v N\
v W W\ Colecdo Jovem Jurista
v

201




FGV — Fundagao Getulio Vargas
Praia de Botafogo 190

Botafogo — RJ

CEP: 22250-900

Tels: 55 21 3799-5938/6000
E-mail: faleconosco@fgv.br

FGV Direito Rio — Escola de Direito do Rio de Janeiro
Praia de Botafogo, 190 13% andar

Tel: 55 21 3799-5445

E-mail: direitorio@fgv.br



Melhores trabalhos de conclusao
de curso de graduacao em Direito

BeATRIZ PERISSE BARATA

FERNANDA FABREGAS FERREIRA

JoAo PauLo pA SivelrA RIBEIRO DA SiLva
RoGERIO BARROS SGANZERLA

v N\
v W "\ Colecado Jovem Jurista
v VN

FUNDAGAO
GETULIO VARGAS




ISSN — 2179-0906

Obra licenciada em: Creative Commons
EDICAO FGV DIREITO RIO

Praia de Botafogo 190 13° andar — Botafogo
Rio de Janeiro — RJ

CEP: 22.250-900

e-mail: direitorio@fgv.br

web site: www.direitorio.fgv.br

Impresso no Brasil / Printed in Brazil

Os conceitos emitidos neste livro sio de inteira responsabilidade dos autores.

12 edigao — 03-11-2011

SuPERVISAO E ACOMPANHAMENTO: Carolina Alves Vestena e Rodrigo Vianna

DiaGramagAo: Leandro Collares — Selénia Servicos

REevisAo: Priscila Corréa

Capa: 2abad
Ficha catalografica elaborada pela
Biblioteca Mario Henrique Simonsen / FGV
Colecio Jovem Jurista / Beatriz Perisse Barata... [et al.]. — Rio de janeiro :

Escola de Direito FGV Direito Rio. — 2011.
168p.

Contetido: Barata, Beatriz Perisse. Estudo de caso : os novos direitos den-
tro da perspectiva da empresa de 6nibus Util S/A. — Silva, Joao Paulo da
Silveira Ribeiro da. A repartigo de riscos em contratos regidos pela Lei n°
8.666/93. — Ferreira, Fernanda Fibregas. A concessao de uso especial para
fins de moradia na ordem juridica brasileira : a medida proviséria 2.220 a
partir de uma andlise constitucional. — Sganzerla, Rogerio Barros. Andlise
critica dos mecanismos de prevencio na lavagem de dinheiro.

Inclui bibliografia.
ISSN: 2179-0906

1. Direito do consumidor. 2. Direito ambiental. 3. Direito administrativo.
4. Posse (Direito). 5. Direito de propriedade. 6. Direito penal. 7. Direito eco-
noémico. 8. Lavagem de dinheiro. I. Barata, Beatriz Perisse. IL. Silva, Jodo Paulo
da Silveira Ribeiro da. ITI. Ferreira, Fernanda Fdbregas. IV. Sganzerla, Rogerio
Barros. V. Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getulio Vargas.

CDD — 340



Sumdrio

Apresentacao 7

A concessao de uso especial para fins de moradia na ordem juridica brasileira:
A Medida Proviséria 2.220 a partir de uma analise constitucional 9
Fernanda Fibregas Ferreira

Estudo de caso: os novos direitos dentro da perspectiva
da empresa de 6nibus Util S/A 67
Beatriz Perisse Barata

A reparticao de riscos em contratos regidos pela Lei n° 8.666/93 101
Jodo Paulo da Silveira Ribeiro da Silva

Anélise critica dos mecanismos de prevencdo na Lavagem de Dinheiro 143
Rogerio Barros Sganzerla



COLEGAO JOVEM JURISTA 2011

@creative
commons

Atribui¢ao-Uso Nao-Comercial-Vedada a Criagao de Obras Derivadas 2.5 Brasil
Vocé pode:

copiardistribuir, exibir e executar a obra

@

Sob as seguintes condigoes:

Atribuigao: vocé deve dar crédito ao autor original, da mesma forma especificada pelo
autor ou licenciante

Uso nio comercial: Vocé nao pode utilizar a obra com finalidades comerciais

Vedada a Criagdo de Obras Derivadas. Vocé nio pode alterar, transformar ou criar
outra obra com base nesta.

WP ®

* Para cada novo uso ou distribuicio, vocé deve deixar claro para outros os termos da
licenga desta obra.

* Qualquer uma destas condigoes podem ser renunciadas, desde que vocé obtenha per-
missao do autor.

* Nada nesta licenca impede ou restringe os direitos morais do autor.



Apresentacao

A Colegao Jovem Jurista, editada pela Escola de Direito do Rio de Janeiro da
Funda¢io Gettlio Vargas, tem o intuito de trazer, a cada ano, os trabalhos
premiados por sua exceléncia e aspectos inovadores, produzidos pelos alunos
da graduagao em Direito. Este segundo niimero traz os trabalhos de conclusao
de curso vencedores dos prémios Miranda Rosa de Qualidade e Alfredo Lamy
Filho de Inovagao dentre os trabalhos apresentados no ano de 2010/2011.
Apresenta, ainda, um artigo académico fruto do trabalho de conclusio de curso
de um aluno,publicado na Revista da Magistratura Federal por convite de sua
diretora, a desembargadora federal Liliane Roriz.

O primeiro trabalho, vencedor do Prémio Alfredo Lamy Filho de Inova-
¢do, de autoria de Beatriz Perisse Barata, analisou a influéncia dos novos direitos
(direito do consumidor, direito ambiental e direito regulatério) no funciona-
mento da empresa de transporte Util S/A. De cardter eminentemente empirico,
apresenta de que forma se deu o aparecimento de cada um desses novos direitos
em resposta aos anseios sociais, a0 mesmo tempo em que observa a reagio da
empresa mediante novas regras as quais precisou adaptar-se e, entdo, incorporar
as suas preocupagoes e planos estratégicos com fim de internalizd-las.

J& o prémio Miranda Rosa de qualidade foi marcado por uma disputa
bastante acirrada. A banca examinadora estabelecera critérios objetivos de pon-
tuacdo. Ao serem somadas, reunidas as avaliagdes de cada um dos integrantes,
houve o empate entre dois trabalhos. A decisio coube, entio, ao presidente da
banca, que exerceu o voto de qualidade. Importante registrar também que, em-
bora o orientador do trabalho vencedor fosse membro da banca, nio avaliou o
TCC vitorioso e, apesar de ter atribuido notas aos demais, sua participa¢io nio
foi determinante para modificar a classificagdo dos demais trabalhos.

O trabalho vencedor do Prémio Miranda Rosa de Qualidade, de auto-
ria de Fernanda Fibregas Ferreira, propoe a andlise da posse de bens piblicos
com destaque para o principio da funcio social da propriedade. O trabalho de-
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fende a nao aplicagio da limitagio temporal instituida pela Medida Proviséria
2.220/2001 (regulamenta o artigo 183, § 1° da Constitui¢ao Federal de 1988).
A partir do surgimento da concessdo de uso especial para fins de moradia, ins-
tituida pela MP 2.220/, a fungao social da propriedade, antes nao privilegiada
nos litigios envolvendo a posse dos bens publicos, passou a ser discutida no
Ambito dos tribunais. O trabalho constr6i fundamentos para a méxima eficcia
deste instituto.

O terceiro trabalho, que recebeu mengio honrosa no Prémio Miranda
Rosa, de autoria de Jodo Paulo da Silveira Ribeiro da Silva, discute a reparticao
de riscos entre o setor ptblico e o setor privado em contratos administrativos
regidos pela Lei n° 8666/93. Analisa os novos paradigmas do Estado e as evolu-
¢oes do direito administrativo do Brasil em contraponto ao modelo tradicional
de contratagao publica brasileira. E tem o mérito de delinear diretrizes para o
administrador publico, segundo ditames de eficiéncia.

O quarto trabalho, publicado na Revista da Magistratura Federal, de au-
toria de Rogério Barros Sganzerla, versa sobre a andlise dos critérios objetivos
e subjetivos que o COAF (Conselho de Controle de Atividades Financeiras)
estabeleceu para que bancos, administradoras de cartao de crédito, bolsas de
valores e demais setores obrigados, informassem operagoes suspeitas e propds
novos critérios baseados na taxa de utilizacio destas informacoes.

A FGV Direito Rio assume o compromisso de fomentar um modelo de
ensino que sirva de estimulo a experiéncias de qualidade e inovagao no horizon-
te juridico. Os trabalhos dispostos nesta colecio refletem este panorama, a par-
tir de estudos direcionados para problemas de importincia juridica para o pais,
regiao ou sociedade. Isto significa pensar o Direito com engajamento e postura
critica, voltando os olhos para a realidade. E os nossos alunos mostram-se im-
buidos deste espirito. Esperamos, com esta iniciativa, continuar a incentiva-los
na busca por uma forma¢io humanistica marcada pela capacidade de apreen-
sdo, reflexio e produgio criativa do Direito.

Thiago Bottino
Coordenador da Graduagio
da FGV DIREITO RIO

Thais Maria L. Saporetti Azevedo
Coordenadora de Trabalho de Conclusio de Curso
da FGV DIREITO RIO



A concessao de uso especial para fins de moradia
na ordem juridica brasileira:
A Medida Proviséria 2.220 a partir de uma andlise constitucional

FERNANDA FABREGAS FERREIRA

Introducao

O presente trabalho tem como objetivo analisar o instituto da posse dos bens
publicos a partir de uma perspectiva constitucional, principalmente com o ad-
vento do neoconstitucionalismo e do reconhecimento da real efetividade das
normas constitucionais. Dentro desta perspectiva, os direitos sociais sao relidos
e se convertem em direitos subjetivos com tutela jurisdicional especifica.

A posse foi escolhida como objeto deste estudo, pois seu reconhecimento
concretiza o direito 4 moradia presente no artigo 6° da Constitui¢do Federal.
O tema, relacionado estritamente aos bens publicos, se justifica pela objecio,
por parte do Poder Judicidrio, a tutela possesséria nos mesmos, principalmente
pela impossibilidade de usucapio, disposta no art.183, § 3° da Carta Superior.

Neste diapasdo, insta avaliar o instrumento que surgiu para dispor sobre
a concessdo de uso especial de que trata o art. 183, § 1° da Magna Carta e
garantir a posse utilizada para moradia nos bens piblicos. O ano de 2001 foi
marcado, entio, pelo surgimento da concessao de uso especial para fins de mo-
radia (Medida Proviséria 2.220). A partir da cria¢io deste instituto, a posse nos
bens publicos passou a ser revista sob o viés da fungio social da propriedade,
antes sobrelevada nos litigios envolvendo os referidos bens e aplicada apenas aos
bens particulares.

Para comprovagio da referida tese, foi analisada a jurisprudéncia referente
a ocupagio dos bens publicos para fins de moradia até a edigio de Medida
Proviséria 2.220 e também a partir do surgimento deste instrumento. Iremos
demonstrar que os acérdaos, que antes nio adentravam na discussdo sobre se
0 ocupante estava exercendo ou nio fungio social no bem publico, passam a
apresentar este tipo de debate, principalmente a partir de 2001, quando em
matéria de defesa ¢é utilizada a referida Medida Proviséria.

Apesar do progresso atingido com a cria¢do da concessao de uso especial
para fins de moradia, a Medida Proviséria 2.220 apresenta um regresso, ao esti-
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pular uma limitagao temporal para aquisi¢ao do direito a concessao. Assim, este
trabalho se propde a explicitar os argumentos contrérios a delimitagio imposta
pela Medida.

Oportuno destacar que nao foram objeto desta anélise as formas de aqui-
si¢do e perda da posse, bem como seus efeitos e o estudo das politicas publicas.
Da mesma forma, a propriedade em geral nao foi analisada.

Para melhor compreensio do tipo de abordagem adotada no presente estu-
do, o primeiro item serd destinado a exposi¢do do novo panorama constitucio-
nal, o chamado neocontitucionalismo. A partir de entdo, serd possivel concluir
que, principalmente com o advento deste panorama, a Constitui¢ao indica os
pardmetros para a elaborac¢io das normas infraconstitucionais, que devem estar
adequadas as suas disposigoes e principios. Em face, entdo, dessa nova perspec-
tiva, os direitos sociais deixam de ser simples promessas para se qualificarem
como direito subjetivo do individuo.

No item dois iremos contextualizar o surgimento da Medida Proviséria
2.220, expondo a situa¢io urbana no Brasil, bem como a evolugao da legisla-
¢ao acerca do tema. Ainda nesta andlise, discutiremos o papel do Direito na
aplicagdo da legislagao urbanistica, a partir da compreensio da eficicia social
das normas.

Posteriormente, no item trés, serd feita uma abordagem em torno das prin-
cipais teorias acerca da posse, sendo elas a teoria de Savigny e a teoria de The-
ring, para entdo observar a relagio feita pelos autores entre posse e propriedade.
Iremos verificar que os autores, assim como o nosso Cédigo Civil, vinculam a
posse a propriedade, afastando a compreensao de que ela merece protecio por
si s6.

Tendo em vista o impacto de ambas as teorias, serd defendido que a posse
¢ informada pela realidade social, assim ¢ nela que se encontra a funcao social
e nio especificamente na propriedade. Ainda neste item, apontaremos a nogao
de bem publico propriamente dito, expondo brevemente sobre as suas classi-
ficacoes, a abordagem da impossibilidade da prescri¢ao aquisitiva dos mesmos
— estando inclusive a matéria sumulada pelo Supremo Tribunal Federal — até
se chegar 4 concessdo de uso especial para fins de moradia.

O item quatro ¢ destinado especificamente ao estudo da Medida Provi-
séria 2.220, principalmente no que se refere aos requisitos necessdrios para
a obtengao da concessdo de uso especial para fins de moradia, bem como a
modalidade coletiva da concessao. Verificar-se-4 que o novo instrumento ¢é
um passo importante para a concretizagao do direito fundamental 2 moradia.
Ainda sobre o tema, serd apontada a justificativa dada por parcela da doutrina
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para a inconstitucionalidade formal da MP 2.220 e o porqué desta alegacio
nao prosperar.

No item cinco serd destacado um caso do Nuicleo de Terras e Habitagao da
Defensoria Pablica do Estado do Rio de Janeiro, referente & ocupagio de bem
publico por diversas familias, que ainda nao foi julgado. Apés a pesquisa de
jurisprudéncia, analisaremos a chance de provimento do mesmo.

Verificadas as conclusdes acerca da jurisprudéncia, serd possivel analisar
que o caso tem chances de ser provido devido ao amplo debate que se iniciou
sobre a fungio social também nos bens publicos, principalmente com o adven-
to da MP 2.220.

Por fim, exporemos os argumentos necessdrios para a nao delimitacio tem-
poral imposta pela Medida Proviséria, que garante o direito & concessao apenas
ao possuidor que atingir os requisitos “até 30 de junho de 2001”.

O primeiro argumento a ser utilizado ¢ a observincia a forga normativa
da Constitui¢do. A partir deste principio, toda a interpretacio deve atribuir a
mdxima eficicia &s normas constitucionais. Entdo, no intuito de congregar o
maior reconhecimento ao direito & moradia, é imprescindivel o reconhecimen-
to da concessao de uso especial para fins de moradia a todos os possuidores que
completarem todos os requisitos, independentemente de qualquer data. Neste
sentido, consideraremos que a delimitagio temporal é uma norma nio escrita
e nao deve ser aplicada.

O segundo fundamento serd pautado no respeito aos tratados internacio-
nais de Direitos Humanos adotados pelo Brasil. Para tanto, utilizaremos como
fundamento o art. 5°, § 2° da Constituigio Federal, que garante a observincia
de todos os tratados internacionais em que a Repuiblica Federativa do Brasil seja
parte. Entao, para garantia de diversos tratados que serdo expostos, faz-se neces-
sdria a compreensio de que a delimitacio temporal nio pode ser considerada.

