Lei n° 8.429/92:

Contagem de Processos por Capitulacdo Legal

Enquadramento
®Yickacao dos Frincipics Administrativos

Figura 1 - Contagem de Processos por Capitula¢do Legal

21 CAPEZ, Fernando. Nova Lei de Improbidade Administrativa: Limites Constitucionais. 3.
ed. - Sao Paulo: SaraivaJur, 2023.
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Os dados ja tratados e consolidados foram coletados do Instituto Base
de Dados, a partir da extragao das informagoes ja alimentadas e classificadas
no Cadastro Nacional de Condenados por Improbidade Administrativa do
Conselho Nacional de Justica.

As condenagdes por improbidade obtidas da base de dados sao ra-
mificadas em extensas classifica¢cdes por assunto. A presente pesquisa se
ateve a contagem de condenagdes por ato de improbidade administrativa
transitada em julgado a partir da classificagiao por “assunto 17, do qual se
obteve o levantamento exemplificado acima.

Reforga-se que a base de dados obtida ja possuia o enquadramento
das condenagdes com base nos temas: violagdo dos principios administra-
tivos (art. 11 da LIA), dano ao erario (art. 10) e enriquecimento ilicio (art.
9°). Ao realizar a filtragem das condenagdes, obteve-se o panorama acima,
no qual cerca de 35,53% das condenagdes por improbidade administrativa
estdo consubstanciada no art. 11 da Lei de Improbidade Administrativa.

Em relagdo as condenagdes enquadradas de forma genérica como
“improbidade administrativa”, constante no grafico acima, nao foi possivel
verificar a quais dispositivos as condenag¢des se fundamentam (art. 9°, 10
e 11 da Lei), de modo que se optou por manté-lo para subsidiar a demons-
tracdo dos dados.

A partir deste cenario, é perceptivel que a generalidade do texto da Lei
n° 8.429/92 permitia o enquadramento de um ato de improbidade de forma
conjunto nos artigos 9°, 10 e 11, ao passo que, intrinsecamente ao causar dano
ao erdrio ou enriquecimento ilicito, implicitamente o gestor estaria infringindo
os principios que regem a administragao publica, situagao esta que, a partir
da Lei n° 14.230/21, tende a ser modificada tendo em vista a necessidade de
enquadramento especifico no rol do art. 11 da LIA, e ndo mais no caput.

Ainda que néo se possua um panorama consolidado acerca dos im-
pactos a partir da mudanga da legislacdo em razao do curto tempo de vi-
géncia, foi divulgado em julho de 2024, um relatério do Movimento Pessoas
a Frente que revelou um impacto significativo das mudangas trazidas pela
Lei n° 14.230/21.2"2

22 MOVIMENTO PESSOAS A FRENTE. Balanco sobre a alteragio da Lei de Improbidade
Administrativa: andlise a partir dos dados do Conselho Nacional de Justiga. Nota técnica,
2024. Disponivel em: https://movimentopessoasafrente.org.br/wp- content/uploads/2024/07/
balanco-sobre-a-alteracao-da- lei-de-improbidade-administrativa.pdf. Acesso em: 22 set.
2024.
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Com base em dados do DataJud, sistema do Conselho Nacional de
Justiga (CNJ), o levantamento apontou que as agoes judiciais cairam 42%
desde a implementacdo da nova legislacéo.

A andlise utilizou informacoes do Cadastro Nacional de Condenagdes
Civeis por Ato de Improbidade Administrativa e Inelegibilidade, abrangen-
do o periodo de 1995 até fevereiro de 2024. Durante esse intervalo, foram
contabilizados 53.051 registros de condenagao, dos quais 23.811 (44,9%)
estdo relacionados a improbidade administrativa.

Apesar da queda expressiva no nimero de agdes, o relatério desta-
cou que ainda é cedo para avaliar com precisdo o efeito da nova lei sobre o
desfecho das condenagdes e absolvi¢des. Como a legislacdo estd em vigor ha
pouco tempo, ainda ndo ha dados suficientes para concluir se o numero de
condenagdes diminuira de forma proporcional a queda das agdes judiciais.

Essa reducao nas agoes pode ser explicada, em parte, pela nova exi-
géncia de comprovagao de dolo para que se configure o ato de improbidade,
0 que torna mais criteriosa a abertura de processos. Contudo, os impactos
concretos sobre condenagdes e absolvicdes sd poderio ser avaliados com o
passar do tempo.

6. CONCLUSAO

A partir da presente abordagem, é possivel compreender que as mu-
dangas introduzidas a partir da vigéncia da Lei n° 14.230/21 foram signifi-
cativas e apresentam impactos importantes na esfera jurisdicional.

A corrente majoritaria compreende que as inovagoes foram imple-
mentadas com o objetivo de assegurar maior seguranga juridica nas de-
cisoes judicias, evitando decisdes arbitrarias e desarrazoadas, buscando
maior eficacia e celeridade nas tramitagdes dos processos judiais, ao passo
que o enquadramento na Lei de Improbidade torna-se restrito as situagdes
de nitida ma-fé e efetivo dano ao erario, sem margem para interpretagdes
fundamentalmente principiolédgicas.

Entretanto, uma perspectiva critica emerge entre os juristas que
veem essas mudangas como uma brecha para a impunidade, ao passo que a
demonstracdo do elemento subjetivo pode se revelar uma tarefa complexa,
aumentando a possibilidade de nio responsabilizac¢do de atos que, embora
causem lesdo ao erario, ndo impliquem em imediata caracterizagido do
elemento subjetivo (dolo).
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Nesse cenario, considerando o pouco tempo de vigéncia da legislagao,
é provavel que novos desdobramentos sobrevenham a medida que situagdes
concretas sejam levadas ao judicidrio.

O desafio no atual contexto consiste em equilibrar os mecanismos
de controle e responsabilizagao por atos improbos, assegurando a prote¢do
dos direitos individuais dos administradores, sem perder de vista o objeti-
vo macro da administracdo publica atrelado a satisfacdo dos interesses da
coletividade.

Por fim, ressalta-se que o presente artigo ndo pretende esgotar a
tematica relacionada as repercussoes a partir da mudanca da Lei de Impro-
bidade Administrativa, mas contribuir para compreensao das principais
modificagdes dentro do contexto social.
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A APLICABILIDADE, AS CONCESSOES, DO
PRAZO MAXIMO DE CONTRATOS TRAZIDO

PELA NOVA LEI DE LICITACOES

Eduardo Felipe Heinemann Gassenferth*

Resumo: O presente trabalho, conduzido a partir de uma metodologia de-
dutiva por meio de pesquisa exploratéria na bibliografia e na legislagdo
nacional, problematiza a interpretagdo da aplicabilidade, as concessoes
de servicos e obras publicas, do prazo maximo dos contratos trazido pela
nova Lei de Licitagdes e seu potencial prejuizo a viabilidade de projetos de
concessdo. O estudo parte da analise das discussoes legislativas prévias a
san¢ao da Lei de Concessoes e dos posicionamentos doutrindrios. Ao final,
o trabalho constata a incompatibilidade entre a legislagdo propria das lici-
tacOes e contratos administrativos e a legislacdo especifica de concessoes
de servigos e obras publicas.