Posteriormente, utilizaremos o principio da igualdade, consagrado no ca-
put do art. 5° da CF/88, como fundamento para a nio observincia da data. O
referido principio serd abordado a partir da igualdade formal e da igualdade
material, e, como serd visto, a limita¢do imposta viola as duas no¢oes de igual-
dade.

Finalmente, e apenas para garantir a observancia dos fundamentos jd utili-
zados, apontaremos o principio da supremacia da Constituigao, dispondo que
esta prevalece sobre qualquer norma infraconstitucional, entdo qualquer lei in-
compativel com a Carta Superior nio poderd subsistir.

Ao final, apresentaremos a conclusio deste trabalho, com as questoes e
reflex6es arroladas, refor¢ando a importincia do papel da Medida Proviséria

n
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2.220, que nio pode ter um “prazo de validade vencido”, sobretudo diante do
abandono da hermenéutica meramente formalistica e da adogao da interpreta-
¢ao das disposi¢des normativas a partir dos principios e valores, levando-se em
conta, principalmente, o principio da funcio social da posse.

1. Breve analise acerca do neoconstitucionalismo

1.1. Aspectos Gerais

“O homem, e, de uma maneira geral, todo ser racional existe como
fim em si mesmo, nio s como meio para o uso arbitrdrio desta ou da-
quela vontade”. (Immanuel Kant).

A ideia de Immanuel Kant acerca do ser humano como um fim em si mesmo
foi colocada de lado durante a primeira metade do século XX. Durante este
periodo, o Direito vivenciou uma fase “sem alma”,' pois o positivismo afastou
valores, contemplados em principios, como fundamento de validade das nor-
mas juridicas.

No pds-guerra, no entanto, surge o pds-positivismo, marco filoséfico do
neoconstitucionalismo, segundo Luis Roberto Barroso.” Neste cendrio, hd uma
reaproximacdo entre ética e direito, j4 que o fendmeno fard uma releitura do
Direito, congregando teor axioldgico as normas, principalmente no tocante aos
principios da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

A esse movimento se d4 o nome de “virada Kantiana”. Para Kant, a Ginica
e verdadeira razao do Estado ¢ o individuo, com valor intrinseco, isto é, en-
quanto pessoa, entdo se fala em virada Kantiana porque, até o final da Segunda
Guerra, a preocupagio dos Estados era com a sua prépria razio de ser. A partir
de 1945, as comunidades comegaram a garantir a liberdade e a igualdade dos
seres humanos.

1 NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. Aspectos Juridicos do Brasil Contemporineo: o pés-positivismo
chega ao Brasil inaugura-se um constitucionalismo de transicao. Revista Eletronica sobre a Reforma do
Estado, Bahia, n°. 6, jun./ago., 2000, p. 3.

2 BARROSO, Luis Roberto. “A Constitucionaliza¢io do Direito e o Direito Civil”. In: TEPEDINO,
Gustavo (coord.). Direito Civil Contemporineo: novos problemas a luz da legalidade constitucional.

Sao Paulo: Atlas, 2008, p. 241.
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A perspectiva material do neoconstitucionalismo abarca dois elementos, de
acordo com Ana Paula Barcellos:?

(i) a incorporacio explicita de valores e opges politicas nos textos

\

constitucionais, sobretudo no que diz respeito a dignidade da pessoa
humana e dos direitos fundamentais; e (ii) a expansao de conflitos espe-
cificos e gerais entre op¢des normativas e filosoficas existentes dentro do
préprio sistema constitucional.

Ademais, o neoconstitucionalimo atribuiu imperatividade a Constituigao,
que passa a ganhar densidade normativa.* Neste diapasio, se reconhece a supe-
rioridade da Magna Carta e a sua necessdria vinculagao com as demais normas
infraconstitucionais.

No Brasil, esse movimento se destacou com o surgimento da Constitui¢ao
de 1988. A nova ordem constitucional estava em consonancia com o fendmeno
que surgiu no pés-guerra. Isto porque, a CF/88 passou a tratar da defesa dos
direitos individuais e coletivos, com andlise de sua fun¢io social, além de prin-
cipios que sero utilizados em diversos ramos do direito, especialmente para a
garantia dos direitos fundamentais.

A influéncia do direito constitucional trouxe a nogio de constitucionali-
zagao’ do direito, pois os preceitos constitucionais serdo indispensdveis para a
verificagdo da constitucionalidade e interpretagio das normas infraconstitucio-
nais. Passou a haver, portanto, uma “filtragem constitucional do direito”.®

3 BARCELLOS, Ana Paula. Neoconstitucionalismo, Direito Fundamentais e Controle das Politicas Pabli-
cas. Revista Didlogo Juridico, Bahia, n°. 15, jan./mar., 2007, p. 4.

4 Para melhor compreensio da forga normativa da Constitui¢ao ver HESSE, Konrad. A For¢a Normativa
da Constitui¢ao. Trad: Gilmar Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991.

5 A respeito do tema, o prof. Luis Roberto Barroso argumenta que esse fendmeno ocorreu no momento
pés-ditatorial e com a atual Constitui¢io houve: “O surgimento de um sentimento constitucional no
Pais ¢ algo que merece ser celebrado. Trata-se de um sentimento ainda timido, mas real e sincero, de
maior respeito pela Lei Maior, a despeito da volubilidade de seu texto. E um grande progresso. Supe-
ramos a cronica indiferenca que, historicamente, se manteve em relagao & Constitui¢ao. E, para os que
sabem, ¢ a indiferenga, nio o édio, o contririo do amor”. BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitu-
cionalismo, e constitucionalizagio do Direito: o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil”. In:
QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Licia de Paula; OLIVEIRA, Farlei Martins Riccio de (Org.).
Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 54.

6 SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes. “O Neoconstitucionalismo no Brasil: riscos e possibilidades”.
In: NOVELINO, Marcelo (Org.). Leituras Complementares de Direito Constitucional: Teoria da
Constituigdo. Salvador: Jus Podivm, 2009, p. 37.
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1.2. A importancia da posse como garantia do direito social a moradia no novo
panorama constitucional
O neoconstitucionalismo trouxe um novo viés para os direitos sociais, pois em

face da imperatividade das normas constitucionais, o que antes era interpretado

como norma programdtica’ passou a ser visto como comando dotado de real

efetividade, ensejando um verdadeiro direito subjetivo® ao individuo.’

O art. 6° da CRFB/88'" elenca os direitos sociais do individuo, que sio

considerados de forma pacifica’’ como direitos fundamentais, ji que o rol do

art. 5° da Constitui¢ao de 1988 nio ¢ taxativo, segundo dispositivo do seu § 2°.

Nao obstante a defesa deste trabalho se paute na méxima efetividade dos direitos fundamentais sociais,
h4 entendimento, como o de Ingo Sarlet, no sentido de que: “tais direitos teriam baixa densidade nor-
mativa e eficdcia limitada em razio de sua estrutura normativa de natureza programdtica, pressupon-
do, assim, uma interposi¢io do legislador ordindrio para que possam ser aplicados (...)”, e ainda hd
argumentos de que pode haver um “congestionamento prima facie da eficicia normativa do direito a
moradia e de outros direitos sociais prestacionais em razio da escassez de bens e recursos por parte do
Poder Piblico(...)”". Apud MATTOS, Liana Portilho. Nova Ordem Juridico-Urbanistica: fungao social
da propriedade na pritica dos tribunais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 20006, p. 76-77.

De acordo com Canotilho: “As normas programdticas ¢ reconhecido hoje um valor juridico constitucio-
nalmente idéntico ao dos restantes preceitos da constitui¢io. Nao se deve, pois, falar-se de simples efi-
cdcia programdtica (ou directiva), porque qualquer norma constitucional deve considerar-se obrigatéria
perante quaisquer 6rgaos do poder politico (Crisafulli) (...). Em virtcude da eficicia vinculativa s normas
programdticas, deve considerar-se ultrapassada a oposi¢ao estabelecida por alguma doutrina entre norma
juridica atual e norma programdtica: todas as normas sio atuais, isto é, tem for¢a normativa independen-
te do ato de transformagio legislativa”. (CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional
e Teoria da Constituigdo. 7. ed. Coimbra: Almedina, 2003, p. 1177).

A defesa deste trabalho se pauta na corrente que defende que caso determinada norma dita “progra-
mitica” (pela doutrina mais cldssica) contenha um direito fundamental, como o ¢ o direito & moradia,
¢ possivel exigir um fazer por parte do Estado. Neste sentido, é possivel citar o seguinte julgado do
Supremo Tribunal Federal (STF): DIREITO CONSTITUCIONAL. DIREITO A SAUDE. AGRAVO
REGIMENTAL EM AGRAVO DE INSTRUMENTO. IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PU-
BLICAS. ACAO CIVIL PUBLICA. PROSSEGUIMENTO DE JULGAMENTO. AUSENCIA DE
INGERENCIA NO PODER DISCRICIONARIO DO PODER EXECUTIVO. ARTIGOS 2°, 6° E
196 DA CONSTITUICAO FEDERAL 1. O direito  satide é prerrogativa constitucional indisponivel,
garantido mediante a implementagio de politicas publicas, impondo ao Estado a obrigagio de criar
condigbes objetivas que possibilitem o efetivo acesso a tal servigo. 2. E possivel ao Poder Judicidrio de-
terminar a implementagio pelo Estado, quando inadimplente, de politicas publicas constitucionalmente
previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que envolve o poder discriciondrio do Poder Executivo
(...). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Segunda Turma. Agravo de Instrumento n°. 734487. Agra-
vante: Estado do Parand. Agravado: Ministério Piblico do Estado do Parand. Rel. Min. Ellen Gracie.
Ementa da decisio. Parand, 03 de agosto de 2010, D] 20.08.2010).

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 05.10.1988.
Art. 6°. Sdo direitos sociais a educagio, a satide, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o lazer, a seguran-
¢a, a previdéncia social, a protegio & maternidade e 4 infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma
desta Constituigao.

Veja-se, por exemplo, na doutrina, MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Mdrtires; BRAN-
CO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010; LENZA,
Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 14. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. Na jurisprudéncia,
também nesse sentido: “A Constitui¢io brasileira nao sé prevé expressamente a existéncia de direitos
fundamentais sociais (art. 6°), especificando seu contetido e forma de prestagio (artigos 196, 201, 203,
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Para consolidar a forca normativa da Constituicio, o art. 5°, § 1° da CF/88,
confere aplicabilidade imediata aos direitos e garantias fundamentais. A carac-
teristica “imediata” dos direitos fundamentais nao admite intervalo de tempo
para produgio integral de seus efeitos. Desta forma, se consolida o pensamento
neoconstitucional de que as normas garantidoras de direitos sociais nao podem
ficar condicionadas, j& que dizem respeito a direito subjetivo do individuo."

Vale destacar que a dignidade da pessoa humana ¢ fundamento da ordem
constitucional brasileira (art. 19, III) e, nas palavras de José Afonso da Silva:"?

(...) ¢ um valor supremo que atrai o conteido de todos os direi-
tos fundamentais. Concebida como referéncia constitucional unifica-
dora de todos os direitos fundamentais, observam Gomes Canotilho
e Vital Moreira, o conceito de dignidade da pessoa humana obriga a
uma densificagio valorativa que tenha em conta o seu amplo sentido
normativo-constitucional e nio uma qualquer idéia aprioristica, nio
podendo reduzir-se o sentido da dignidade humana 2 defesa dos direi-
tos pessoais tradicionais, esquecendo-a nos casos de direitos sociais, ou
invocé-la para construir ‘teoria do nucleo da personalidade’ individual,
ignorando-a quando se trate de direitos econdmicos, sociais e culturais.

Os direitos fundamentais, entio, estao incluidos no conceito de minimo exis-
tencial, uma vez que estao relacionados 2 idéia de dignidade da pessoa humana
positivada no plano constitucional que, por sua importincia axiolégica, compoem
um sistema de valores que fundamentam e legitimam toda a ordem juridica.

205, 215, 217, entre outros), como nio faz distingao entre os direitos e deveres individuais e coletivos
(capitulo I do Titulo II), ao estabelecer que os direitos e garantias fundamentais tém aplicagio imediata

(artigo 5°, pardgrafo primeiro, CF/88). Vé-se, pois, que os direitos fundamentais sociais foram acolhidos

pela Constituicdo de 1988 como auténticos direitos fundamentais”. (Grifo nosso). (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal, Tribunal Pleno. Agravo Regimental na Antecipagio de Tutela Antecipada n°. 175.

Agravante: Unido. Agravado: Ministério Pablico Federal. Relator: Min. Gilmar Mendes. Trecho do voto
do Min. Rel. Gilmar Mendes, p. 15. Ceard, 17 de margo de 2010, DJ 30.04.2010).

12 Atente-se que “nio se trata de ignorar a realidade e fechar os olhos romanticamente a todas as considera-
¢oes levantadas acerca da conjuntura econdmica para a realizacio desse direito, mas ¢ inegdvel reconhecer
que a esfera das condigoes minimas A existéncia humana, na qual estd o direito & moradia, ¢ um limite
claro 4 liberdade de conformagio e atuagio do Estado, que deve abster-se de atuar de forma contrdria
a0 contetido da norma que consagra esse direito fundamental. Importa destacar, entretanto, que tal en-
tendimento néo autoriza dizer que a norma reconhece a obrigacio do Estado de dar uma casa para cada
individuo (...)”. (MATTOS, Liana Portilho, op.ciz., p. 79).

13 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 18. ed. Sio Paulo: Revista dos tribunais,
2000, p. 93.

15
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Por conseguinte, faz-se necessdrio garantir nio sé os direitos relacionados a
liberdade dos individuos, mas também os direitos sociais (também denomina-
dos direitos de segunda geragio).'*

A emenda constitucional 26 de 2000 adicionou ao artigo 6° da Constitui¢ao
o direito a moradia. O legislador compreendeu, ainda que tardiamente, a impor-
tancia do referido direito como condigao essencial para o pleno desenvolvimento
do ser humano e de sua familia, necessdrio a realizagio de uma vida digna."”

Reclama-se, para plena incidéncia do preceito, a interpretacio conforme
a Constituigio também dos institutos capazes de garantir o referido direito.
Deve-se ter em mente que a posse ¢ ferramenta fundamental para tanto, j4 que,
na licio de Marcos Alcino, cujo grifo é nosso, “a posse em si mesma é impor-
tante para a sociedade, pois ¢ através dela que o homem tem a possibilidade de
atender necessidades vitais, como a moradia e o cultivo. Dai surgem as chama-
das posse-moradia e posse-trabalho”. '¢

Entao, a posse, aqui entendida como meio para concretizagio do fim social
a moradia, serd reinterpretada a partir da 6tica neoconstitucional, com o reco-
nhecimento de sua instrumentalidade para efetivagao de valores fundamentais.

2. A situacdo urbana no Brasil

2.1. O processo de urbanizac¢ao: considera¢des iniciais

14 A primeira geracio dos direitos fundamentais ¢ compreendida pelos direitos de liberdade do individuo,
que exigem um atuar negativo do Estado, como por exemplo, o direito a liberdade de reunido. A segunda
geracdo, formada pelos direitos sociais, econdmicos e culturais, exigem um atuar positivo do Estado,
uma vez que estio relacionados com os direitos de igualdade. J4 a terceira geragio ¢ a dimensao coletiva
e difusa, guiada pelos valores da solidariedade e fraternidade, como por exemplo, o direito & qualidade
do meio ambiente. Diante dos avancos tecnoldgicos, hd quem defenda os direitos de quarta geragao,
relacionados & manipulagio do patriménio genético, como a inseminagio artificial. Sobre o assunto,
MORAES, Guilherme Pefia. Curso de Direito Constitucional. 3. ed. Sio Paulo: Atlas, 2010. Esta divi-
s40, no entanto, apresentamos de forma meramente diddtica, pois defendemos a co dependéncia entre
os referidos direitos, a chamada indivisibilidade dos direitos fundamentais.

15 Acerca do reconhecimento do direito & moradia como direito fundamental, destacamos: “Direito de mo-
radia, que passou a ser social fundamental, a teor da Emenda 26/2000 a Constituigio Federal, e em cujo
considerar, maiores cautelas do que antes, sdo vistas imperiosas, na concessao de liminares desse jacz. Me-
lhor cognicdo, que decerto haverd, quando da prolacio sentencial. Decisério que se cassa. Recurso que
se prove”. (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica, Terceira Camara Civel. Al n°. 2007.002.11548.
Agravante: Antonio Valdir Filho. Agravados: Miralda Justen Cabral da Ponte e Milena Cabral da Ponte.
Rel. Des. Luiz Felipe Haddad. Rio de Janeiro, 04 de setembro de 2007, DJ 28.09.2007).

16 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo. A propriedade e a posse: um confronto em torno da fungio
social. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 305.
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A partir da segunda metade do século XX, a populagio brasileira, que era predo-
minantemente rural, sofreu um acentuado processo de éxodo do campo para as
cidades. Os dados do IBGE comprovam que, enquanto em 1940, a populagio
urbana correspondia a cerca de 31% da populagio, nos anos 70, o nimero su-
biu para mais de 44% e, em 2000, atingiu o patamar de 81,2% da populagao.'”

O crescimento desordenado das cidades, causado pelo éxodo rural e pela
revolugio industrial, determinou as chamadas crises urbanas, marcadas, dentre
outros fatores, pelo déficit habitacional e pela ocupagao predatéria de dreas ina-
dequadas.' A populagao de baixa renda, sem acesso legal a ocupacao de terras
para fins de moradia, busca as dreas “esquecidas” pelo poder publico, desprovi-
das de servicos bdsicos, e que nio sofrem um aparato fiscalizatério tao grande
quanto as dreas “nobres”."”

O problema das terras urbanas no Brasil faz surgir a necessidade de um de-
bate e da releitura da legislagao vigente sob a dtica dos ditames constitucionais,
especialmente no que diz respeito a fungio social da propriedade, para que o
direito esteja condizente com a realidade social de nosso pais. Nas palavras de
Liana Portilho:*

Percebe-se, entio, que qualquer discussiao que se empreenda sobre a
aplicagdo das normas legais em matéria de posse e propriedade é por si
importante, e deve ser urgentemente retirada das prateleiras académicas
para ganhar o chio da realidade. O esforco dessa empreitada, no entan-
to, deve ser realizado num tnico sentido: ao encontro daquela realidade
e nio de confronto com ela. Nio hd nessa afirmacgao qualquer espécie de
conformismo, em si nocivo, como j4 alertado. Trata-se, ao contrério, de
uma defesa da dinamizagao da aplicagio da norma, fazendo com que ela

17 Dados disponiveis em: <http://www.ibge.gov.br/ibgeteen/pesquisas/demograficas.html>. Acesso em:
10.mar. 2011.

18 LIRA, Ricardo Pereira. “Direito Urbanistico, Estatuto da Cidade e Regularizagio Fundidria”. In: COU-
TINHO, Ronaldo; BONIZZATO, Luigi (coord.). Direito da Cidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 1.

19 “Uma pesquisa do Centro de Estudos da Metrépole do Centro Brasileiro de Andlise e Planejamento
(CEM- Cebrap), divulgado pelo jornal Folha de Sio Paulo, demonstrou que a cidade de Sao Paulo
cresceu seis vezes mais para fora da fronteira urbana, territério identificado intimamente com as 4reas
periféricas da cidade, com ocupagoes em sua maioria feitas por pessoas de baixa renda e geralmente con-
trastante (as ocupagdes) com o verde das matas vizinhas. Para se ter uma ideia disso, enquanto o niimero
de habitantes da cidade de Sio Paulo cresceu 0,9% ao ano, no periodo de 1991 a 2000, o crescimento
foi de 6,3% nas fronteiras urbanas (...). Uma das conclusoes que se pode tirar da mencionada pesquisa é
a de que a populagio pobre procura regies de custo de vida mais baixo porque nelas o custo da moradia
¢ mais acessivel. E o resultado disso ¢ que a cidade cresce para onde ndo deveria crescer, para onde fica
fora da lei, consequentemente, para onde nio interessa a0 mercado imobilidrio, como ocorre nos casos
de ocupagoes de dreas de protecao de mananciais”. (MATTOS, Liana Portilho, op. ciz., p. 4-5).

20 MATTOS, Liana Portilho, op. cit., p. 5-6.
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cumpra a sua prépria razdo de ser (dever-ser): impor um determinado
dever para conseguir regular, conformar, ajustar (ou equilibrar) um fato
entdo, um fato — juridico. Em outras palavras, a norma nasce em razio
de um fato e deve, assim, dar conta desse fato que lhe deu origem. Assim
também deve ocorrer com a legislacio urbana e todas as normas que
disciplinam o direito de propriedade.

2.2. Contextualizando o surgimento da Medida Proviséria 2.220

Insta dispor primeiramente que, nio obstante o objeto do presente trabalho nao
seja o estudo sobre o planejamento urbano brasileiro, a luta pelo desenvolvimen-
to urbano influenciou diretamente o reconhecimento da posse do bem publico.
Por esta razdo, faremos a contextualizacio da legislacao urbana brasileira, desde
os anos 60 até o surgimento da concessio de uso especial para fins de moradia.

2.3. A evolucdo da legislacdo urbana brasileira

A par da problemdtica exposta no item 2.1, o ano de 1963 foi o marco da
questio da reforma urbana brasileira. Isto porque nesse ano foi realizado o Se-
mindrio de Habitacdo e Reforma Urbana pelo IAB (Instituto de Arquitetos
Brasileiros) e IBASE (Instituto Brasileiro de Andlises Sociais e Econémicas),
com o intuito de propor solugoes para os problemas urbanos.

As resolugdes do Semindrio j4 demonstravam a preocupagio maior pelos
problemas de habitacio no pais, considerando-a como direito fundamental do
homem e da familia.

Nos anos 70, surgiu um anteprojeto sobre a Lei de Desenvolvimento Ur-
bano, que s6 foi enviado & Cimara dos Deputados em 1983. O projeto, entio,
recebeu o niimero 775/83 estando entre as suas diretrizes a “oportunidade de
acesso a propriedade urbana e & moradia; justa distribuicdo dos beneficios e
onus do processo de urbanizagao; corregio das distor¢oes da valorizacio da
propriedade urbana; regularizacio fundidria e urbanizacio especifica de 4reas
urbanas ocupadas por populagao de baixa renda” (art. 29, inciso IV).!

O objetivo do projeto de lei, disposto no seu artigo 1°, era a melhoria da
qualidade de vida nas cidades, com a disposi¢ao dos objetivos e a promogio do

21 CARDOSO, Adauto Lucio. “A cidade e seu Estatuto: uma avaliagao urbanistica do Estatuto da Cidade”.
In: RIBEIRO, Luiz Cesar de Queiroz; CARDOSO, Adauto Lucio (coord.). Reforma Urbana e Gestao
Democritica: promessas e desafios do estatuto da cidade. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 28.
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desenvolvimento urbano. Importante salientar que a questao da fungao social
da propriedade urbana foi destacada no referido projeto.”

A demora para aprovagio do projeto fez com que este perdesse impor-
tancia diante do cendrio em que se encontrava o Brasil em meados da década
de 80. Durante a migragao do regime ditatorial para o regime democritico,
diversos debates surgiram para a elaboragio da nova Constituigao. No tocante a
questdo urbana, a proposta que ganhou destaque foi a do Movimento Nacional
de Reforma Urbana,? que surgiu em meados da década de 80, motivada pelos
debates da Assembléia Nacional Constituinte e teve como inspiragio a proposta
de lei de desenvolvimento urbano.

O Movimento propés uma emenda, denominada Emenda Popular pela
Reforma Urbana, para pressionar o constituinte a incluir na Constitui¢io prin-
cipios e instrumentos para a reforma urbana, com um conjunto normativo
favordvel as demandas populares. A proposta apresentou os direitos urbanos,
baseados em principios gerais.

O primeiro principio geral ¢ o direito a cidade e a cidadania, relacionado
com a condi¢ao de vida urbana digna e a universalizacao do acesso aos equipa-
mentos e servicos urbanos.” Nas palavras de Rosingela Cavallazzi: “Conside-
ramos o direito a cidade, expressio do direito a dignidade da pessoa humana,
o nicleo de um sistema composto por um feixe de direitos que inclui o direito
4 moradia — implicita a regularizagao fundidria — & educagao, ao trabalho, a
satde, aos servigos publicos (...)”.

Veja-se que o direito a cidade se refere a possibilidade de as pessoas exer-
cerem plenamente todos os seus direitos, sejam eles sociais, individuais, econd-
micos ou politicos. Vale salientar ainda que o mencionado direito j havia sido

reconhecido como direito fundamental no plano internacional.?®

22 A ementa da PL 775/8: “Define normas de ocupagio do solo urbano, caracteriza a fungdo social da
propriedade urbana, fixa as diretrizes, instrumentos, equipamentos comunitdrios, dita normas para a re-
gularizagio fundidria de 4reas urbanas, cria o direito de preempgao (preferéncia) e o direito de superficie
em relagio aos terrenos urbanos”. (grifo nosso). Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/internet/
sileg/Prop_Detalhe.asp?id=182231>. Acesso em: 10.abr.2011.

23 “(...) Destacou-se a proposta elaborada pelo Movimento Nacional da Reforma Urbana, entidade consti-
tuida por representantes de movimentos populares, ONGs, Universidades e entidades de representagio
técnico-profissionais”. CARDOSO, Adauto Lucio, op. cit., p. 29-30.

24 GRAZIA, Grazia de. “Reforma urbana e Estatuto da Cidade”. In: RIBEIRO, Luiz Cesar de Queiroz;
CARDOSO, Adauto Lucio (coord.). Reforma Urbana e Gestao Democritica: promessas e desafios do
estatuto da cidade. Rio de Janeiro: Revan, 2003, p. 54.

25 CAVALLAZZI, Rosingela Lunardelli. “O estatuto epistemolégico do direito urbanistico brasileiro: pos-
sibilidades e obstéculos na tutela do direito & cidade”. In: COUTINHO, Ronaldo; BONIZZATO,
Luigi. (coord.). Direito da Cidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 56.

26 De acordo com Zélia Jardim, na Segunda Conferéncia das Na¢oes Unidas sobre Assentamentos Huma-
nos (Habitat II) foram estabelecidos principios e metas para orientagio das questdes urbanas. A partir
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Insta destacar que o direito urbanistico ¢ o instrumento de garantia do di-
reito & cidade, pois retine as normas que dispdem sobre a ordenagio da mesma
e objetiva a organizacio dos espacos habitdveis em busca de proporcionar ao
homem melhores condicées de vida na comunidade.” Para diversos autores,* o
direito urbanistico é um ramo autdbnomo do Direito, mas mantém relacao estri-
ta com diversas dreas, principalmente com o direito Administrativo, Ambiental,
Civil (neste ponto podemos correlacionar com a posse) e Constitucional (com
os direitos fundamentais, principalmente a moradia).

O segundo principio é o da fungio social da cidade e da propriedade
urbana, que equivale & preponderancia do interesse puablico sobre o indivi-
dual. Nesse aspecto, a destinacio da propriedade deve se vincular ao inte-
resse social.

O terceiro e tltimo principio é o da gestao democrdtica da cidade, que se
preocupa com a participacio da coletividade na elaboragio de politicas urbanas.
Desta forma, toda a sociedade deve ter acesso a informagio quanto ao planeja-
mento e formas de governo da cidade.

A Emenda Popular pela Reforma Urbana contribuiu para a incorpora-
¢ao do item “Da Politica Urbana” na nova Constituicao e diversas ideias da
proposta do Movimento foram absorvidas no texto constitucional. Assim, a
Constitui¢do de 1988 inaugurou, na histéria da legislagio brasileira, o con-
ceito de funcdo social da cidade. Ademais, foi incorporada a fungao social da
propriedade genericamente no art. 5°, inciso XXIII, e também a funcio social
da propriedade urbana, no art. 182. Estes conceitos serdo tratados em maior
profundidade no item seguinte.

Vejamos o disposto no artigo 182 da Constituigao:

Art. 182. A politica de desenvolvimento urbano, executada pelo Po-
der Piblico municipal, conforme diretrizes gerais fixadas em lei, tem por
objetivo ordenar o pleno desenvolvimento das fungées sociais da cidade
e garantir o bem— estar de seus habitantes.

§ 1° — O plano diretor, aprovado pela CAmara Municipal, obriga-
torio para cidades com mais de vinte mil habitantes, é o instrumento
basico da politica de desenvolvimento e de expansio urbana.

de entao, o direito a cidade foi reconhecido no 4mbito internacional, ao lado da gestio democritica e
da protegio ao meio ambiente com base no principio do desenvolvimento sustentdvel. (JARDIM, Zélia
Leocddia da Trindade. “Regulamentagio da Politica Urbana e Garantia do Direito a Cidade”. In: COU-
TINHO, Ronaldo; BONIZZATO, Luigi. (coord.). Direito da Cidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2007, p. 98.

27 LIRA, Ricardo Pereira, op. ciz., p. 4.

28 Nesse sentido: CAVALLAZZI, Rosangela Lunardelli, op. cit., p. 55; LIRA, Ricardo Pereira, op. cit., p. 4.
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§ 20 — A propriedade urbana cumpre sua fungao social quando
atende s exigéncias fundamentais de ordenagao da cidade expressas no
plano diretor.

[...]

Pela leitura do preceito, podemos perceber que o municipio foi o ente
federativo selecionado para execu¢io do desenvolvimento urbano. Assim, apds
a elaboragao da Constitui¢ao, houve um amplo debate para o desenvolvimento
dos Planos Diretores Municipais.

As Constitui¢des Estaduais e as Leis Orgénicas influenciaram na elabora-
¢ao0 dos planos, uma vez que estabeleceram metas para concretizagio dos mes-
mos.” Estes, entdo, estabeleceram principios gerais, relacionados, principal-
mente, com o uso e a ocupacio do solo,*® como, por exemplo, a universalizagao
do acesso a terra e & moradia regular digna.

Até o ano de 2001, no entanto, a lei federal a que se refere o pardgrafo
40 do art. 182 da CF/88,%! responsdvel pela aplicacio dos instrumentos para
obten¢io do adequado aproveitamento do solo urbano, ainda nao tinha sido
elaborada. Como jd se viu, desde os anos 70 existia uma discussao para elabo-
ragio da Lei de Desenvolvimento Urbano e, em 83, foi proposto o Projeto n°.
775, que nao foi aprovado.

Para sanar a omissao de quase treze anos e fazer valer a discussao sobre a Lei
de Desenvolvimento Urbano iniciada hd quase vinte anos, no dia 10 de julho
de 2001, foi aprovada a Lei Federal 10.257, denominada Estatuto da Cidade,

29 Deacordo com Adauto Liicio, dentre as diretrizes das Leis Organicas das cinquenta maiores cidades bra-
sileiras estdo a definicdo da funcio social da cidade e da propriedade, bem como a defini¢io de normas
urbanisticas. (CARDOSO, Adauto Lucio, op ciz., p. 31).