Abstract: The present paper, conducted using a deductive methodology
through exploratory research in the bibliography and national legislation,
problematizes the interpretation of the applicability of the maximum term
of agreements introduced by the new Law of Bidding to concessions of public
services and public works and its potential harm to the viability of concession
projects. The paper is based on the analysis of the legislative discussions prior
to the sanction of the Concessions Law and the doctrinal positions. In the

13 Advogado. Servidor Ptiblico do Municipio de Joinville. Trabalha com estruturagao de projetos
de concessdes e PPPs na Prefeitura de Joinville. Possui a certificagdo internacional CP3P-F,
emitida pela APMG. Membro da Comisséo de Direito do Desenvolvimento e Infraestrutura
da OAB/SC e da Comissao de Parcerias Publico-Privadas da OAB/SC. E-mail: egassenferth@
gmail.com Lattes: http://lattes.cnpq.br/0285521764598262
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end, the study finds the incompatibility between the legislation specific to
public bidding and administrative contracts and the specific legislation on
concessions of public services and public works.

Palavras-Chave: contratos de concessao; prazo maximo; poder publico; lei
de licitagdes.

Keywords: concession agreement; maximum term; public authority; law of
bidding.
Sumario: 1. Introdugao; 2. O objetivo do legislador na Lei de Concessoes. 3. A

posicdo doutrindria quanto ao prazo maximo de concessoes; 4. Concluséo.
Referéncias Bibliograficas.

1. INTRODUCAO

A sancao da Lei Federal n° 14.133/2021, que estabelece normas ge-
rais de licitagdo e contratagdo para as Administra¢des Publicas diretas,
autarquicas e fundacionais da Uniéo, dos Estados, do Distrito Federal e dos
Municipios, e que revoga a Lei Federal n° 8.666/1993, para alguns trouxe
também uma dudvida: teria o seu artigo 110, eficacia no caso de conces-
soes de servigos publicos e de obras publicas das permissdes de servigos
publicos, regidas pela Lei Federal n° 8.987/1995 (também conhecida como
Lei de Concessoes)? Afinal, tanto a Lei de Concessdes nao define qualquer
tipo de prazo maximo das concessoes, como da mesma forma a antiga le-
gislagdo sobre licitagdes também néo o previa. Dessa forma, a interpretagao
majoritaria era da inexisténcia de prazo maximo definido em lei para os
contratos de concessao.

A Lei de Concessdes apenas determina que o poder concedente publi-
card, previamente ao edital de licitagdo, ato contendo o prazo da concessdo

214 Art. 110. Na contratagdo que gere receita e no contrato de eficiéncia que gere economia para
a Administragdo, os prazos serdo de: I - até 10 (dez) anos, nos contratos sem investimento;
II - até 35 (trinta e cinco) anos, nos contratos com investimento, assim considerados aque-
les que impliquem a elaboragdo de benfeitorias permanentes, realizadas exclusivamente
a expensas do contratado, que serdo revertidas ao patrimoénio da Administra¢ao Publica
ao término do contrato (BRASIL, Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licita¢des
e Contratos Administrativos. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2021. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/lei/114133.htm. Acesso em 17
ago. 2024).
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ou permissao®?; que o edital de licitagdo contera o prazo da concessao¢; e
que ¢ clausula essencial do contrato de concessdo, dentre outras, a relativa
ao prazo da concessao®”. No entanto, ndo estipula prazo maximo.

Por outro lado, a Lei Federal n° 11.079/2004, que institui normas gerais
para licitagdo e contratacao de parceria publico-privada no &mbito dos Pode-
res da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios*?, estipula
prazo maximo de 35 anos para os contratos de parceria publico-privada®”.

15 Art. 5° O poder concedente publicara, previamente ao edital de licitagdo, ato justificando a
conveniéncia da outorga de concessdo ou permissdo, caracterizando seu objeto, area e prazo.
(BRASIL, Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime de concesséo e per-
missdo da prestagdo de servicos publicos previsto no art. 175 da Constitui¢do Federal, e da
outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1995. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18987cons.htm. Acesso em 17 ago. 2024).

216 Art. 18. O edital de licitagdo serd elaborado pelo poder concedente, observados, no que couber,
os critérios e as normas gerais da legislagdo propria sobre licitagdes e contratos e contera, es-
pecialmente: I - o objeto, metas e prazo da concessao; (BRASIL, Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995. Dispde sobre o regime de concessdo e permissdo da prestagdo de servigos publicos
previsto no art. 175 da Constitui¢do Federal, e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia
da Republica, 1995. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/18987cons.
htm. Acesso em 17 ago. 2024).

217 Art. 23. Séo clausulas essenciais do contrato de concessio as relativas: I - ao objeto, a drea e ao
prazo da concessdo; (BRASIL, Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995. Dispde sobre o regime
de concessio e permissdo da prestagdo de servigos publicos previsto no art. 175 da Constitui-
¢do Federal, e da outras providéncias. Brasilia: Presidéncia da Republica, 1995. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8987cons.htm. Acesso em 17 ago. 2024).

218 Por parceria publico-privada entende-se o contrato administrativo de concessdo, na mo-
dalidade patrocinada ou administrativa, nos termos do artigo 2° da referida lei. O §1° deste
artigo acrescenta ainda que “concessdo patrocinada é a concessio de servigos publicos ou
de obras publicas de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando envolver,
adicionalmente a tarifa cobrada dos usudrios contraprestagéo pecunidria do parceiro publico
ao parceiro privado”. A defini¢do de concessdo administrativa estd no paragrafo seguinte:
“§2° Concessdo administrativa é o contrato de prestacio de servicos de que a Administragéo
Publica seja a usudria direta ou indireta, ainda que envolva execugdo de obra ou fornecimento
e instalagdo de bens”. Por fim, o legislador optou por deixar bastante clara a diferenga com
relacdo a concessdo comum, ao adicionar o §3°: “ndo constitui parceria publico-privada a
concessdo comum, assim entendida a concessido de servicos publicos ou de obras publicas
de que trata a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, quando néo envolver contraprestagdo
pecuniaria do parceiro publico ao parceiro privado” (BRASIL, Lei n° 11.079, de 30 de dezembro
de 2004. Institui normas gerais para licitagdo e contratagao de parceria publico-privada no
ambito da administragdo publica. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2004. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/ ato 2004-2006/2004/lei/111079.htm. Acesso em 17
ago. 2024).

29 Art. 5° As clausulas dos contratos de parceria publico-privada atenderdo ao disposto no art.
23 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995, no que couber, devendo também prever: I - o
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Com a entrada em vigor da nova Lei de Licitagdes, a similaridade da de-
finicao do artigo 110 com os contratos de concessao motivou que alguns juristas
apontassem a sua semelhanga®?’ - e por consequéncia uma possivel aplicabilidade.
Como a revogada Lei Federal n° 8.666/1993 nao trazia dispositivo similar, que
pudesse ser interpretado como prazo maximo nos contratos de concessao, esta
insercéo causou duvidas que devem ser resolvidas. Esta interpretacdo pode ser
bastante danosa 8 Administracao, por limitar a execucéo de projetos que pos-
sivelmente seriam viaveis apenas com prazos maiores de concessao.