30 “O conceito de ‘plano diretor’ refere-se, tradicionalmente, ao planejamento do uso do solo urbano, ou
seja: definicdo das atividades mais adequadas para determinadas 4reas da cidade — o “zoneamento” ,
definicao de gabarito e indices de ocupagio do solo; defini¢io de dreas de expansio urbana e protecao
ambiental ¢ normas para a abertura de loteamentos ou para parcelamento da terra. Tendo em vista a
defini¢do que aparece na Constituigio (definicio de funcio social da cidade e da prépria cidade), a
abrangéncia do Plano Diretor tornou-se substancialmente maior, incluindo o planejamento da atuagio
do poder publico sobre a cidade e a utilizagao dos novos instrumentos previstos na Constitui¢io e no
Estatuto da Cidade”. (RIBEIRO, Luiz Cesar Queiroz e CARDOSO; Adauto Lucio. “Plano Diretor e
Gestao Democrdtica da Cidade”. In: RIBEIRO, Luiz Cesar de Queiroz; CARDOSO, Adauto Lucio
(coord.). Reforma Urbana e Gestao Democritica: promessas e desafios do Estatuto da Cidade. Rio de
Janeiro: Revan, 2003, p. 103).

31 BRASIL. Constituicdo da Reptiblica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Uniao, Brasilia, 05.10.1988.
Art. 182, § 4°. E facultado ao Poder Piblico municipal, mediante lei especifica para 4rea incluida no
plano diretor, exigir, nos termos da lei federal, do proprietdrio do solo urbano nio edificado, subutili-
zado ou nio utilizado, que promova seu adequado aproveitamento, sob pena, sucessivamente, de: (...).
(grifo nosso).
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para, entdo, regulamentar os artigos 182 e 183 da Constituicao e tragar as dire-
trizes gerais da politica urbana.

O Estatuto da Cidade é considerado o marco da normatizagio urbanistica
no Brasil, pois, além de tragar as referidas diretrizes, apresenta os instrumentos
para execugao da politica urbana, com o objetivo de “ordenar o pleno desenvol-
vimento das fungdes sociais da cidade e da propriedade urbana” (art. 2°, capuz).
Dentre estes instrumentos, é destacado o papel do plano diretor (considerado
instrumento bésico da politica de desenvolvimento e de expansio urbana, se-
gundo art. 182, § 20, CF/88).

Vale salientar que o principio da gestao democrdtica da cidade, um dos
principios gerais do Movimento Nacional pela Reforma Urbana, foi incluido
pelo Estatuto, no artigo 2°, inciso 11, e regulamentado pelo artigo 40, § 4°. Para
a elaboragao do plano diretor e fiscalizacio de sua implementacao, deverd haver
um processo participativo, com a convocagio de audiéncias publicas, debates
com associacoes representantes de diferentes segmentos da comunidade, publi-
cidade e acesso da populacio as informagoes ¢ documentos do plano diretor.
Os instrumentos para garantia da gestao democrdtica estao dispostos no artigo
43 do Estatuto.

Além do plano diretor, o Estatuto da Cidade previu diversos outros ins-
trumentos para execu¢do da politica urbana. Neste contexto, ¢ criada a figura
da concessao de uso especial para fins de moradia, disposta no art. 4°, inciso V,
“h”, do diploma legal.

A disciplina para a concessao de uso especial para fins de moradia estava
disposta nos artigos 15 a 20 do Estatuto, mas a época o Presidente da Republica
vetou os artigos do projeto.’” Para substituir a disciplina dos artigos vetados, no
dia 4 de setembro do mesmo ano de criacio do Estatuto da Cidade, foi editada
a Medida Proviséria 2.220, a fim de regulamentar a concessao de uso especial
para fins de moradia, que serd aprofundada posteriormente.

32 Nas palavras do Presidente da Republica, os artigos contrariavam “o interesse piblico, sobretudo por nio
ressalvarem do direito & concessao de uso os iméveis publicos afetados a0 uso comum do povo, como pragas
e ruas, assim como dreas urbanas de interesse de defesa nacional, de preservagio ambiental ou destinadas
a obras publicas. Seria mais do que razodvel, em caso de ocupagio dessas dreas, possibilitar a satisfacdo do
direito 2 moradia em outro local, como prevé o art. 17 em relagio a ocupagio de dreas de risco”. Ademais,
a expressdo ‘edificagdo urbana’ permitiria uma regularizagio de corticos em iméveis ptblicos, faltando a
fixagdo de ‘uma data-limite’ para a aquisicao do direito & concessdo de uso especial, o que torna permanente
um instrumento s6 justificdvel pela necessidade imperiosa de solucionar o imenso passivo de ocupagoes
irregulares geradas em décadas de urbanizagio desordenada”. (GIANCOLIL, Brunno Pandori. Novas So-
lugdes Juridicas para a Moradia no Brasil: breves notas sobre o Direito real de concessao de uso especial
para fins de moradia e sobre os reflexos de sua introdugio no cédigo civil pela lei n°. 11.481/2001. Revista
Magister de Direito Ambiental e Urbanistico, Rio de Janeiro, n°. 16, fev./mar., 2008, p. 83).
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2.4. O papel do Direito na aplicacao da legislacdo urbanistica
Partindo, primeiramente, da teoria geral do Direito, sem maiores dissertacdes sobre
o tema, as regras do Direito consistem na atribuigio de efeitos juridicos aos fatos
da vida, dando-lhes um peculiar modo de ser.** O Direito, portanto, identifica os
fatos relevantes e os converte para o mundo juridico, na medida em que a norma,
ao incidir sobre determinado fato, o transforma em fato juridico. Este, por sua vez,
quando for resultante de uma manifestacio de vontade, é denominado ato juridico.
O ato juridico serd eficaz quando for capaz de produzir seus efeitos, i.e.,
alcancar o seu verdadeiro fim. O professor Luis Roberto Barroso* distingue a
eficdcia social da norma da eficdcia juridica, uma vez que esta corresponde a
concretizagio do comando normativo no mundo dos fatos e aquela ao efetivo
cumprimento do Direito por parte da sociedade. Esta diferenciacio é impor-
tante para compreender, ainda segundo o autor, que a nogao de efetividade
passa pelo reconhecimento da eficdcia social, ou seja, o fato real de ela ser efeti-
vamente aplicada e observada. E assim conclui:

A efetividade significa, portanto, a realizagio do Direito, o desem-
penho concreto de sua fungio social. Ela representa a materializagio, no
mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximagio, tao inti-
ma quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social.

A tarefa do Judicidrio, no plano da cidade, ao interpretar, é de ampliar o al-

cance das normas urbanisticas, segundo sua eficicia social.>® Para viabilizar esta

36

eficdcia, os intérpretes devem se valer dos principios,®® como referéncia para a

33 BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibi-
lidades da Constituigao brasileira. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 81.

34 BARROSO, Luis Roberto. O Direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibi-
lidades da Constituigao brasileira. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 84.

35 Nesse sentido estd o Provimento n°. 37, de 7 de junho de 1999, do Tribunal de Justica de Santa Ca-
tarina, que “Institui o Projeto ‘Lar Legal’, objetivando a regularizagio do parcelamento (loteamento e
desmembramento) do solo urbano”, que dispée: ‘a inviolabilidade do direito & propriedade merece ser
dimensionada em harmonia com o principio de sua fungio social; a funcio do Direito néo se restringe &
solugio de conflitos de interesse e busca de seguranga juridica, mas em criar condi¢des para a valorizagao
da cidadania e promover a justica social; as leis visam & protecio dos adquirentes de imoveis; a Consti-
tuicdo Federal nio garante apenas o acesso & posse, mas a decorrente e imprescindivel titulagao’ (...)”.
E ainda, a jurisprudéncia segue nesse mesmo caminho: “(...) a forga normativa da Constitui¢io, como
método préprio de interpretagao constitucional, exige do juiz, ao resolver uma questao de direitos cons-
titucionais, adotar a solugdo que propicie maior eficdcia possivel &s normas constitucionais envolvidas,
conforme li¢io de Konrad Hesse (...)”. SANTA CATARINA. Tribunal de Justica. Apelagao Civel n°.
2006.72.04.003887-4. Apelante: Loreni Pinto Nazario. Apelados: Ministério Publico Federal e Uniao
Federal. Rel. Juiz Roger Raupp Rios. Porto Alegre, 12 de maio de 2009.

36 Os principios que devem nortear a interpretagio do intérprete nos casos referentes  ocupagio do espago
publico urbano, j4 citados ao longo deste trabalho, sao o da fungio social da cidade e o da funcao social

da propriedade urbana.



24 COLEGAO JOVEM JURISTA 2011

interpretagio, pois estes constituem via segura para garantia do espago publico
urbano, pressuposto fundamental que qualifica a cidade e garante os direitos
urbanisticos dos cidadios.”

Como vimos, o direito a cidade compreende, basicamente, as seguintes
necessidades: habitagio, lazer, trabalho e circulacio, que devem ser atendidas
em relagio aos misteres da dignidade da pessoa humana.*® Na conclusao de
Eduardo Boquimpani*’, temos que:

Por coeréncia, estamos que o Judicidrio poderd aferir, casuistica-
mente, o cardter democrdtico do plano posto. Assim, sempre com visao
instrumental e razodvel (due processo of law, cardter substantivo), embo-
ra lhe seja vedado atuar como legislador positivo, deverd procurar, nio
somente no plano formal, mas na legislacio ordindria como um todo,
os ditames e anseios sociais, e a partir destes identificar o plano material-
mente posto pelo povo da cidade. Ali encontrard, entdo, a fungio social
que aquele povo vislumbra para a cidade e, a partir dela, o contetido do
direito proprietdrio — a fungio social da propriedade urbana (...). Do
Judicidrio, assim, sao esperadas medidas que conformem a propriedade
urbana aquele direito (fazendo referéncia ao direito a cidade). Do Judi-
cidrio, pois, ¢ de se esperar uma atuagio profundamente comprometida
com a efetividade do direito  cidade, enquanto expressio do acesso a
justica. A tanto se chega pela criatividade das solug¢des e sensibilidade as
questoes urbanisticas. Que isso é possivel nao resta divida.

3. Nogdes gerais sobre a posse
A posse é um tema vasto, que apresenta uma riqueza dialética sobre diversos pontos.
Dai a importincia de delimitarmos nosso estudo as teorias cldssicas da posse no
tocante a sua defini¢do, sua fungio social e & posse dos bens publicos, pois estes sao
0s aspectos que irdo importar para a compreensio do objeto central deste trabalho.
A posse pertence ao ramo civil do Direito, mais especificamente relacio-
nado ao estudo do direito das coisas, que regula o poder dos homens sobre os
bens e os modos de sua utilizagio econdmica.®’ O Cédigo Civil atual, inclusive,
a posiciona no Livro III denominado “Do Direito das Coisas”.

37 CAVALLAZZI, Rosingela Lunardelli, op.ciz., p. 63.

38 BOQUIMPANI, Eduardo Gongalves. “Utilizagio compulséria da propriedade urbana”. In BONIZZATO,
Luigi; COUTINHO, Ronaldo (coord.). Direito da Cidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007, p. 193.

39 BOQUIMPANI, Eduardo Gongalves, op.cit., p. 193-194.

40 GOMES, Orlando. Direitos Reais. 19. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 7.
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Os estudos conceituais da posse partem, necessariamente, dos elementos jd
expostos pela dogmatica de Savigny e Thering. Por esta razao, antes de analisar-
mos a defini¢io adotada pelo Cédigo Civil, insta destacar os ensinamentos das
duas grandes teorias que contribuiram para a fixa¢do da nogao acerca da posse.

3.1. O conceito de posse na teoria de Savigny

Frederich Karl Von Savigny, ainda muito jovem, criou a obra “Tratado da Posse
em Direito Romano”, que analisou o instituto a partir dos elementos corpus e
animus de forma autdbnoma.

O corpus ¢é o requisito material, ou seja, é o exercicio do controle fisico
sobre a coisa e a defesa contra atos externos que possam subtrai-la. O animus
representa a vontade, mais especificamente a vontade de ser proprietdrio. En-
tdo, para haver posse, além de deter a coisa, ¢ necessdria a intengao da pessoa de
exercer o direito de propriedade, por isso este elemento é complementado pela
figura do domini (intengao de ser dono).

Devido a existéncia do elemento animus domini, a teoria de Savigny é
classificada como subjetiva. Nas licdes do autor, “(...) para ser considerado ver-
dadeiro possuidor de uma coisa, é preciso necessariamente que aquele que a
detém a administre aos seus proprios olhos como proprietdrio; noutros termos,
que pretenda dispor dela como um proprietdrio teria a faculdade legal de fazé-
-lo, em virtude de seu direito (...)”. !

Para Savigny, portanto, o locatdrio, o comandatdrio, o mandatério e o de-
positdrio ndo teriam posse, seriam meros detentores. Diante da problemdtica
de o locatdrio, por exemplo, nao ser considerado possuidor, o autor criou a
chamada “posse derivada”, que é aquela exercida sem a inten¢ao de dono e se
configura com a transferéncia dos direitos possessorios.

No tocante a natureza juridica da posse, a teoria subjetiva sustenta que
esta é, a0 mesmo tempo, um fato e um direito. Por si mesma ela é um fato,
mas que gera efeitos, tais como o usucapido e os interditos, que tém natureza
de direito.*

3.2. O conceito de posse na teoria de lhering
Rudolph Von Thering, ao contrdrio de Savigny, defendia a concep¢ao objetiva
da posse, através da destinagio econémica da coisa. Para o autor, posse é a ex-

41 SAVIGNY Apud CAHALI, Yussef Said. Posse e Propriedade. Rio de Janeiro: Saraiva, 1987, p. 668.
42 GOMES, Orlando, 9p. cit. p. 41.
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terioridade da propriedade e afirma que: “Por exterioriza¢io da propriedade eu
entendo o estado normal externo da coisa, sob o qual ela cumpre sua destinagao
econ6mica de servir aos homens”.®?

Por este aspecto, Thering sobreleva a posse a condi¢ao indispensdvel ao
direito de propriedade®, j& que, como poder de fato, a posse é anterior 4 pro-
priedade analisada como o poder de direito sobre a coisa.

O corpus nessa concepgio ji abarca o elemento animus, pois nao se faz
necessdria a inten¢do de ser dono, mas a vontade de ter poder sobre a coisa
como exerce o proprietdrio (o chamado affectio tenendi). Entao, de acordo com
Thering, a nocao de posse abarca o elemento corpus — aqui considerado como a
relagio exterior entre o possuidor e a coisa segundo sua destinagio econémica®
— ¢ o elemento affectio tenendi.

Neste ponto reside a distingao entre as teoria objetivas e subjetivas. Para
estas, corpus conjugado com affectio tenendi gera detengio, que somente se con-
verte em posse quando se lhes adiciona o animus domini. Ji para aquelas, o
corpus mais a affectio tenendi geram posse, que se desfigura em mera detengao
apenas na hipdtese de um impedimento legal.®

Thering defende, portanto, a posse do provdvel proprietdrio (aquele que
age com aparéncia de dono), independentemente do aspecto subjetivo descrito
por Savigny. Desta forma, a teoria objetiva admite a posse do locatdrio e do
comandatdrio, por exemplo.

Finalmente, no que diz respeito a natureza juridica da posse, Ihering a con-
sidera como um direito. Para o elaborador da teoria objetiva, direito é um inte-
resse juridicamente protegido, que abarca o elemento formal e o material. Por
este se entende o interesse, que na posse se manifesta através de sua condigao
para utilizacdo econdmica da coisa e o elemento formal é a protegao juridica,

também presente na posse.*’

43 IHERING Apud CAHALI, Yussef Said. op. ciz., p. 669.

44 Na licao de Orlando Gomes: “Ora, o0 jus possidendi tem grande importincia prética para o proprietério.
Para que possa utilizar economicamente a coisa que lhe pertence, o proprietdrio deve ter a posse. Ihering
frisa a necessidade que tem o proprietdrio de exercer a posse, dizendo que a propriedade sem a posse seria
um tesouro sem chave para abri-lo, uma 4rvore frutifera sem a escada para colher os frutos”. (GOMES,
Orlando, op. cit. p. 34).