A fim de dirimir qualquer duvida existente, o presente artigo analisa
ndo apenas o posicionamento doutrinario e a interpretagao literal da lei, mas
também buscando decifrar a intengao do legislador ao omitir-se com relagao ao
prazo na Lei de Concessoes e a inserc¢do do disposto na nova Lei de Licitagdes.

2.0 OBJETIVO DO LEGISLADOR NA LEI DE CONCESSOES

O debate a respeito da criagdo da Lei de Concessdes origina-se desde
antes da promulgacdo da Constituicdo Federal de 1988. A Constituicao
Federal de 1967 ja previa a criagdo de lei que disciplinasse as concessoes de
servico publico?":

Art 160 - A lei dispord sobre o regime das empresas concessionarias
de servicos publicos federais, estaduais e municipais, estabelecendo:
I - obrigagdo de manter servico adequado;

IT - tarifas que permitam a justa remuneragdo do capital, o me-
lhoramento e a expansio dos servigos e assegurem o equilibrio
econdmico e financeiro do contrato;

prazo de vigéncia do contrato, compativel com a amortizagao dos investimentos realizados,
ndo inferior a 5 (cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual prorroga-
¢40; (BRASIL, Lein° 11.079, de 30 de dezembro de 2004. Institui normas gerais para licitagao
e contratagdo de parceria publico-privada no 4mbito da administracdo publica. Brasilia:
Presidéncia da Republica, 2004. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato
2004-2006/2004/1i/111079.htm. Acesso em 17 ago. 2024).

20 NTEBUHR, Joel de Menezes et al. Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos. 2. ed.
Curitiba: Zénite, 2021. p. 187. Disponivel em: https://www.zeniteeventos.com.br/uploads/
produtos/ 2aEdicao_NovaLeideLicitacoeseContratosAdministrativos _JoelMenezesNiebuhr.
pdf. Acesso em: 17 ago. 2024.

2! BRASIL. Constituicio (1967). Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1967. Bra-
silia: Presidéncia da Republica, 1967. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/constituicao67.htm. Acesso em: 17 ago. 2024.
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I1T - fiscalizagdo permanente e revisdo periddica das tarifas, ainda
que estipuladas em contrato anterior.

No entanto, a lei nunca foi criada na vigéncia da Constituicao de
1967. Em 1988, a Constituicdo previu novamente a criagio de lei especifica
para disciplinar a prestagdo de servigos publicos sob regime de concessdo
ou permissdo, a fim de resguardar o interesse publico. Desta vez, busca
também evitar concessdes outorgadas sem licitagdo, sem prazo contratual
definido ou que, por servicos por vezes de baixa qualidade ou a precos ndo
modicos, ndo atendiam a finalidade de boa prestagdo dos servigos publicos
a populagao. Ainda deu lugar de destaque ao contrato de concessao***:

Art. 175. Incumbe ao Poder Publico, na forma da lei, diretamente ou
sob regime de concessdo ou permissdo, sempre através de licitagdo,
a prestacdo de servigos publicos.

Paragrafo tnico. A lei dispora sobre:

I - o regime das empresas concessiondrias e permissionarias de
servigos publicos, o carater especial de seu contrato e de sua prorro-
gacdo, bem como as condigdes de caducidade, fiscalizagio e rescisdo
da concessdo ou permissio;

IT - os direitos dos usuarios;

I1I - politica tarifaria;

IV - a obrigacdo de manter servi¢o adequado.

Asinovagoes trazidas na Constitui¢do motivaram cobrangas da socie-

223

dade e da imprensa pela regulamentagdo dessas novidades*”, e as concessoes

de servico publico ndo ficaram alheias a esta cobranga.

222 BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Bra-
silia: Presidéncia da Republica, 2023. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/ccivil 03/

constituicao/constituicaocompilado.htm. Acesso em: 17 ago. 2024.

22 “T4 vem de muito o clamor nacional pelo aumento da eficiéncia na prestagdo de servigos
publicos, quer com respeito aqueles executados diretamente por drgaos estatais, quer no que
concerne aqueles cuja execugéo é transferida a particulares. Do mesmo modo, ja é longa a
histéria da insuficiéncia cronica de recursos publicos para atender as necessidades da po-
pulagio brasileira ou relatos e comprovagdes de mé aplicagdo dos recursos arrecadados do
sofrido contribuinte.

“Diante de tal quadro, a outorga de concessées de servico, pelo Poder Publico, a particulares,
coloca-se como um meio eficaz de redirecionamento da aplica¢éo de recursos publicos, ao
mesmo tempo em que a Administragdo reserva a si o poder de regulamentar os servigos con-
cedidos. Do mesmo modo se colocam as concessdes de obras, através das quais o combalido
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Em 18 de outubro de 1990 o entao Senador Fernando Henrique Car-
doso apresentou o Projeto de Lei do Senado n° 179, de 1990, que dispunha
“sobre o regime de prestagdo de servigos publicos pela iniciativa privada, pre-
visto no artigo 175 da Constitui¢do, e regula a concessao de obra publica”**

O Projeto de Lei, em sua origem, também ndo trazia prazo maximo
para as concessdes de servi¢o publico. Valorizava, como valorizava a nor-
ma constitucional, o poder do contrato de concessdo, delegando a este a
definicao do prazo:

Art. 5° A concessdo de servigo publico serd formalizada mediante
contrato.

(...)

Art. 12. Sdo clausulas essenciais do contrato de concesséo:

I - o objeto, a area e o prazo da concessio;

Estes artigos ndo sofreram alteragdes no Senado, e o projeto de lei foi
enviado a Camara dos Deputados, em sua versao final, em 11 de junho de
1992. L4, tramitou como Projeto de Lei n° 202 de 1991.

Em paralelo ao Projeto de Lei n° 202, de 1991, outros projetos que
versavam sobre concessdes de servigos publicos foram apresentados, em
diferentes niveis de complexidade e de diferentes setores. Todos, no entanto,
foram apensados ao projeto aqui em debate. Um destes projetos era o Projeto
de Lei n° 1.055, de 1991, do entao Deputado Federal Irani Barbosa. Neste

225

era previsto o prazo de 5 anos para a outorga de concessao ou permissao*>,
o que nao foi inserido no projeto principal.

erario ¢ substituido, no papel de financiador de obras publicas e no papel de receptor das
tarifas ou pregos gerados pelos servicos, por dgeis empreendedores privados.” (BRASIL.
Senado Federal. Projeto de Lei n° 179, de 18 de outubro de 1990. Dispde sobre o regime de
prestacdo de servicos publicos pela iniciativa privada, previsto no art. 175 da Constituigéo,
e regula a concessdo de obra publica. Brasilia: Senado Federal, 1990. Disponivel em: https://
www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/29077. Acesso em: 17 ago. 2024. p. 18)

224 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 179, de 18 de outubro de 1990. Disp&e sobre o regime
de prestagao de servigos puiblicos pela iniciativa privada, previsto no art. 175 da Constituigao,
e regula a concessdo de obra publica. Brasilia: Senado Federal, 1990. Disponivel em: https://
www25.senado.leg.br/web/atividade/ materias/-/materia/29077. Acesso em: 17 ago. 2024. p.
2-8.

225 Art. 6° - A concessdo ou permissdo devera ser outorgada pelo prazo de 5 (cinco) anos. (BRASIL.
Senado Federal. Projeto de Lei n° 179, de 18 de outubro de 1990. Dispoe sobre o regime de
prestacao de servigos publicos pela iniciativa privada, previsto no art. 175 da Constitui¢éo,
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O Deputado Federal José Carlos Aleluia, relator do projeto de lei na
Camara dos Deputados, apresentou em 21 de maio de 1992, o substitutivo da
Camara ao Projeto de Lei oriundo do Senado Federal®*. Neste substitutivo,
0 artigo 5° assim previa:

Art. 5°. O poder concedente publicard, previamente ao edital de
licitacido, ato justificando a conveniéncia da outorga de concessdo
ou permissdo, caracterizando seu objeto, area e prazo, que nio
podera ser superior a trinta anos.

E a primeira vez - salvo o projeto de lei apresentado pelo Deputado
Federal Irani Barbosa - que é trazido ao debate prazo maximo para as con-
cessoes. O substitutivo complementa ainda:

Art. 23. Sdo clausulas essenciais do contrato de concessdo, no que
for aplicavel, as relativas:

(...)

XII - as condigbes para prorrogacao do contrato, que podera ser feita
por um unico periodo, desde que prevista no edital de licitagdo e que
o prazo total, incluindo a prorroga¢io, nao exceda cinquenta anos;

A concessio teria como limite maximo entdo, naquela proposta, o
prazo de 30 anos e admitindo prorrogagdo por mais 20 anos, totalizando 50
anos. Ainda que em seu relatério houvesse a devida justificativa a uma série
de alteragdes no projeto de lei vindo do Senado, nada justificou o relator a
respeito da inserc¢éo de prazo.

Ao substitutivo da Camara foram apresentadas 140 emendas, na propria
Céamara dos Deputados, algumas das quais dizem respeito ao prazo maximo
das concessoes. A primeira destas é a Emenda 4?%, visando suprimir a expressio
“por um tnico periodo” do inciso XII do artigo 23, com a seguinte justificativa:

e regula a concessdo de obra ptiblica. Brasilia: Senado Federal, 1990. Disponivel em: https://
www25.senado.leg.br/web/atividade/ materias/-/materia/29077. Acesso em: 17 ago. 2024. p. 98).
226 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 179, de 18 de outubro de 1990. Disp6e sobre o regime
de prestacéo de servigos publicos pela iniciativa privada, previsto no art. 175 da Constituigéo,
e regula a concessao de obra publica. Brasilia: Senado Federal, 1990. Disponivel em: https://
www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/ -/materia/29077. Acesso em: 17 ago. 2024. p. 129.
227 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 179, de 18 de outubro de 1990. Dispde sobre o regime
de prestagdo de servigos publicos pela iniciativa privada, previsto no art. 175 da Constituigéo,
e regula a concessdo de obra publica. Brasilia: Senado Federal, 1990. Disponivel em: https://
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A determinac¢io na futura lei, de que a prorrogacio sé poderia
acontecer por um tnico periodo nio tem sentido, a de nio ser que
se pretende deixar o poder concedente se alternativa para melhor
dispor do prazo maximo de 20 anos para prorrogar os contratos
vincendos. Ora, se a concessdo inicial ndo pode ser superior a 30
anos (Art. 5°) e a sua prorrogag¢do maior do que 20 anos - porque o
prazo total ndo pode exceder a 50 anos - estd havendo uma preo-
cupagdo exagerada e prejudicial ao interesse do Poder Concedente
(publico), pois sem ddvidas, havera muitos casos em que ao poder
publico convira mais, prorrogar parcela e sucessivamente o prazo
limite de prorrogagao que é de 20 anos.

Tal emenda foi rejeitada posteriormente, por ter redagdo similar a
Emenda 42, que foi acolhida.

Versando sobre o mesmo inciso, a Emenda 30 mantinha o prazo
maximo de 50 anos apds a prorrogagdo por unico periodo, mas excluia
as concessoes regulamentadas por legislacao especifica anterior a Lei das
Concessoes. Também foi rejeitada, pela mesma razdo da emenda anterior:
o acolhimento da Emenda 42.

Debate idéntico ao da Emenda 4 ocorreu na Emenda 42?%, suprimindo
a obrigacdo de que a renovagao seja feita uma tinica vez, com a justificativa:
“Nem sempre havera conveniéncia do poder ptblico em promover uma unica
prorrogagao por um espago de tempo tao elastico, o que lhe permite aferi¢cao
da qualidade do servigo em menores periodos dependendo da caracteristica
do servico concedido”.

Esta emenda foi admitida, acolhendo os argumentos apresentados.

A Emenda 62?%, diferentemente das anteriores, visava suprimir no
artigo 5° a expressdao de que nao podera ser superior a trinta anos. A justi-
ficativa foi que:

www25.senado.leg.br/web/atividade/ materias/-/materia/29077. Acesso em: 17 ago. 2024.
p. 138.

28 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 179, de 18 de outubro de 1990. Dispde sobre o regime
de prestacdo de servigos publicos pela iniciativa privada, previsto no art. 175 da Constituigéo,
eregula a concessdo de obra publica. Brasilia: Senado Federal, 1990. Disponivel em: https://
www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/29077. Acesso em: 17 ago. 2024. p.
147.

22 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 179, de 18 de outubro de 1990. Dispde sobre o regime
de prestacao de servigos publicos pela iniciativa privada, previsto no art. 175 da Constituigéo,
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A limitagao a trinta anos do prazo maximo de uma concessio nao
se justifica. Servicos de vulto e obras de grandes propor¢des, que
exigem investimento de grande capital, a serem prestados e exe-
cutados sob regime de concessao, podem revelar-se incompativeis
com prazos de no maximo trinta anos. O prazo maximo deve ser
fixado em edital de licitagdo, guardando proporcionalidade com
o vulto do empreendimento, de sorte a assegurar a amortizacio
plena do capital a ser investido e possibilidades de lucro razodvel
ao concessionario.

Merece destaque, contudo, por ser a primeira que visava remover o
prazo maximo definido em lei, vinculando o prazo da concessdo ao tempo
necessario para amortizacdo plena do capital investido e pelas possibilida-
des de lucro razoavel ao concessiondrio - em outras palavras, a garantia de
atratividade para que o privado invista o capital neste projeto em detrimento
de outros investimentos.

Esta emenda foi posteriormente acolhida, corroborando com a jus-
tificativa apresentada, “de que cada tipo de servigo, precedido ou ndo de
obra publica, deve ter fixado o prazo da concessdo de acordo com o tempo
necessario a amortizagao dos investimentos utilizados”.