45 De acordo com Caio Mario: “Um homem que deixa um livro num terreno baldio, nao tem sua posse,
porque ali o livro ndo preenche a sua finalidade econémica. Mas aquele que manda despejar adubo em
um campo destinado a cultura, tem-lhe a posse, porque ali cumprird seu destino”. (PEREIRA, Caio
Mario da Silva. Institui¢ées de Direito Civil: Direitos reais, v. 4. Rio de Janeiro: Forense, 2006, p. 21).

46 Idem.

47 GOMES, Otlando, op.ciz. p. 42.



A CONCESSAO DE USO ESPECIAL PARA FINS DE MORADIA NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA 27

3.3. A relacdo entre posse e propriedade

A relagio existente entre posse e propriedade deve ser abordada, primeiramen-
te, a partir da compreensio do fundamento da tutela possesséria pelas teorias
relativas e absolutas.

As teorias absolutas tutelam a posse por si s6, sem qualquer relagio com
determinado instituto juridico. Dentre as teorias absolutas existentes, hd a teo-
ria da vontade, que garante a tutela possesséria pelo fato desta ser um ato de
vontade, e como ato de vontade merece a protegao do Direito. E temos ainda
a teoria da posse como categoria econdmica independente, que garante a pro-
tegdo da posse, pois esta ¢ uma forma de apropriacio de bens e satisfagao das
necessidades humanas.

A teoria relativa da interdi¢ao da violéncia, de autoria de Savigny, consi-
dera que a defesa da posse é decorrente da obrigacio de o Estado proteger o
individuo contra qualquer ato de violéncia. Como fato, a posse se converte
em Direito, na medida em que o ordenamento cria determinados instrumen-
tos para protegdo da mesma (a citar, por exemplo, o interdito possessério).
Para Savigny, qualquer ato de violéncia, inclusive a turbagio da posse, é con-
duta antissocial.

A segunda teoria relativa ¢ a do respeito a personalidade humana, que
esclarece que o Direito deve proteger a posse, pois a sua perturbagio é contra a
personalidade humana, principio do ordenamento juridico.

A terceira teoria relativa existente é de Ihering, sendo qualificada como
teoria da defesa complementar da propriedade. Segundo o autor, a posse ¢ tute-
lada em detrimento do direito de propriedade, por isso a complementaridade.*®
Entao, para as teorias absolutas a posse goza de autonomia e para as relativas ela
estd vinculada a outra situagio.

No Cédigo Napoleodnico, a posse era situada no capitulo concernente a
prescrigao ja que, de acordo com Pothier, no final do século XVII, a tinica posse
juridica existente era a do proprietdrio.*’

O Cédigo Civil de 2002 define o possuidor em seu art. 1.196, nos seguin-
tes termos: “Considera-se possuidor todo aquele que tem de fato o exercicio,
pleno ou nao, de algum dos poderes inerentes & propriedade”.”

Veja-se que até os dias de hoje, os conceitos romanos influenciam na dog-
mitica da posse. Pela leitura do dispositivo, podemos perceber que a codifica-

48 Sobre o tema vide GOMES, Orlando, op. ¢iz., p. 91.

49 ALVES, Mauro Vinicius Duarte. Fungao Social da Posse: reflexos concretos no ordenamento juridico.
Foz do Iguagu, PR: Livro Rdpido, 2008, p. 23.

50 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Cédigo Civil e Constitui¢ao
Federal. 57. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2006.
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¢io atual optou pela concepgao objetiva do possuidor, j& que o animus domini
nao tem nenhuma influéncia para a caracterizagao da possessio.

Apesar disso, ainda ha reflexos das ideias de Savigny em determinados dis-
positivos’' que utilizam o termo “possuir como seu”, apresentando assim, a
necessidade da demonstracio da intencio de ser dono. Desta forma, o direito
brasileiro nao se filiou exclusivamente a nenhuma das duas teorias.>

A nogdo romana de lhering, adotada em parte pelo Cédigo Civil, vincu-
la a posse a propriedade, ji que, conforme visto anteriormente, a posse nessa
concepgdo ¢ uma exteriorizagio da propriedade. Portanto, o argumento para
eventuais interditos possessorios se dd com base na propriedade, como meio de
facilitar a defesa desta.

Savigny, por sua vez, que também influenciou no momento de elaboracio
do Cédigo, possui uma visdo mais social da posse, afirmando que esta possui
um lugar equidistante da propriedade,” apesar de mencionar que para haver
posse deve ser demonstrado o j4 citado animus domini.

Tanto a teoria subjetiva de Savigny, quanto a objetiva de lhering se vin-
culam as teorias relativas de fundamento da posse, deixando de lado o enten-
dimento de que ela merece protecio por si s6, desvinculada da propriedade.
Devido 4 influéncia de ambas no nosso c6digo, a melhor doutrina do professor
Azevedo Torres* entende que:

A importancia conferida & propriedade pelo novo Cédigo Civil de-
corre da seguranca juridica, social e econdmica que a institui¢do permite
no sistema capitalista, criando-se uma cultura de que é necessdrio ser
proprietdrio para ver respeitados seus direitos sobre a coisa e para aquisi-

¢ao de szarus social, privilegiando o ter em detrimento do ser (...).

Portanto, devemos superar a no¢io romana de posse, de que ela representa
a exteriorizagio do direito de propriedade.” Apesar da positiva¢io da teoria re-
lativa no Cédigo Civil, o instituto em andlise deve ser compreendido de forma

51 Vejam-se, por exemplo, os artigos 1238, 1239, 1240 e 1260 todos do Cédigo Civil.

52 A respeito da posicio do Cédigo Civil de 1916: “O Cédigo Civil nem sempre se mostra coerente: por
vezes, em um capitulo, adota um sistema do qual se distancia em outro. Ao tratar da aquisi¢ao da pro-
priedade, apontamos desentendimentos entre regras constantes dos livros sobre o Direito das Obrigagées
¢ o Direito das Coisas. Agora, vé-se que, ao dispor sobre o usucapido como modo de adquirir a proprie-
dade, o legislador esqueceu dos principios de Thering, inspiradores do conceito de posse”. (BESSONE,
Darcy. Direitos Reais. Sao Paulo: Saraiva, 1998, p. 230).

53 ALVES, Mauro Vinicius Duarte, op. cit., p. 23.

54 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., p. 311-312.

55 ZAVASCKI, Teori Albino. A tutela da posse na Constitui¢io e no Novo Cédigo Civil. Revista Brasileira
de Direito Constitucional, n°. 5, jan./jun., 2005, p. 50.
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autdénoma e longe de uma concepgao estritamente individualista. Neste mesmo
sentido, continua o autor:>°

A importincia econ6mica e social da posse ndo permite que seja con-
siderada sentinela avan¢ada da propriedade como sugere Thering ou que
sirva de muleta para um instituto que goza de adequada protecio do
sistema (...). A tutela (protegdo) da posse nio pode mais se dar, porque
o possuidor tem aparéncia de dono e, na grande maioria, o é como a
doutrina tem sustentado e a jurisprudéncia admitido pacificamente, por
interpretagio do antigo art. 485 do Cédigo Civil de 1916 e que certa-
mente continuard a fazé-lo em razio do atual art. 1196 do Cédigo Civil
de 2002, mas em razdo da fungio econdmica e social que ela representa
para o possuidor e para a sociedade.

Por oportuno, faremos a abordagem do conceito de fun¢io social no item
seguinte, para que o direito civil tenha como base os mandamentos constitucio-
nais e nio apenas a concepgao puramente patrimonialista.

3.4. A funcdo social: da posse ou da propriedade?

A doutrina’ aponta que a primeira Constituigao a dispor sobre fun¢io social
da propriedade foi a Constitui¢ao de Weimar de 1919, que teve seu artigo 153
repetido pela Constitui¢do da Alemanha de 1949. O artigo tinha o seguinte
teor: “A propriedade obriga. Seu uso deve, a0 mesmo tempo, servir ao bem-
-estar social”.

O Brasil inaugurou o conceito de funcio social da propriedade em seu
ordenamento na Constituigio de 1946 e, posteriormente, na Carta de 1967,
como principio da ordem social e econdémica. A Constituigio atual, além de
prever a fungio social da propriedade, a incluiu em seu art. 5°, referente aos
direitos e garantias fundamentais.”®

56 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., p. 361.

57 TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson. Fungao Social da Propriedade e Legalidade Constitu-
cional: anotagdes a decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (A.I. 598.360.402-
Sdo Luiz Gonzaga). Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro: Pontificia Universidade Catdlica, v. 9,
ne. 17, ago./dez., 2000, p. 44.

58 A Constitui¢io de 1946 previa em seu art. 147: “O uso da propriedade serd condicionado ao bem-estar
social. A lei poderd, com observancia do disposto no art. 141, §16, promover a justa distribui¢ao da
propriedade, com igual oportunidade para todos”. O art. 160 da Constitui¢ao de 1967 tinha o seguinte
teor: “A ordem econdmica e social tem por fim realizar o desenvolvimento nacional e justica social, com
base nos seguintes principios: (...) III- fun¢io social da propriedade.” A Constituigio de 1988, dispoe no
art. 5, XXIII: A propriedade atenderd sua fungio social”. Todas as Constituigoes podem ser obtidas no
site: <www.planalto.gov.br>.
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Por fungio social entende-se um dever imposto ao proprietdrio, que deixa
de ter um direito subjetivo ilimitado a sua propriedade. Apesar da variagio que
cada ordenamento possa conceder ao conceito, relativamente a todos se pode
dizer que é um critério de valoragao do exercicio de um direito, que deve ser
direcionado para um “massimo sociale”.”®

A tungao social da propriedade urbana, objeto central deste trabalho, é princi-
pio dos direitos e garantias fundamentais e também da ordem politica, ideoldgica e
social (arts. 170, IIT e 182, CF). A prépria Carta de 1988 estabelece no art. 182, §
20 que estard atendida a fungio social da propriedade urbana, quando esta cumprir
as exigéncias do plano diretor de cada cidade (com mais de vinte mil habitantes).®

No entanto, a funcio social é conferida a posse ou a propriedade? Her-
nandez Gil foi o protagonista no assunto, ao tratar, em 1987, da posse como
fato social. Segundo o autor, ela é o instituto de maior densidade social, pois
revela a necessidade primdria do homem de apropriar-se das coisas de que dela
necessita. Sendo assim, tal instituto deve ser sempre informado pela realidade
social, devendo ser chamado a desempenhar uma tarefa integradora das exigén-
cias humanas e nio mais um instrumento de dominagio e estratificagao. Logo,
é na posse que se encontra sua fungio social, como pressuposto e como fim.®!

Reconhecer a posse, entao, significa reconhecer a realidade social. A partir de
tal reconhecimento, faz-se necessario protegé-la para garantir a estabilidade sécio-
-econdmica. Neste aspecto, o conceito de fungio social é fundamental para legi-
timar a apropriagio dos bens, ou seja, a posse propriamente dita. Entao, ¢ através
da posse que a fungao social podera ser concretizada, desde que exercida em con-
sonancia com os preceitos constitucionais. Nas palavras de Teori Zavaski:®*

59 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Sio Paulo: Renovar, 2004, p. 319.

60 Veja-se, por exemplo: Rio de Janeiro. Lei Complementar n°. 25/2001. Dispoe sobre a politica urbana
do municipio, instituindo o plano diretor da cidade do Rio de Janeiro. Art. 6°. O Plano Diretor esta-
belece as exigéncias fundamentais de ordenagio da Cidade para o cumprimento da fungao social da
propriedade com a finalidade de: I. recuperar, em beneficio coletivo, a valorizagao acrescentada pelos in-
vestimentos publicos & propriedade privada, através dos instrumentos legais pertinentes; II. condicionar
a utilizagao do solo urbano aos principios de prote¢io e valorizagio do meio ambiente e do patriménio
cultural; III. promover a geragao de recursos para a implantagio de infra-estrutura e de servigos publicos;
IV. controlar a expansio urbana e a densidade populacional de acordo com a adequada utilizagao do solo
urbano; V. definir o adequado aproveitamento de terrenos e edificages, sancionando a retengio especu-
lativa, a subutiliza¢do ou a nio utilizagio de iméveis de acordo com os parAmetros estabelecidos e com
as diretrizes de desenvolvimento estabelecidas neste Plano Diretor; VI. promover o acesso a propriedade
regular e a4 regularizacio urbanistica e fundidria. Disponivel em:<http://www2.rio.rj.gov.br/smu/com-
pur/pdf/PLC_0025_01-%20SUBSTITUTIVO%203%20-%20TEXTO%20D0%20PL.pdf>. Acesso
em: 02.abr. 2011.

61 ALBURQUERQUE, Ana Rita Vieira. Da fungao social da posse e sua consequéncia frente 2 situagao
proprietéria. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2002, p. 137-138.

62 ZAVASCKI, Teori Albino, op. cit, p. 51.
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Por fungio social da propriedade hd de se entender o principio que
diz respeito 2 utilizagio dos bens, e nio 2 sua titularidade juridica, a
significar que sua for¢a normativa ocorre independentemente da espe-
cifica consideragio de quem detenha o titulo juridico de proprietdrio.
Os bens, no seu sentido mais amplo, as propriedades, genericamente
consideradas, é que estio submetidas a uma destinagio social, e nao o
direito de propriedade em si mesmo. Bens, propriedades, sao fenémenos
da realidade (...). A fungo social da propriedade (que seria melhor en-
tendida no plural, “fun¢io social das propriedades”), realiza-se ou nio,
mediante atos concretos, de parte de quem efetivamente tem a dispo-
nibilidade fisica dos bens, ou seja, do possuidor, assim considerado no
mais amplo sentido, seja ele titular do direito de propriedade ou nio,
seja ele detentor ou nio de titulo juridico a justificar sua posse. Bem se
vé, destarte, que o principio da fungio social diz respeito mais ao fend-
meno possessério que ao direito de propriedade.®

A funcio social da posse é guiada pela realidade social, que faz prevalecer
o valor da dignidade da pessoa humana. Desta forma, haverd uma visio mais
ampla da posse, de sua utilidade social e de sua autonomia em relacio a outros
institutos juridicos.

Por conseguinte, diante do conflito entre o titular do bem que nao cumpre
a fungdo social e o possuidor que atinge tal preceito, a Constitui¢ao jé apontou
o caminho a ser seguido — a tutela para aquele que confere maior fungio social
a0 bem. Entéo, a posse com fun¢io social (também denominada de posse qua-
lificada) deve prevalecer em relagio ao titulo de propriedade que desconhece o
preceito do art. 5°, inciso XXIII, CF/88. Esta, portanto, deve ser a andlise do
Cédigo Civil a luz da Constituigao.

O ter, tanto da propriedade publica quanto da privada, sé terd protecio
juridica se cumprir a fungio social exigida pelo ordenamento juridico. E certo
¢ — e isto podemos afirmar para a realizagao da fungio social da propriedade
urbana em qualquer cidade — que assegurar moradia e trabalho na terra, atra-
vés da posse, ¢ uma forma de cumprir a fungio social da propriedade exigida
pela Constitui¢ao. A justificativa para tanto ¢ explicada por Azevedo Torres:**

63 No mesmo sentido, Marcos Alcino apresenta o voto vencido do juiz Marcio Puggina no M.S n°
195050976 da 4* Camera Civil do TARS: “Ter a propriedade fungio social significa o efetivo exercicio
fatico de uma ago (fungao) social e exercer de fato alguma agio sobre a propriedade nada mais ¢ do que
o proprio conceito de posse. Logo, a fungio social da propriedade ¢ a prépria posse como o fato social-
mente relevante exercido sobre a propriedade”. (TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op.cit., p. 374).

64 TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., p. 403.
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Mister entdo reconhecer que a posse qualificada pela fungio social ¢
um direito, porque instrumento de satisfacio de necessidades humanas e
porque a um s6 tempo viabiliza, atende e materializa direitos fundamen-
tais sociais contribuindo para a concretude do principio da dignidade
humana, para erradicagio da pobreza, para erradicacio da marginaliza-
do, para a redugdo das desigualdades sociais, independente de origem,
raca, cor, idade, possibilitando a construgio de uma sociedade mais justa
e soliddria.