A Emenda 70 visava alterar todo o texto do projeto de lei, e em seu
artigo 4° trazia uma alteragdo importante em relagiao ao projeto de lei de-
batido na Camara:

Art. 4° - Toda concessdo dependerad de lei especifica, que a autorize
e lhe fixe os termos, e serd instruida com justificativa de existéncia
de interesse publico para a outorga de concesséo e de avaliagio de
seus impactos economicos, sociais, juridicos e ambientais.
Paragrafo 1° - A lei autorizativa da concessdo caracterizard seu
objeto, definira o prazo da sua validade, estabelecera as condigoes
de execugdo, remuneracio, fiscalizacio e extingdo, assim como as
diretrizes para o edital e para o regulamento do servigo e exploragao
de obra, a ser baixado pelo poder concedente.

(...)
Art. 14 - Sdo clausulas essenciais do contrato de concessdo:

I - 0 objeto, a area e o prazo de concessdo;

eregula a concessdo de obra publica. Brasilia: Senado Federal, 1990. Disponivel em: https://
www25.senado.leg.br/web/atividade/ materias/-/materia/29077. Acesso em: 17 ago. 2024. p. 152.
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Nos artigos citados a emenda deixaria o projeto bastante parecido
com o projeto de lei na versdo oriunda do Senado, bem como na redagédo
atual da lei. Porém, esta emenda também foi rejeitada, mas em razao de
ir contra o conceito de remuneragao do servico previsto no projeto de lei
entdo em aprego.

Apods a andlise de todas as emendas, o relator emitiu seu parecer
a respeito delas, explicando a busca por acolher ao maximo de emendas
apresentadas que nao fossem de encontro ao escopo da proposta original.
Neste parecer, um trecho merece destaque®”:

Pretendo fazer alguns comentarios sobre o substitutivo. Mantém,
como disse, as linhas gerais do substitutivo anterior. Portanto,
estabelece as normas gerais para concessao de servigo publico,
concessao de servigo publico precedida de obra publica e permissao
de servigo publico. Procuramos colocar muita énfase na figura do
contrato, na medida em que a pratica brasileira neste particular é
de ndo dar muito valor aos contratos. Se formos olhar ndo s6 na
esfera do Governo Federal, mas nos Estados e, sobretudo, nos Mu-
nicipios, é grande o nimero de concessoes e permissoes todas sem
lei, sem contrato e sem instrumento que estabelega as obrigagdes e
os direitos entre as partes.

Ainda que no parecer o relator ndo tenha mencionado expressamente
as alteragdes quanto ao prazo maximo instituido em lei, o novo substitutivo
apresentado, que foi consolidado como a redagao final do projeto de lei na
Céamara, refor¢ou a importancia do contrato e do edital de licitagao, e retirou
as defini¢des de prazo maximo dos contratos de concessio, conforme se vé*:

Art. 4° - A concessdo de servigo publico, precedida ou nio da exe-
cugdo de obra publica, serd formalizada mediante contrato, que

20 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lein° 179, de 18 de outubro de 1990. Dispde sobre o regime
de prestagio de servigos publicos pela iniciativa privada, previsto no art. 175 da Constituigéo,
e regula a concessdo de obra publica. Brasilia: Senado Federal, 1990. Disponivel em: https://
www25.senado.leg.br/web/atividade/ materias/-/materia/29077. Acesso em: 17 ago. 2024. p.
179.

»1 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 179, de 18 de outubro de 1990. Disp&e sobre o regime
de prestacdo de servigos publicos pela iniciativa privada, previsto no art. 175 da Constituigéo,
eregula a concessdo de obra publica. Brasilia: Senado Federal, 1990. Disponivel em: https://
www25.senado.leg.br/web/atividade/ materias/-/materia/29077. Acesso em: 17 ago. 2024. p.
193.
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deverd observar os termos desta Lei, das normas pertinentes e do
edital de licitagdo.

Art. 5° - O poder concedente publicara, previamente ao edital de
licitagdo, ato justificando a conveniéncia da outorga de concessao
ou permissdo, caracterizando seu objeto, drea e prazo.

(..)

Art. 18 - O edital de licitagdo sera elaborado pelo poder concedente,
observados, no que couber, os critérios e as normas gerais da legis-
lagdo propria sobre licitagdes e contratos e contera, especialmente:
I - os objetivos, metas e prazo da concessao;

()

Art. 23 - Sao clausulas essenciais do contrato de concessio as
relativas:

I - ao objeto, a drea e ao prazo da concessao;

A redagdo final do projeto de lei na Camara foi aprovada em Plenario
na sessao de 10 de junho de 1992, e retornou ao Senado, onde novamente
foram propostas uma série de emendas. Entretanto, as emendas propostas
discutiam em sua maioria a inclusao das concessoes de geracdo, transmissao
e distribui¢do de energia elétrica na lei geral. Nenhuma das emendas visava
definir em lei o prazo maximo das concessdes. Apds todos os debates, a
redagdo final dos artigos acima citados se manteve a mesma, sendo a Lei
entao sancionada pelo Presidente da Republica.

Daleitura de todo o processo de discussio da lei, é evidente a vontade
do legislador em ndo estipular em lei prazo maximo para a concessao de
servicos publicos. Isto decorre, como visto, do maior valor dado ao contrato
e ao edital de licitagao, elaborados especificamente para cada projeto, e que
trardo todas as diretrizes necessarias para a perfeita execugdo do objeto.
Nestas diretrizes constard o prazo maximo da concessio, que guardardo
proporcionalidade com o vulto do empreendimento e assegurardo tanto a
amortizacio plena, durante a concesséo, do capital a ser investido pelo pri-
vado como a atratividade do projeto ao investidor em detrimento de outros.

3. APOSICAO DOUTRINARIA QUANTO AO
PRAZO MAXIMO DAS CONCESSOES

A doutrina é dominante na tese de que ndo ha prazo maximo definido
em lei geral para as concessdes de servigo publico - porque de fato nao ha.

ANO 2, VOLUME 1, JOINVILLE-SC, DEZEMBRO/2024 | 249



A APLICABILIDADE, AS CONCESSOES, DO PRAZO MAXIMO DE CONTRATOS TRAZIDO PELA NOVA LEI DE LICITACOES

Contudo, nao se argumenta em possivel siléncio da lei, e sim no fato de que
os investimentos realizados com capital privado devem ser amortizados ao
longo da concessao, e por isso ndo é possivel fixar um prazo maximo.

Carlos Oliveira Cruz e Joaquim Miranda Sarmento escrevem exata-
mente nesta linha**

A defini¢do do periodo da concessio resulta de um trade-off entre
1) garantir que a dura¢do do contrato é suficiente para permitir
a recuperacdo integral dos custos e 2) da remuneragdo adequada
ajustada ao perfil de risco do projeto. Isto ¢, incorpora a perspetiva
do setor privado de que é necessario assegurar o equilibrio econd-
mico do contrato, tendo tempo suficiente para recuperar o capital
investido e atingir a rentabilidade esperada.

Por outro lado, ndo pode ser desnecessariamente longa, impedindo,
por um periodo superior ao necessario, a concorréncia e trazendo ganhos
adicionais ao parceiro privado (e porventura considerados como “rendas
excessivas” - ver capitulo 13). Tal significa que, recuperado o capital investido
e atingida a rentabilidade esperada, o contrato deve terminar.