Podemos destacar, assim, que a funcio social da posse, além de determinar
a judicializa¢do de um fato social, ¢ um meio para se atingir as exigéncias da
prépria Constituigdo, no tocante ao principio constitucional de igualdade de
todos e principalmente os objetivos do Estado democritico, como a erradicagao
da pobreza e o direito a uma existéncia digna.

E nesse contexto que se faz necessdrio citar outra categoria de posse existente,
a chamada posse necessidade, que surge exclusivamente para atendimento de ne-
cessidades primdrias, como a moradia e o sustento. Por oportuno, Betinia Alfonsin
leciona que “a uma eficicia juridica erga omnes de um titulo de propriedade vazio,
opde-se uma eficicia fdtica de uma posse ndo — formalmente titulada, mas cheia, e
cheia de um direito elementarmente ligado 4 vida, como o de comer e o de morar”.®

A par do exposto, é necessdrio ter em mente que a visao individualista de
propriedade foi ultrapassada pela fungio social, que busca atingir um interesse
mais social.® Para tanto, é preciso valorizar as denominadas posse-trabalho e
posse-moradia, que atingem as necessidades bdsicas dos cidadaos.”” Nesse diapa-
$20, além de cumprimento ao disposto no art. 5°, XIII, CF, estaremos, da mesma
forma, cumprindo os ditames do principio da dignidade da pessoa humana.

3.5. A posse dos bens publicos
Bens publicos, assim definidos pelo Cédigo Civil, sdo todos aqueles pertencen-
tes as pessoas juridicas de direito ptblico interno.*® Vale dizer, os bens puablicos

65 ALFONSIN Apud TORRES, Marcos Alcino de Azevedo, op. cit., p. 384.

66 Atente-se, porém, que: “Nio se quer com isto dizer que o dominio deve atender exclusivamente ao in-
teresse social. Tampouco se pretende excluir do direito subjetivo sua vocagao individualista, voltada para
o atendimento de necessidades individuais de seu titular. Cuida-se, ao revés, de dotar o direito subjetivo
de uma capacidade expansiva, de modo que, contemporaneamente a satisfagio das necessidades do pro-
prietdrio, possa atender a interesses ndo proprietdrios, estes legitimadores do dominio, segundo a ordem
publica definida pela Constitui¢ao.” (TEPEDINO, Gustavo; SCHREIBER, Anderson, op. cit., p. 47).

67 Diante dessa afirmacio, nos filiamos a teoria absoluta da posse como categoria econémica independente.

68 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Cédigo Civil e Constituigao
Federal. 57. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2006. Art. 98. Sao publicos os bens do dominio nacional per-
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serao aqueles pertencentes a Unido, Estados, Distrito Federal, Municipios, as
autarquias e fundacoes de direito publico dos referidos entes e também as as-
sociagdes publicas e outras pessoas de cardter publico criadas por lei, conforme
disposto no art. 41 do Cédigo Civil.

As principais classificagdes que serao abordadas para compreensio do ob-
jeto do presente trabalho dizem respeito a destinagao, disponibilidade, regime
juridico, bem como as formas de uso privativo dos bens publicos.

No tocante a destinagio, os bens publicos podem ser classificados em bens
de uso comum do povo, bens de uso especial e bens dominicais. Os bens de
uso comum sio aqueles de utilizagdo geral, com prevaléncia para a destinagao
publica, ou seja, a efetiva utilizagao pelos membros da comunidade.” Como
exemplo deste tipo de destinagao podemos citar as praias, as estradas e as ruas.
Veja-se que a funcio social destes bens ¢ cumprida na medida em que se desti-
nam a fruigdo de todas as pessoas e, por esta razio, nio podem ficar submetidos
a um poder juridico privado.

Os bens de uso especial, por sua vez, estdo destinados especificamente a de-
terminado servigo publico e o uso caberd, preferencialmente, ao Poder Publico,
tais como os edificios ptblicos, os hospitais ptblicos e os veiculos da adminis-
tracdo. Da mesma forma que os bens de uso comum, os bens de uso especial,
enquanto estiverem cumprindo a fun¢io para a qual foram criados, estardo da
mesma forma, cumprindo a sua fungio social.

J4 os bens dominicais sao aqueles que podem ser utilizados em qualquer fim
(ou seja, nao estao afetados) ou alienados pela Administracio, por essa razio, sio
também chamados de bens patrimoniais disponiveis. José dos Santos Carvalho
Filho™ apresenta uma nogao residual dos bens dominicais, pois irao se situar
nesta categoria todos os bens que nao forem de uso comum do povo ou de uso
especial. Pode-se dizer que sdo bens dominicais, por exemplo, as terras sem des-
tinagio especifica (ex.: terras devolutas) e os prédios publicos desativados. Nesta
seara, serd mais fdcil identificar a falta de cumprimento da fungio social do bem.

Atente-se que os bens foram identificados quanto asua destinacio para se ter
em mente que também os bens publicos, independentemente de sua classificagio,
devem cumprir fungio social e ndo s6 os bens particulares. Nao havendo discri-
minagao no art. 5°, XXIII, CF/88, quanto a ser ptblica ou privada a propriedade,
incide o principio da funcio social da propriedade, com a nao concessao da preten-

tencentes as pessoas juridicas de direito publico interno; todos os outros sio particulares, seja qual for a
pessoa a que pertencerem.

69 FILHO, José dos Santos Carvalho. Manual de Direito Administrativo. 19. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2008, p. 1004.

70 FILHO, José dos Santos Carvalho, op. cit., p. 1005.
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sao reintegratoria do Poder Pablico, em razao de outros interesses juridicamente
relevantes, sobretudo o principio da dignidade da pessoa humana.”

Em relagao a sua disponibilidade, os bens ptblicos podem ser divididos em
bens disponiveis, bens patrimoniais disponiveis e bens patrimoniais indisponi-
veis. Os primeiros nao possuem cardter patrimonial e por isso o Poder Pablico
nao pode deles dispor ou desvirtud-los de suas finalidades principais. Sob tais
aspectos, podem citar como exemplo as estradas, os mares e os logradouros
publicos e, como ensina José dos Santos Carvalho Filho,”? alguns deles apenas
serdo indisponiveis enquanto mantiverem sua destinagao.

Os bens patrimoniais disponiveis, por possuirem o cardter patrimonial,
podem ser alienados em conformidade com a lei e s3o os bens dominicais em
geral. Os bens patrimoniais indisponiveis, da mesma forma que os anteriores,
possuem cardter patrimonial e s3o passiveis de avaliagdo pecunidria, mas nao
podem, entretanto, ser dispostos enquanto estiverem afetados aos fins publicos,
como os bens de uso especial, por exemplo.

No que se refere ao regime juridico, os bens publicos apresentam trés ca-
racteristicas. A primeira ¢ a alienabilidade condicionada, presente nos artigos
100 ¢ 101 do Cédigo Civil.”?

A regra, com base nos artigos mencionados, serd a alienabilidade na forma
da lei e somente serdo inaliendveis os bens publicos de uso comum do povo e
os de uso especial, enquanto conservarem a sua qualifica¢do, também na forma
da lei.

A impenhorabilidade ¢ a segunda caracteristica do regime juridico dos
bens em questao. Os bens publicos, entio, nio podem ser penhorados, com
fundamento inclusive na prépria Constituicao (art. 100), que estabelece que
os créditos de terceiros contra a Fazenda Publica, em virtude de sentenca judi-
cidria, devem ser pagos por meio de precatério. O intuito do legislador foi de
proteger os bens publicos do processo comum de alienagio referente aos bens
privados.

A terceira caracteristica do regime juridico é a imprescritibilidade, que sig-
nifica que os bens publicos sdo insuscetiveis de aquisi¢io por usucapiio, ainda
que os mesmos nio possuam qualquer destinagio.

71 LOTUFO, Renan. “A Fungio Social da Propriedade na Jurisprudéncia Brasileira”. In: TEPEDINO,
Gustavo (org.). Direito Civil Contemporineo: novos problemas  luz da legalidade constitucional. Sio
Paulo: Atlas, 2008, p. 349.

72 FILHO, José dos Santos Carvalho, op. cit., p. 1006.

73 BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Cédigo Civil e Constitui¢ao
Federal. 57. ed. Rio de Janeiro: Saraiva, 2006. Art. 100. Os bens publicos de uso comum do povo e os
de uso especial sio inaliendveis, enquanto conservarem a sua qualificagdo, na forma que a lei determinar;
Art. 101. Os bens puiblicos dominicais podem ser alienados, observadas as exigéncias da Lei.
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Essa caracteristica, em verdade, foi a que mais motivou a elaboracio do
presente trabalho, pois em virtude inclusive do ordenamento Constitucional e
do novo Cédigo Civil,”* ainda que o possuidor mantenha a posse por longo pe-
riodo de determinado bem publico, que ndo tenha sua funcio social cumprida
pelo Poder Pdblico, nao poderd adquiri-lo.

A matéria referente & impossibilidade de prescri¢ao aquisitiva dos bens pu-
blicos foi sumulada pelo Supremo Tribunal Federal. Na dic¢ao da Simula 340:
“Desde a vigéncia do Cédigo Civil, os bens dominicais, como os demais bens
publicos, nao podem ser adquiridos por usucapiao”.

A quarta e uUltima caracteristica é a impossibilidade de oneragao, que
impossibilita a gravacio dos bens publicos em favor de terceiros no caso de
inadimplemento da obrigagio por parte do Estado. Neste aspecto, também
a Constitui¢io faz valer a caracteristica da nao onerabilidade ao disciplinar
o regime dos precatérios para pagamento de crédito de terceiros contra a
Fazenda Publica.

Em relac¢io as formas de uso privativo dos bens publicos, apenas as que
causam maior confusio em relagio ao objeto central deste trabalho serio breve-
mente abordadas, sendo elas, a concessiao de uso, a concessao de direito real de
uso e a concessao de uso especial para fins de moradia, que serd detalhadamente
analisada no item posterior.

Vale salientar que o uso privativo dos bens puablicos, também denominado
de uso especial privativo ¢ o direito que a Administraao confere a certas pessoas
para utilizacio de bens publicos. Tal direito serd atribuido através de instrumen-
to juridico especifico para o fim que a pessoa dard ao bem.

A concessao de uso é o contrato administrativo pelo qual o Poder Publico
confere a pessoa determinada o uso privativo de bem publico, independente-
mente do maior ou menor interesse ptiblico da pessoa concedente.”

A concessao serd formalizada por contrato administrativo, através da von-
tade discriciondria da Administragio sem, contudo, haver precariedade.

O autor José dos Santos Carvalho Filho”® apresenta as seguintes espécies
de concessao de uso: concessio remunerada e concessdo gratuita de uso de bem
publico. Maria Sylvia Di Pietro, por sua vez, apresenta as seguintes modali-
dades: a de exploragao ou de simples uso, conforme seja, ou nio conferido ao

74 BRASIL. Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Uniao, Brasilia, 05.10.1988.
Art. 183, § 3°. Os iméveis publicos ndo serio adquiridos por usucapiao. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10
de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Cédigo Civil e Constituigao Federal. 57. ed. Rio de Janeiro:
Saraiva, 2006. Art. 102. Os bens publicos nio estio sujeitos a usucapiio.

75 FILHO, José dos Santos Carvalho, op. cit., p. 1030.

76 FILHO, José dos Santos Carvalho, op. cit., p. 1031.
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concessiondrio poder de gestao dominial, substituindo-se 4 Administragao con-
cedente; a tempordria ou perpétua; a remunerada ou gratuita ¢ por fim a de
utilidade publica ou de utilidade privada.”

A modalidade qualificada de concessao de uso é denominada concessio de
direito real de uso, que é um direito real conferido ao particular para dar destinagio
a0 bem publico nio edificado. Vale salientar que para regularizagio por meio da
concessao de direito real de uso é preciso a concordincia do dono do terreno. Logo,
se 0 imével for do Municipio, s6 ele poderd conceder o referido instrumento.

A principal diferenga entre a concessao de direito real de uso e a concessao
de uso ¢ que esta inaugura uma relacio de cardter pessoal, com uma relagao
meramente obrigacional entre as partes e nem sempre os fins serdo publicos.
Naquela, o concessiondrio terd um direito real e os fins sio estabelecidos na lei
respectiva previamente, sendo destinada a urbanizagio, edificacio, industriali-
zacio, cultivo ou a outro fim relacionado ao interesse social.

4. A medida provisoria 2.220: concessao de uso especial para fins de moradia
Em razdo da impossibilidade da prescri¢ao aquisitiva dos bens publicos, con-
forme dic¢ao do art. 183, § 3° da Constitui¢io, houve a necessidade de se
criar um instituto para reconhecimento da posse de diversos particulares em
dreas publicas, com o intuito final de atender as necessidades reclamadas pela
politica urbana.

O projeto do Estatuto da Cidade previa a disciplina para a concessio de
uso especial para fins de moradia, porém, os artigos referentes no projeto foram
vetados pelo Presidente da época (v. item 2.3). Diante do veto, foi criada a Me-
dida Proviséria 2.220, no dia 4 de setembro de 2001, para regularizar o referido
instrumento e atender ao mandamento constitucional presente no art. 183, §
1° da Carta Magna.”

Cabe destacar que, no tocante aos iméveis da Unido, a Lei 11.481/07
se ocupou de regulamentar especificamente a posse das dreas federais. De
acordo com a referida legislacio, a concessiao de uso especial para fins de
moradia também serd aplicada as dreas da Unido em geral, inclusive aos
terrenos da marinha.

77 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito administrativo. 16. ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p.569.

78 BRASIL. Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil. Didrio Oficial da Uniao, Brasilia, 05.10.1988.
Art. 183, § 1°. O titulo de dominio e a concessio de uso serio conferidos a0 homem ou a mulher, ou a
ambos, independentemente do estado civil.
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O art. 1° da Medida Proviséria 2.2207 apresenta os requisitos necessdrios
para a concessao:

Art. 1° Aquele que, até 30 de junho de 2001, possuiu como seu,
por cinco anos, ininterruptamente e sem oposicao, até duzentos e cin-
quenta metros quadrados de imdvel publico, situado em drea urbana,
utilizando-o para sua moradia ou de sua familia, tem o direito a con-
cessdo de uso especial para fins de moradia em relagio ao bem objeto
da posse, desde que nio seja proprietdrio ou concessiondrio, a qualquer
titulo, de outro imével urbano ou rural.

§ 10 A concessao de uso especial para fins de moradia serd conferida
de forma gratuita a0 homem ou 4 mulher, ou a ambos, independente-
mente do estado civil.

[...]

Pelo que se pode perceber, a concessao de uso especial para fins de mora-
dia serd conferida aquele que possuir como seu, por cinco anos ininterruptos,
imével piblico em drea urbana, até 30 de junho de 2001, com o intuito de
moradia, desde que ndo tenha outra propriedade, ou nio seja beneficidrio de
outra concessao.

Os requisitos apresentados pela Medida Proviséria sao cumulativos.
Atente-se que o primeiro requisito se inspirou na doutrina de Savigny, pois
exige que o particular possua o jd qualificado animus domini, na medida em
que dispoe “possuir como seu”. Trata-se do requisito temporal que exige que o
particular esteja hd cinco anos ininterruptos na posse e desde que cumpridos
até a data de 30 de junho de 2001. Esta tltima exigéncia, no entanto, nao deve
prosperar por motivos que teceremos mais adiante.

O segundo requisito é territorial, limitando a concessao em duzentos e cin-
qlienta metros quadrados, da mesma forma que o usucapido especial urbano.
Caso a drea seja superior, se a ocupacio se der por mais de um possuidor com
os quinhées definidos e com a metragem dentro dos limites fixados na lei, tal
composse também permitird o reconhecimento do direito a concessao.*

Outra exigéncia é que o imdével seja utilizado para moradia (sua ou de
sua familia). Observa-se que o legislador buscou proteger com este instituto a

79 BRASIL. Medida Proviséria n® 2.220, de 4 de setembro de 2001. Dispoe sobre a concessio de uso
especial de que trata o § 1o do art. 183 da Constituigio, cria o Conselho Nacional de Desenvolvimen-
to Urbano - CNDU e d4 outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
mpv/2220.htm>. Acesso em: 15.abr.2011.