Na conceituada obra “Direito dos Servicos Publicos”, Alexandre
Santos de Aragao** adota o mesmo raciocinio, condenando também a ine-

xisténcia de prazos contratuais de concessao, como era comum no passado:

A Lei n°® 8.987/1995 ndo fixa prazo maximo para os contratos de
concessao, mas eles devem ter prazos determinados, sendo in-
constitucional a sua prorrogacao diretamente por lei, e, ainda que
feita pela Administracdo, exige-se que a prorrogacdo atenda a re-
quisitos objetivos prefixados ou simplesmente seja instrumento de
recomposi¢do da equagdo econdmico-financeira. “A perenizacio
ou perpetuidade da concessio equivaleria a uma transferéncia nao
da prestacdo, mas do proprio servigo publico objeto da concessao.”

Vejamos também o que escreve Egon Bockmann Moreira®*:

#2 CRUZ, Carlos Oliveira; SARMENTO, Joaquim Miranda. Manual de Parcerias Publico-Pri-
vadas e concessdes. Belo Horizonte: Férum, 2020. p. 298.

23 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos ptiblicos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 552.

24 MOREIRA, Egon Bockmann. Direito das concessdes de servigo publico: inteligéncia da lei
8.987/1995: (parte geral). Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 131.
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Também prevista no inciso I do art. 2° da Lei 8.987/1995, a expressao
“prazo determinado” d4 tom fundamental as concessdes comuns de
servico publico. O contrato de concesséo exige a estipulagdo prévia de
marco inicial e termo: a outorga do servico publico mede-se em lapsos
certos. Devido ao dispositivo legal em comento, no regime juridico
bra- sileiro ndo existem concessdes de servigo publico ad aeternum
ou com prazo incerto (precdrias). Mas ha outro motivo: sem esses
dados cronolégicos ndo é possivel fazer as projecoes dos investimentos
(amortizagao e rentabilidade), da execugio dos servigos e da entrega
dos bens reversiveis. Também por isso o prazo é determinado, pois
a duvida cronolégica implicaria a precariedade do contrato. Isso,
contudo, ndo importa dizer que esse prazo é inflexivel ou imutéavel.

E possivel verificar que este posicionamento é bastante s6lido na

doutrina. Para uma altima leitura sobre este ponto, Flavio Amaral Garcia**

traz a mais completa das fundamentacoes®®:

No entanto, um elemento se faz presente em todo e qualquer con-
trato de concessdo, pondo-se como de especial relevincia no con-
texto dos contratos duradouros e da sua intrinseca mutabilidade:
o prazo. A defini¢do da duragdo do contrato de concessio guarda
direta relagdo com o equilibrio econémico-financeiro e os aspec-
tos concorrenciais, podendo, se equivocadamente dimensionada,
vulnerar o direito subjetivo dos demais operadores econdmicos
e causar prejuizos ao atendimento do interesse publico. Como ja
referido, delinear o equilibrio econdmico-financeiro dos contra-
tos de concessdo é tarefa bem mais complexa do que nos demais
contratos administrativos (obras, servicos, fornecimento), sendo
muitas as variaveis que compdem a sua equagdo, a saber: o volume
de investimentos, os riscos do negdcio, os custos envolvidos (de
oportunidade e administrativo), o fluxo de caixa do empreendimen-
to e - no que interessa mais detidamente ao aprofundamento neste
item - o prazo necesséario para amortizagio dos aportes financeiros

235

GARCIA, Flavio Amaral. A mutabilidade nos contratos de concessio. 2. ed., rev., atual. Sdo
Paulo: Editora JusPodivm, 2023. p. 254-255.

26 Flavio Amaral Garcia (p. 258) traz ainda um aspecto curioso no Direito Portugués, que cor-

robora com a tese: “a diretriz mais importante referente a fixacdo dos prazos ¢ a sua correta
correlagdo com a amortizagdo dos investimentos, fato que conferente a entidade adjudicante
liberdade na sua delimitagdo a partir dos encargos e investimentos que serdo exigidos de
operadores econdmicos.”
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alocados ao projeto. Por conseguinte, o prazo de cada contrato de
concessdo nao se desvincula das demais variaveis que integram o
nucleo do equilibrio econdmico-financeiro do contrato, configu-
rando elemento que pode variar significativamente, a depender da
natureza do projeto, das escolhas publicas de ordem financeira,
politica, social e técnica, além das caracteristicas intrinsecas de cada
segmento econdmico. Apenas apds os estudos técnicos e as projegdes
econdmicas realizadas em momento ex ante da contratagio é que
serd possivel definir, com exatidio, o prazo contratual suficien-
te que permita a viabilizacdo econdmica, técnica e financeira do
projeto, com a fixagdo do lapso temporal necessario & amortizagéo
dos investimentos aportados pela sociedade empresaria. O prazo
nos contratos de concessdo ndo pode ser fixado aleatoriamente ou,
mesmo, orientado por critérios que se afastem da equagdo dinami-
zada pelos vetores dos investimentos e custos alocados no projeto
e 0 tempo necessario para sua amortizagdo. (...) A utilizagdo da
expressdo “prazo suficiente” tem por objetivo sinalizar que o prazo
precisa ser aquele estritamente necessario para assegurar o legitimo
direito do concessiondrio na amortizacdo dos seus investimentos e
na percepg¢ao do lucro justo. A suficiéncia do prazo nos contratos de
concessdo é indispensavel para afastar graves maleficios que possam
decorrer de eventual equivoco ou imprecisdo na sua fixagdo. Caso
o prazo seja maior do que o estritamente necessario para a amor-
tizacdo dos investimentos, cria-se um privilégio injustificavel para
a sociedade empresaria contratada, que passa a explorar o objeto
com expectativas de obten¢ido de lucro que tornam o servigo ou a
infraestrutura publica um veiculo de maximizagdo indevida dos
seus ganhos. O dimensionamento alongado do prazo também presta
um desservico ao interesse publico, impedindo a sociedade e aos
usudrios o acesso a um novo projeto e a competicao entre novos
operadores econdmicos e entrantes no mercado. E evidente, nesse
caso, a violagdo ao principio da concorréncia. Pouco importa se a
sociedade empresaria estava cumprindo, ou ndo, de forma eficiente
o contrato. O prazo excessivo e descasado desproporcionalmente
do volume de investimentos, estendendo além do razodvel o vin-
culo com o concessionario, afeta o direito subjetivo dos demais
operadores econdmicos no acesso as contratagdes publicas. Ndo ha
davidas de que em casos como esses 0 maior equivoco é cometido
pelo préprio poder concedente, porque é, afinal, responsavel pelos
estudos, pelas projecdes e pela defini¢do do prazo. Acarreta-se,
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subsequentemente, um problema juridico complexo no caso de
posterior pretensio de desconstitui¢ido do vinculo: o contrato é um
ato juridico perfeito, e, portanto, gerador de um efeito estabilizador
entre as partes.

Este recorte sela a discussao, evidenciando a impossibilidade de que
lei geral fixe prazos maximos para as concessdes, uma vez que estes prazos
estdo intimamente ligados com os estudos técnicos e proje¢oes economi-
co-financeiras realizadas na modelagem do projeto. E comum que prazos
de até trinta anos sejam suficientes na maioria das concessdes, mas nao se
pode ignorar a possibilidade de que determinados projetos, que tragam
necessidades elevadas de investimentos iniciais - a exemplo de projetos
que envolvam restauro de edificagdes, construgdo de rodovias ou aumento
significativo de sua capacidade, ou ainda que a demanda ou capacidade de
pagamento dos usuarios ndo seja tao elevada, como um estadio esportivo
fora dos eixos tradicionais do esporte.

E anova Lei de Licitagbes?

O nimero de publicacoes especificas da disciplina de concessoes ainda
é relativamente pequeno, e a maior parte das publicacdes é anterior a nova
Lei de Licitagoes - que, como visto no capitulo introdutoério, foi a partir da
qual surgiram possibilidades de duvidas com relacao ao prazo maximo dos
contratos. Além disso, a concessao de servigo ptiblico ou de obra publica é
muitas vezes trabalhada por juristas diversos dos que trabalham com lici-
tagdes e contratos administrativos per se. Assim, as especificidades daquele
tema podem ndo ser levados em consideragao pelos que aplicam e estudam
apenas a Lei de Licitagoes.

Trés autores trazem pistas importantes ao debate. O primeiro deles
¢ Sidney Bitencourt*”’, que comenta em sua obra todos os artigos da nova
Lei de Licitagdes. Quando comenta sobre os contratos que gerem receita,
nos termos do artigo 110 da referida lei, assim escreve:

Ha situagdes em que a contratagdo nao gera dispéndio para a Ad-
« _»

ministracdo, mas sim, receita. Vide, inclusive, que a alinea “e” do
inc. Il do art. 76 enquadra como licitagdo dispensada a hipdtese

27 BITENCOURT, Sidney. Nova Lei de Licitagdes passo a passo: comentando, artigo por artigo,
a nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos, Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021.
Belo Horizonte: Forum, 2021.
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de venda de bens produzidos ou comercializados por entidades da
Administracdo Publica, em virtude de suas finalidades.

O autor ndo exemplifica o que sdo os contratos que geram receita para
a Administragdo, mas exemplifica com o caso de venda de bens produzidos
ou comercializados por entidades da Administracao Publica, em virtude
de suas finalidades.

Um contrato de concessdo ndo pode ser considerado necessaria-
mente como um contrato que gere receita, pois esta nao ¢ a finalidade do
contrato. Existem os contratos nos quais o poder concedente recebe, além
do valor a titulo de outorga fixa**, um valor a titulo de outorga variavel ou
de compartilhamento de receitas. Neste caso, a fun¢do da outorga variavel
ou compartilhamento de receitas é principalmente para compensar o poder
concedente em relagao a exploragao comercial de empreendimento de sua
titularidade (e explorado pelo concessionario), e para servir de incentivo
a prestacao de servico de exceléncia. Entretanto, como dito, a geragdo de
receitas 8 Administragdo nao ¢ a finalidade principal do contrato de con-
cessao, e sim uma externalidade.

A nova Lei de Licitagoes também dispde, em seu artigo 112, que “os
prazos contratuais previstos nesta Lei ndo excluem nem revogam os prazos
contratuais previstos em lei especial”>**. Como ja visto, a Lei de Concessoes
ndo traz um prazo especifico, e sim determina que os contratos dispordo
sobre. Desta leitura, é possivel interpretar que, ainda que nao haja um prazo
unico expresso em lei especial, hda uma légica prevista na lei especial: a da
vinculagdo ao contrato - e por conseguinte ao projeto individualmente e seu
respectivo equilibrio econdmico-financeiro. Nao se trata de siléncio legal.
Entao, aplicando-se o raciocinio do artigo 112, de que nao se exclui nem se
revoga o prazo contratual previsto em lei especial, conclui-se que nao foi
o desejo do legislador aplicar o prazo do artigo 110 as concessoes regidas
pela Lei de Concessdes. Ademais, se assim o fosse, teria ele expressamente
alterado a Lei de Concessdes, tal como o fez ao inserir a modalidade de

2% A outorga fixa em contratos de concessdo tem como principais finalidades servir como critério
de julgamento e sele¢do do licitante vencedor, bem como para balancear a Taxa Interna de
Retorno do projeto a fim de néo trazer vantagem excessiva ao privado.

29 BRASIL, Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos.
Brasilia: Presidéncia da Republica, 2021. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/cci-
vil_03/_at0o2019-2022/2021/1ei/114133.htm. Acesso em 17 ago. 2024.
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dialogo competitivo como possibilidade de modalidade de licitagao para
as concessoes”*’.

Leandro Sarai**! traz exemplos do que poderiam ser contratos que gerem
receita, sem mencionar as concessoes de servigo publico - apenas as concessdes

de uso de bem publico, que ja ndo sdo regidas pela Lei de Concessdes:

Com relagdo aos contratos que geram receitas, obviamente a Admi-
nistragdo ndo precisara despender recursos para seu financiamento;
ao revés, é a Administracdo que serd remunerada pelo particular.
Citem-se como exemplos 0s contratos para operacionaliza¢do de
pagamentos a servidores publicos, no quais bancos remuneram a
Administragio pelo direito de operar o pagamento da folha de salarios
do drgio; ou os contratos de concessdo de uso de espago na sede do
orgio publico para instalagdo de um restaurante destinado aos seus
servidores. Consequentemente, torna-se desnecessaria qualquer previ-
sdo0 orcamentdria para custear o contrato, ja que ndo haverd nenhuma
despesa a ser custeada. Em verdade, o contrato serd fonte de recursos.

O mesmo autor evoca a Lei de Introdu¢do as Normas do Direito
Brasileiro, o Decreto-Lei n° 4.657/1942, para afastar a aplica¢ao dos prazos
da Lei de Licitacdes as demais normas sem que expressamente as tenha
modificado ou revogado®**:

240 Art. 179. Os incisos II e III do caput do art. 2° da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
passam a vigorar com a seguinte redagdo: “Art. 2° [...] II - concessdo de servico publico: a
delegacido de sua prestacio, feita pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade
concorréncia ou didlogo competitivo, a pessoa juridica ou consorcio de empresas que de-
monstre capacidade para seu desempenho, por sua conta e risco e por prazo determinado;
111 - concessao de servigo publico precedida da execugio de obra publica: a construgio, total
ou parcial, conservacéo, reforma, ampliagdo ou melhoramento de quaisquer obras de interesse
publico, delegados pelo poder concedente, mediante licitagdo, na modalidade concorréncia ou
dialogo competitivo, a pessoa juridica ou consdrcio de empresas que demonstre capacidade
para a sua realizacao, por sua conta e risco, de forma que o investimento da concessiondria
seja remunerado e amortizado mediante a exploragido do servico ou da obra por prazo deter-
minado” (NR) (BRASIL, Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2021. Disponivel em: https://www.
planalto.gov.br/ccivil_03/_at02019-2022/2021/lei/114133.htm. Acesso em 17 ago. 2024).