80 FILHO, José dos Santos Carvalho. Comentdrios ao Estatuto da Cidade. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009, p. 377.
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posse-moradia, ou seja, a posse qualificada pela moradia que contempla a fun-
¢ao social da propriedade (art. 50, XXIII e 170, III da CF/88) e a fungao social
da cidade (art. 182 da CF/88 e Estatuto da Cidade).

Por fim, o requisito de cardter patrimonial, exigindo que o possuidor nio
seja proprietdrio de outro imével, ji que a inten¢io da concessao de uso é suprir
a falta de moradia do ocupante.

O art. 6° da Medida Proviséria em destaque® aponta uma ordem a ser
seguida para obten¢ao da concessdo. Primeiramente o particular deve requerer
a Administracdo a concessdo de uso e, apenas na hipdtese de recusa ou inércia
por mais de doze meses por parte da Administragao, deverd fazé-lo perante o
Poder Judicidrio.

A justificativa para o Poder Judicidrio poder reconhecer o direito a conces-
s40 estd atrelada a natureza juridica do instituto. Apesar do nome “concessao”,
a sua natureza ¢ de ato administrativo vinculado, pois se o possuidor cum-
prir os requisitos acima mencionados ele terd direito subjetivo & concessio. Ou
seja, a Administragio nao possui qualquer discricionariedade, por esta razao, o
Judicidrio poderd reconhecer o direito, na medida em que estard fazendo um
controle de legalidade do ato administrativo.

A outorga da concessao ¢ gratuita a0 homem ou a mulher, ou a ambos,
independentemente do estado civil, conforme dispoe o art. 1°, § 1° da MP
2.220. Ou seja, o legislador nao atribuiu qualquer énus pecunidrio ao possui-
dor e o fez em respeito ao principio da igualdade, independentemente do sexo
e do estado civil.

A Medida Proviséria se preocupou também com a ocupagio de imével de
uso comum do povo, destinado a projeto de urbanizagio e reservado a constru-
¢ao de represas e obras congéneres, de interesse da defesa nacional, de protegao
urbana e de ecossistemas e também os situados em vias de comunicagio (art.
50 da MP 2.220/01). Nestas hipéteses, o legislador facultou ao Poder Publico a
instalagao dos posseiros em outro local.

Isso porque, nos bens mencionados, ji hd observincia do cumprimento
da funcio social, na medida em que os mesmos estao afetados a destinos espe-
cificos, porquanto nio podem ser alienados ou cedidos. No entanto, em razio

81 BRASIL. Medida Proviséria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001. Dispée sobre a concessio de uso
especial de que trata o § 1o do art. 183 da Constituigio, cria o Conselho Nacional de Desenvolvimento
Urbano - CNDU e d4 outras providéncias. Art. 6° O titulo de concessio de uso especial para fins de
moradia serd obtido pela via administrativa perante o érgao competente da Administragio Publica ou,
em caso de recusa ou omissao deste, pela via judicial. § 1°© A Administra¢io Publica terd o prazo mdximo
de doze meses para decidir o pedido, contado da data de seu protocolo (...). Disponivel em: <http://
www.planalto.gov.br/ccivil_03/mpv/2220.htm>. Acesso: em 15.abr. 2011.
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do direito fundamental & moradia, o legislador sabiamente possibilita que se
transfira o exercicio do direito a concessao para outro local, sem necessidade da
desafetagdo para expedigio da concessao.®

No tocante a perda da concessdo, o concessiondrio que nio observar o
requisito finalistico, qual seja, a destinagdo para sua moradia ou de sua familia,
nao poderd mais exercer seu direito & concessdo de uso especial para fins de
moradia. Da mesma forma, o particular que adquirir a propriedade ou con-
cessao de outro imével, urbano ou rural, perderd a concessao, na forma do art.
8o da MP 2.220.

A Medida Proviséria institui ainda a modalidade coletiva de concessio
em seu art. 2°. Assim como na concessio individual, a modalidade coletiva
apresentard os mesmos requisitos e exigird ainda a destina¢do de uso para
populagao de baixa renda e onde nio for possivel identificar os terrenos ocu-
pados por possuidor.

Acerca da modalidade, sdbias sio as palavras de José dos Santos Carva-

lho Filho:%

O instrumento coletivo, como j4 tivemos a oportunidade de assina-
lar quando dos comentdrios sobre o usucapido especial coletivo, repousa
sobre dois fundamentos bdsicos — um de ordem urbanistica e outro de
ordem social. O de ordem urbanistica consiste na possibilidade de serem
regularizadas 4reas de ocupagio em terras publicas e de serem implemen-
tados equipamentos urbanos e servicos ptiblicos para os moradores do lo-
cal. Além do aspecto urbanistico, h4 também motivacio de ordem social,
esta representada pelo beneficio a ser dispensado a pessoas de baixa renda
e, portanto, integrantes das camadas mais desfavorecidas da sociedade.

Poderfamos, pois, dizer que a concessio de uso especial de imével
publico ¢ o instrumento urbanistico e social que visa regularizar e garan-
tir, para moradia, o uso de dreas publicas por quem preencha os requi-
sitos exigidos em lei e pertenga a camadas mais pobres da coletividade.

82 “A matéria pertinente  desafetagio da drea objeto da concessdo ¢ controversa. Porém, o entendimento
que mais se amolda e confere maior aplicabilidade ao principio reitor constitucional da fungao social
da propriedade e do direito & moradia é o da desnecessidade (...). Por fim, cabe ressaltar que, embora se
reconhega a autoridade dos que defendem a tese contréria, sua adogio implicaria esvaziar o cardter vin-
culado do instituto e o tornaria de dificil aplicagio pratica, culminando em um processo de regularizagio
fundidria, mais lento, uma vez que os mecanismos postos a disposi¢ao pelo ordenamento juridico para
desafetagao de bens publicos sao complexos e sujeitos as variagdes politicas de toda sorte”. (TEIXEIRA,
Paulo Luciano de Souza. A Medida Proviséria 2.220/01 na Otica da Fungio Social da Propriedade.
Revista EMER], v. 9, n° 36, 2006, p. 300-301).

83 FILHO, José dos Santos Carvalho, op. cit., op. 381.
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Vale registrar que quando a ocupagio acarretar risco a vida e a sadde,
a teor do art. 4°, o Poder Puablico nio deverd extinguir a concessio, mas
garantir o exercicio da concessdo em outro local. Diferentemente do art. 5°,
que confere uma faculdade ao Poder Publico, aqui, ao revés, se estd diante
de uma obrigatoriedade.

Insta destacar, por fim, que com o advento da Lei 11.481/07, a concessio
foi incluida no rol de direitos reais do art. 1225 do Cédigo Civil (inciso XII).

Decerto, a concessio de uso especial para fins de moradia nio tem o con-
dao de solucionar a crise da moradia urbana no Brasil, mas é um passo de
extrema importincia para a concretizagao do direito fundamental & moradia
presente no art. 6° da Constituigao e, em tltima andlise, da fungao social da
propriedade, viabilizando o desenvolvimento humano de uma parcela muitas
vezes esquecida da sociedade.®

4.1. Da equivoca alega¢do de inconstitucionalidade da MP 2.220/01

Muito se debate acerca da inconstitucionalidade formal da Medida Proviséria
2.220.% O argumento principal dos defensores dessa corrente é a vedagio cons-
titucional 4 interferéncia da Unido nos bens de outros entes da federacao.

Isto porque a Unido criou a referida Medida e dispds sobre a concessao de
uso para fins de moradia nio s6 para os seus bens, mas também para os bens
dos Estados, Distrito Federal ¢ Municipios. A MP 2.220 violaria, portanto, o
art. 24, I da CF/88, que atribui competéncia 2 Unido para estabelecer apenas as
regras gerais sobre direito urbanistico, sendo privativa a competéncia dos entes
para legislar sobre seus préprios bens.

Em verdade, tal alegacdo de inconstitucionalidade é parcial, jd que se refere
apenas ao art. 3° da referida Medida.®® A respeito do tema, parte da doutrina se
posiciona nesse sentido:

84 GIANCOLL Brunno Pandori, gp. cit., p. 85.

85 Nao obstante a falta de agdo direita de inconstitucionalidade sobre a Medida Proviséria 2.220, no con-
trole difuso, como veremos no item 5, a alegacio de inconstitucionalidade é argumento de defesa do
poder publico titular do bem em litigio.

86 BRASIL. Medida Proviséria n° 2.220, de 4 de setembro de 2001. Dispée sobre a concessio de uso
especial de que trata o § 1o do art. 183 da Constituigio, cria o Conselho Nacional de Desenvolvimento
Urbano - CNDU e dd outras providéncias.. Art. 3° Serd garantida a op¢ao de exercer os direitos de que
tratam os arts. 1o ¢ 20 também aos ocupantes, regularmente inscritos, de iméveis puablicos, com até
duzentos e cingiienta metros quadrados, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
que estejam situados em 4rea urbana, na forma do regulamento. Disponivel em: <http://www.planalto.
gov.br/ccivil_03/mpv/2220.htm>. Acesso em 16.abr. 2011.
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Nio lhe cabe, em conseqiiéncia, impor aos Estados e Municipios
a outorga de titulo de concessio de uso, transformando-a em direito
subjetivo do possuidor de iméveis ptblicos estaduais ou municipais. Se
a norma constitucional fala em titulo de dominio e concessio de uso ¢
porque deixou a decisio 2 apreciagio discriciondria do Poder Publico
titular do bem. A Unido pode, validamente, impor a concessio de uso,
como decisdo vinculada, com relagio aos bens que integrem seu patri-
moénio, mas nio pode fazé-lo em relagio aos bens publicos estaduais
e municipais. Ficil imaginar-se o 6nus que tal imposi¢io representara
para os grandes Municipios, em que as favelas invadem espagos publicos
desordenadamente e em que teria que ser assegurado a todos os invasores
outro imével urbano ou rural. A aplicagio da medida ¢ praticamente
impossivel sem a destinagio de recursos publicos a essa finalidade. &

A arguigdo de inconstitucionalidade, no entanto, nio merece prosperar.
Em primeiro lugar porque o art. 183 da Constitui¢io prevé que o titulo de
dominio e a concessao de uso serdo conferidos. Ou seja, nao hd aqui qualquer
faculdade imposta pelo constituinte origindrio, mas em uma obrigatoriedade
de reconhecimento da concessao, independentemente da titularidade do bem.

Por conseguinte, a Unido nada mais fez do que respeitar o art. 24 da Cons-
titui¢ao disciplinando a regra geral através da Medida Proviséria 2.220 e fazendo
valer ainda o comando constitucional presente no art. 183. Dessa forma, e em
segundo lugar, os outros entes da federagio podem estabelecer outras hipdteses
de incidéncia e prazos diversos, fazendo prevalecer a norma federal em caso de
omissao, na forma do art. 24, §§ 1° ¢ 2° da CF/88. O que a Constitui¢io veda
¢ a ndo concessao de uso quando atingidos os requisitos estabelecidos em lei.

A interpretacio da Constitui¢ao deve ser um todo harménico®® que atinja ao
méximo todos os preceitos constitucionais. A Medida Proviséria 2.220 cumpre,
assim, o art. 183 e ainda o art. 6°, através do reconhecimento da posse como
instrumento para a garantia do direito & moradia. Ademais, como a ocupagio se
d4, em regra, por parte da populagio de baixa renda, a Medida Proviséria em refe-
réncia cumpre ainda o objetivo fundamental da Republica de erradicar a pobreza e
reduzir as desigualdades sociais e regionais, disposta no art. 3°, III da Carta Magna.

87 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Estatuto da Cidade: comentdrios a lei 10.257/2001. Sio Paulo:
Malheiros, 2002, p. 159.

88 A respeito do tema, Luis Roberto Barroso: “O principio da unidade é uma especificagao da interpretacio
sistemdtica, impondo ao intérprete o dever de harmonizar as tensoes e contradi¢des entre normas juridi-
cas (...). Portanto, na harmonizagio de sentido entre normas contrapostas, o intérprete deverd promover
a concordancia prética entre os bens juridicos tutelados, preservando o mdximo possivel de cada um”.
(BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional: os conceitos fundamentais e a constru-
¢ao do novo modelo. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 303-304.
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Portanto, a obrigatoriedade de os Estados e Municipios outorgarem a con-
cessao decorre da prépria Constituicao e nao da Medida Proviséria, inclusive
porque o art. 5°, XXIII da CE impoe a todas as propriedades, privadas ou
publicas, federais, estaduais ou municipais, a observancia da fungio social da
propriedade. Entao, na medida em que a MP 2.220 estd fazendo valer o direito
fundamental 4 fungao social da propriedade e os demais preceitos supramencio-
nados, nao hd que se falar em qualquer inconstitucionalidade formal da mesma.

5. Anélise casuistica e tendéncia jurisprudencial

Este item se destina a expor um caso ilustrativo referente a ocupagao de bem

publico, onde se discute a aplicagio da Medida Proviséria 2.220. O caso foi

selecionado do Nucleo de Terras e Habitagao da Defensoria Publica do Estado

do Rio de Janeiro e ainda nio foi julgado pelo juizo de primeira instincia.
Apés a exposi¢ao, analisaremos a chance de procedéncia do pleito através

da tendéncia jurisprudencial de alguns Tribunais selecionados.

5.1. Caso: Assistidos da Defensoria X Fundo Unico de Previdéncia Social do Estado
do Rio de Janeiro (Acdo Ordindria para Concessao de Uso Especial para Fins de
Moradia n°. 0040517-93.2010.8.19.0001)

Trata-se de a¢do ordindria para concesso de uso especial para fins de moradia,
proposta na modalidade coletiva pelos ocupantes do bem publico objeto do
litigio, patrocinada pela Defensoria Pablica do Estado do Rio de Janeiro, em
face do Rioprevidéncia, titular do bem.

Os autores da demanda em questio ocuparam, em meados da década de
80, um imével abandonado (terreno baldio), que nio contava com nenhuma
construgio ou infra-estrutura, sendo inclusive drea com mato, lixo e até mesmo
ossos humanos.

Os autores sio pessoas de baixa renda e de boa-fé, ingressaram no imével
sem saber que o mesmo possuia qualquer titularidade, em razdo do abandono.
Com a ocupagio, construiram sistema de dgua, esgoto e luz, apds requisicao a
LIGHT para a instalagio de luz e postes. Veja-se que o imével, antes abando-
nado, passou a exercer sua verdadeira fungao social, através da oportunidade de
moradia de pessoas carentes.

A época da ocupagio, o imével pertencia ao Estado do Rio de Janeiro,
fato este que sé foi descoberto pelos moradores anos depois da ocupagao. No
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entanto, mesmo apds o conhecimento por parte do Estado da ocupagao do
imével pelos autores, nao houve qualquer oposicio deste quanto a permanéncia
das pessoas no local. Vinte anos depois, o imével foi transferido pelo Governo
do Estado para o Fundo Unico de Previdéncia Social-Rioprevidéncia, entio
denominado réu da acio.

A transmissdo da propriedade s6 foi descoberta pelos autores no ano de
2002, quando o Rioprevidéncia comegou a notificd-los extrajudicialmente para
que os mesmos desocupassem o imével. Os possuidores compareceram ao Rio-
previdéncia em busca de esclarecimentos, quando descobriram a transferéncia
do imével feita pelo Governo do Estado. O réu alegava erroneamente que no
local havia um prédio que foi invadido pelos moradores, fato este que nio se
coaduna com a realidade, jd que o imdvel estava abandonado.