21 SARALI Leandro. Tratado da Nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos: Lei 14133/21
Comentada por Advogados Publicos / organizado por Leandro Sarai. 4.ed., rev., atual. e ampl.
Sao Paulo: Editora JusPodivm, 2024. p. 1321.

242 SARAL Leandro. Tratado da Nova Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos: Lei 14133/21
Comentada por Advogados Publicos. 4.ed., rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Editora JusPodivm,
2024. p. 1325-1326.
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O art. 12 da nova Lei de Licitacdes, ao estabelecer que os prazos
nela previstos “ndo excluem nem revogam prazos contratuais pre-
vistos em lei especial”, padece de absoluta inutilidade. Ora, prazos
especificos previstos em lei especial sdo regras, com o perdio pela
redundincia, especiais, as quais, nos termos do art. 2°, § 2°, da Lei
de Introdugéo as Normas do Direito Brasileiro, ndo sdo afetadas pela
lei posterior. Em seus termos, “a lei nova, que estabeleca disposi¢oes
gerais ou especiais a par das ja existentes, ndo revoga nem modifica
a lei anterior”. Assim, leis especiais, existentes ou que venham a
ser editadas, permanecerdo regendo seu objeto especifico, inclu-
sive quanto aos prazos. As leis cujos objetos foram inteiramente
regulados pela nova Lei de Licitagdes foram por ela expressamente
revogadas, como se 1é em seu art. 193, II. Ja as principais leis que
se relacionam com o tema das licitagdes e contratos que ndo foram
expressamente revogadas, mereceram previsao especifica no sentido
de que a nova Lei de LicitagOes a elas se aplicard apenas subsidia-
riamente, ex vi de seu art. 186, do que decorre que os prazos nelas
previstos ja ndo serdo afetados pelas disposi¢cdes da nova Lei.

O artigo 186 da Lei de Licitagdes que o autor comenta determina a
aplicagao subsidiaria da Lei de Licitagdes a Lei de Concessdes**. Todavia,
como exposto, por ndo existir mengio especifica conclui-se pela néo apli-
cabilidade do prazo da Lei de Licitagdes a Lei de Concessdes.

O terceiro autor que traz também uma pista importante ao debate é
Alexandre Santos de Aragao***:

Os prazos maximos gerais do art. 57 da Lei n° 8.666/1993 nio sao
aplicaveis as concessdes, ja que o seu objetivo é evitar despesas sem
previsdo nas leis orcamentdrias. Como as concessoes via de regra
ndo geram despesas, ao contrario, arrecadam valores de outorga,
ndo se lhes aplicam. Todavia, as concessoes que gerarem despesas
ao poder publico, ou serdo regidas pela lei das PPPs, ou, de fato, ndo
podera ter descartada a aplicagdo do art. 57 da Lei n° 8.666/1993.

23 Art. 186. Aplicam-se as disposigoes desta Lei subsidiariamente a Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro
de 1995, a Lei n° 11.079, de 30 de dezembro de 2004, e a Lei n° 12.232, de 29 de abril de 2010.
(BRASIL, Lei n° 14.133, de 1° de abril de 2021. Lei de Licitagdes e Contratos Administrati-
vos. Brasilia: Presidéncia da Republica, 2021. Disponivel em: https://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/ _ato2019-2022/2021/lei/114133.htm. Acesso em 17 ago. 2024).

24 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos servicos puiblicos. 3. ed. Rio de Janeiro: Forense,
2013. p. 552.
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Em ambas as hipdteses a Lei de Responsabilidade Fiscal também
¢, obviamente, aplicavel.

O artigo citado, da revogada Lei Federal n° 8.666/1993 nao tem relagao
direta com o artigo 110 da nova Lei de Licitagoes. Todavia, o destaque fica
por conta de que a lei fixa prazo maximo dos contratos em razao de evitar
despesas sem previsao or¢amentaria. E por ndo existir despesas a Admi-
nistragdo num contrato de concessio comum, ndo ha que se falar nessa
fixa¢do de prazo maximo em lei - nao excluindo a légica aqui apresentada,
da necessidade de fixagdo de prazo maximo em contrato. Nas concessoes
onde ha despesas pela Administragdo, chamadas de concessdes adminis-
trativas e concessOes patrocinadas (também conhecidas como parcerias
publico-privadas), ha legislacao prépria e com prazo minimo e maximo la
definidos na lei.

4. CONCLUSAO

Ainda que a nova Lei de Licitagdes tenha causado duvidas com relacao
a aplicabilidade do artigo 110 as concessdes, o presente artigo demonstrou
que ndo é possivel aplica-lo as concessoes.

A Lei de Concessoes tem uma logica propria de definigdo de prazos
de concessio: o equilibrio econdmico-financeiro do contrato, que permite
a amortizagdo dos investimentos necessarios a concessao ao passo que da
uma remuneragao justa ao concessiondrio. Esta remuneragio ndo deve ser
inferior ao que poderia se obter investindo o capital em outros projetos,
somado a uma taxa de risco, nem excessiva a ponto de da-lo vantagem ex-
cessiva em detrimento do interesse publico. O prazo deve ser balanceado de
modo a atingir esta finalidade. A Lei de Concessdes também buscou garantir
maior forca e importincia aos contratos, e por isso deu a estes o papel de
regulamentar os direitos e obrigacdes das partes, bem como os aspectos
fundamentais da execuc¢io do objeto - incluindo ai o prazo.

Cada projeto de concessdo apresenta um cenario diferente. Enquanto
em uns é possivel de se prestar o servico de forma adequada com um prazo
de concessao de 10 ou 15 anos, em outros - ainda que mais raros - o prazo
necessario pode ser superior a 35 ou a 50 anos. Desde que atendidos o in-
teresse publico por todo o tempo da concessio, ndo pode a Administragio
ser coibida de utilizar este instrumento caso os estudos de viabilidade de-
monstrem que esta somente sera atingida em prazos contratuais maiores.
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Como nao ha despesas publicas num projeto de concessao, diferente-
mente de parcerias publico-privadas que sdo remuneradas por contrapresta-
¢do ou aportes, ndo ha qualquer dano ao erario em se fixar prazos maiores.

Nao se deve ignorar, por fim, que independentemente de prazo, o
interesse publico deve ser sempre atingido nos contratos de concessdo. A
propria Lei de Concessoes traz premissas necessarias para garantir o atin-
gimento deste interesse publico e da obten¢ao do servico adequado. Para
tanto, os estudos prévios a concessio devem ser cuidadosamente elaborados,
garantindo também mecanismos de revisao ordindria e extraordindria dos
contratos e indicadores de desempenho a serem perseguidos pelo conces-
sionario. De qualquer forma, a fim de garantir uma maior seguranca aos
projetos de concessao, idealmente a Lei de Concessoes deveria ser modificada
no sentido de manter expressa a redagdo de que inexistem prazos maximos
definidos em lei geral para as concessdes as quais ela se refere, e que é a
modelagem economico-financeira do contrato que devera determinar tais
prazos. Da mesma forma, a Lei de Licitagdes deveria receber um paragrafo,
em seu artigo 110, esclarecendo que os prazos neste artigo ndo sao aplicaveis
as concessdes de servigo publico regidas pela Lei de Concessoes.
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