Os funciondrios do érgio pressionaram os autores a assinar contratos
obrigando-os a pagar taxa de ocupagao, alegando que, caso nio o fizessem, se-
riam expulsos de suas casas. Em razao da impossibilidade de os assistidos paga-
rem as referidas taxas, eles continuaram no local e a sua permanéncia ensejou a
ajuizamento de agoes individuais de reintegracao de posse pelo Rioprevidéncia.

Houve, entao, o ajuizamento de demanda visando a concessao de uso espe-
cial para fins de moradia com pedido de antecipagdo de tutela, na modalidade
coletiva.?? A demanda se pautou na alegagio de que a concessio ¢ ato admi-
nistrativo vinculado, quando preenchidas as exigéncias da Medida Proviséria
2.220, bem como na demonstragio do cumprimento dos requisitos necessarios,
sendo eles: temporal, territorial, finalistico e patrimonial.

No tocante ao requisito temporal, os autores comprovam, através de docu-
mentos anexos a inicial, que estao ocupando o bem desde a década de 80, entao
cumprem com o requisito temporal exigido pela referida Medida Proviséria,
que ¢ de cinco anos ininterruptos, concluidos até 30 de junho de 2001.

Acerca do requisito territorial, insta a observagao do art. 2° da MP 2.220
que trata da modalidade coletiva. A drea objeto deve ser superior a 250m?, sendo
que cada possuidor nao pode ocupar uma drea superior aquela, conforme dispoe
0§ 3° do referido artigo. Ambas as exigéncias estao preenchidas, pois através da
certiddo do Registro de Iméveis, apresentada na inicial, a 4rea total do terreno é
de aproximadamente 400m?. Nao ¢ possivel, no entanto, identificar ao certo a
drea ocupada por cada possuidor, jd que eles dividem o mesmo, mas ¢é certo que

89 A tnica decisio interlocutéria proferida até o momento foi no dia 18 de fevereiro de 2010: “I. Defiro
gratuidade de justica. 2. Esclareca a parte autora acerca da agio de reintegragio de posse existente men-
cionada, informando em qual Juizo tramita e, se possivel, seu andamento”. Disponivel em: <http://
srv85.tjrj.jus.br/consultaProcessoWebV2/consultaProc.do?v=2&FLAGNOME=&back=1&tipoConsul
ta=publica&numProcess0=2010.001.037832-0>. Acesso em: 18.abr. 2011.
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cada drea é menor que 250m?, pois na mesma 4rea residem doze familias. Vale
salientar que a impossibilidade de identificagao dos terrenos ocupados por cada
possuidor estd disposta no caput do supramencionado artigo.

O terceiro requisito diz respeito a finalidade do imével para as familias. O
art. 2° exige que o imdvel seja utilizado para fins de moradia, o que vem sendo
feito pelos moradores do local, sendo certo que todos sao pessoas de baixa renda,
com um grande nimero de trabalhadores informais e empregadas domésticas.

Finalmente, no que diz respeito ao requisito patrimonial, os possuidores
nao podem ser proprietdrios ou concessiondrios de outro imével. Este man-
damento também estd preenchido, j4 que os moradores nao sio titulares ou
concessiondrios de qualquer outro bem, conforme comprovacio do 5° Oficio
de Registro e Distribuicio arrolado nos autos.

Existe ainda a necessidade do pedido anterior & Administra¢ao Publica
para concessio de uso especial para fins de moradia, na forma do art. 6° da MP
2.220 e s6 no caso de recusa ou inércia poderd haver a demanda judicial. O caso
em tela, no entanto, aponta para uma desnecessidade do pedido administrati-
vo, na medida em que a negativa do pedido de concessao de uso especial para
fins de moradia resta evidente através da atitude do réu, principalmente com o
ajuizamento de acoes de reintegragio de posse.

Verifica-se, portanto, que os requisitos foram devidamente demonstrados
na inicial. Resta agora analisar a chance de procedéncia do pleito através da
andlise jurisprudencial.

5.2. A evolucao da jurisprudéncia

Para andlise da jurisprudéncia foram selecionadas decises do Superior Tribunal
de Justica, dos Tribunais Regionais Federais de todas as regiées, bem como dos
Tribunais de Justica do Estado do Rio de Janeiro — pelo fato do caso ser de
procedéncia deste local — e do Rio Grande do Sul.

As decisoes sdo relativas a casos semelhantes a a¢io ordindria supramen-
cionada e foram levantadas a partir de 1988, ano de promulgacio da atual
Constitui¢do, que instituiu o conceito da fungio social da propriedade. As
palavraschave utilizadas na pesquisa foram “reintegracio de posse”, “bem pu-
blico”, “concessio de uso” e “moradia” e os julgados foram analisados entre os
meses de fevereiro e abril de 2011.

Pelo que se vislumbra das decisoes coletadas até meados de 2001, nao havia
qualquer discussdo acerca da fungio social da propriedade, ainda que tal fun-
a0 fosse verdadeira cldusula pétrea constitucional, j& que diz respeito a direito
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individual fundamental, presente no art. 5° da Carta Magna. Percebe-se que a
procedéncia do pedido era conferida ao titular do bem, quando este era autor
da demanda, e a improcedéncia ao ocupante, quando este ajuizava a agdo para
reconhecimento de sua posse, independentemente da observincia do art. 5°,
XXXIII, CF/88.

O acérdiao selecionado para expor o entendimento dos Tribunais até me-
ados de 2001 ¢ bastante semelhante ao caso exposto no item precedente, pois
diz respeito 4 ocupagio para moradia de vérias familias em bem pertencente ao
Estado do Rio Grande do Sul. Por unanimidade, o Tribunal do Rio Grande do
Sul, na Apelagio Civel n°. 70000051904,” de relatoria do Desembargador Ru-
bem Duarte, deu provimento ao recurso do Estado do Rio Grande do Sul para
que os ocupantes retirassem suas casas do terreno. Vejamos a ementa e trechos
do relatério e do voto:

REINTEGRACAO DE POSSE JULGADA IMPROCEDENTE.
IMOVEL PERTENCENTE AO ESTADO DO RIO GRANDE DO
SUL. FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE. NECESSIDADE DE
CUMPRIMENTO DA LEI, CRIACAO RESULTANTE DA ESTRU-
TURACAO DO ESTADO, VISANDO SAIR DO ESTADO DE NA-
TUREZA. DEMOCRACIA REPRESENTATIVA.

A CONSTITUICAO FEDERAL, MESMO TENDO EXPLICI-
TADO A FUNCAO SOCIAL DA PROPRIEDADE, COEXISTE
HARMONICAMENTE COM O CODIGO CIVIL E O CODIGO
DE PROCESSO CIVIL. POSSE RESULTANTE DE MERA TOLE-
RANCIA DO ESTADO. BENS PUBLICOS NAO GERAM DIREL-
TO A POSSE E SAQ INSUSCETIVEIS DE USUCAPIAQ. PRESEN-
TE O ESBULHO, E AS DEMAIS CONDICOES DO ART. 927 E
INCISOS DO CPC, CABE A PROCEDENCIA DA ACAO, SEM
DIREITO A RETENCAO DE BENFEITORIAS POR FALTA DE
POSSE DE BOA-FE, PODENDO OS DEMANDADOS RETIRA-
REM AS CASAS QUE CONSTRUIRAM.

RESTANTE DO APELO PREJUDICADO.

SENTENCA REFORMADA EM REEXAME NECESSARIO E
APELO PROVIDO. UNANIME.

1. Os réus, Rubem Mdrio Martins Rodrigues e Jeremias Chiabiaque
Rodrigues, contestaram (fls. 41/43) afirmando que por nao terem
condicoes de adquirir suas casas o Prefeito autorizou o assentamen-

90 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica, Vigésima Cimara Civel. AC n°. 70000051904. Ape-
lante: Estado do Rio Grande do Sul. Apelados: Sucessao de Ilda Corréa Fernandes e outros. Rel. Des.
Rubem Duarte. Rio Grande do Sul, 13de junho de 2001, DJ 10.08.2001, un4nime.
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to no imével, que parecia ser de posse de Manoel José Veleda. Alega-
ram que a época outros j4 haviam se instalado no local. Requereram
o reconhecimento do direito de retencio dos iméveis e indenizacio
por benfeitorias.

2. Os réus, Joao Herminio Maciel e Santa Guilhermina Maciel, tam-
bém contestaram (fls. 49/51) afirmando que apés uma enchente
foram alojados no imdvel pela Prefeitura e que 14 residem hd mais
de 30 anos. Alegou, ainda, que o Estado nio comprovou a sua posse
anterior, requisito necessdrio 4 procedéncia da agio de reintegracio
de posse. Requereram a improcedéncia da acio e o beneficio da
assisténcia judicidria gratuita.

3. Constitui¢io, Cédigo Civil e Cédigo de Processo Civil coexistem
de forma harménica, mesmo ante a supremacia da Carta Magna.
Embora tenha aquela explicitado a fungio social da propriedade,
nio autorizou o direito a invasio. Este é tido como esbulho. Além
disso, os bens publicos sdo insuscetiveis de posse ou usucapiio resul-
tante dessa.

4. (...) dou provimento ao recurso de apelacio, ficando os apelados
autorizados a retirarem as casas que construiram no terreno. A posse
existente nio pode ser considerada de boa-fé nos termos do Cédigo
Civil. Por isso descabida a indeniza¢io por benfeitorias. (Grifou-se).

No caso em questio, as familias ocupavam o imével hd mais de trinta anos
e o Estado nio comprovou a sua posse anterior. Mesmo diante desta situagio,
o Tribunal nio debateu o direito & moradia, como consequente realizagio do
conceito de funcio social. De acordo com o relator, o respeito a lei faz com que
um maior nimero de pessoas tenha uma vida melhor e, por esta razio, ainda
que exista uma preocupagio com o direito 2 moradia (argumento este utilizado
pelo juiz de primeiro grau para julgar improcedente a a¢io proposta pelo Esta-
do), a disposigao legal vigente nao pode ser desconsiderada.”

A situagao de fato exercida pelos moradores foi pormenorizada em detri-
mento dos dispositivos presentes no Cédigo Civil. As regras do Cédigo Civil
foram, portanto, elevadas a condigio de norma constitucional, jd que foram
ponderadas e sobrepostas em relagao ao conceito da fungao social, disposto
na Constitui¢io.

91 Nas palavras do relator: “Assim que a justica é um compromisso do Estado-Juiz, mas respeitando o
ordenamento juridico. Se fomos observar, verificaremos que nas sociedades democriticas onde mais se
cultua a lei, ¢ exatamente onde melhor se vive (...) apreciando o fato em si, vejo que os réus ocuparam de
forma irregular a drea em disputa, tendo sido notificados para a desocupagio. A posse até agora exercida
nio passou de mera tolerancia do Estado. Desatendida a notificagio, ficou caracterizado o esbulho. A
precariedade caracteriza a ocupagio. Nao se convalida jamais, porque mantém o cardter com que foi

adquirida (art. 492 do Cédigo Civil — referente ao Cédigo de 1916)”.
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E certo que ao Poder Judicidrio incumbe interpretar de forma harménica a
Constituigao e as normas infraconstitucionais vigentes, mas também nao pode
fazer de tal forma que as dissocie totalmente da Carta Superior. Ao prover o
recurso do Estado, o Tribunal reconhece, em tltima andlise, que o bem publico
nao se submete ao conceito de fungio social, principalmente pelo destaque no

ac6rdao a Simula 340 do STE?*

No mesmo sentido ¢ o julgamento da Apelacio Civel n°. 0022881-
-06.1999.8.190000 do TJR],” no qual o apelante ocupava o imével, de forma
mansa e pacifica hd mais de quarenta anos em imdvel pertencente a0 Munici-
pio. O acérdao reconheceu a boa-fé do ocupante, mas inadmitiu a protegao
possessoria por parte do Estado em bem caracterizado como publico.

A partir de 2001— nio obstante a existéncia de diversos acordaos ainda

resistentes 2 discussdo acerca da funcio social no bem publico’— principal-

92 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Simula 340. Desde a vigéncia do Cédigo Civil, os bens do-
minicais, como os demais bens publicos, nio podem ser adquiridos por usucapiio. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/cms/verTexto.asp?servico=jurisprudenciaSumula&pagina=sumu
la_301_400>. Acesso em: 30.abr. 2011.

93 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica, Décima Segunda Céimara Civel. AC n°. 0022881-
-06.1999.8.190000. Apelante: Wilson de Carvalho Alves. Apelado: Municipio do Rio de Janeiro.
Rel. Des. Alexandre H.P. Varella. Rio de Janeiro, 22 de fevereiro de 2000, DJ 10.04.2000, uninime.
Da mesma forma sio os seguintes acérdaos: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 2: REGIAO,
Quarta Turma. REO n° 98.02.18702-0. Recorrente: Primavera Moraes de Aquino. Recorrido: Insti-
tuo Nacional do Seguro Social. Rel. Des. Guilherme Couto. Rio de Janeiro, 26 de maio de 1999, DJ
20.01.2000, uninime; RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica, Décima Nona Cimara Civel. AC
n°. 70000144709. Apelante: Rogério Oliveira Porto. Apelado: Municipio de Pelotas. Rel. Des. Mdrio
José Gomes Pereira. Rio Grande do Sul, 16 de novembro de 1999, DJ 10.12.1999, uninime; TRIBU-
NAL REGIONAL FEDERAL DA 12 REGIAO, Terceira Turma. AC ne. 90.01.04014-4. Apelantes:
Instituto da Administragio Financeira da Previdéncia e Assisténcia Social e Luzia Maria de Lucena.
Apelados: os mesmos. Goias, 30 de outubro de 1991, D] 18.11.1991, unénime.

94 Veja-se, por exemplo, o seguinte acordio, cujo grifo é nosso: ADMINISTRATIVO. BEM PUBLICO. OCU-
PACAO. FUNCAO SOCIAL DA POSSE. INAPLICABILIDADE. 1. Como se depreende da interpretagio
sistemdtica dos incisos XXII a XXV do art. 5° da Constitui¢io. o inciso XXIII, ao estabelecer que “a proprie-
dade atenderd a sua funcio social”, se refere & propriedade privada, impondo o que alguns autores chamam de
deveres sociais ao direito de propriedade, outrora concebido como absoluto ¢ estritamente individual. Desca-

bido, porém, invocar o dispositivo para reconhecer a fungio social da posse e permitir que particulares conti-
nuem a ocupar irregularmente o Jardim Botanico, bem do dominio publico (Lei n° 10.316, de 6.12.2001),
pois isto representaria repudiar a destinagio legal do bem, voltada, ex auctoritate legis, a0 bem-comum. 2.
Além disso, sobre os bens publicos, ndo hd posse juridica senio quando o seu uso é concedido segundo
lei especifica. A mera detengio, ou ocupagio, ainda quando permitida e ndo clandestina, é sempre a titulo
precério. 3. Recurso e remessa providos. (TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO, Quinta
Turma Especializada. AC n° 1986.51.01.922901-9. Apelante: Unio Federal. Apelado: Harmonia Guarnido
Cactano. Rel. Des. Luiz Paulo S. Aradjo Filho. Rio de Janeiro, 21 de margo de 2007, DJ 04.05.2007, unani-
me). E ainda os seguintes julgados: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 22 REGIAO, Quinta Turma
Especializada. AC n°. 1999.51.01.001535-2. Apelantes: Neuza Maria de Abreu da Silva e Unido Federal.
Apelados: os mesmos. Rel. Des. Luiz Paulo da Silva Aratjo Filho. Rio de Janeiro, 25 de abril de 2007, D]
06.08.2010, uninime; RIO DE JANEIRO, Tribunal de Justica, Terceira Camara Civel. AC n°. 0161365-
-32.1998.8.19.0001. Apelantes: Adriana Pereira da Silva e outros. Apelado: Municipio do Rio de Janeiro.
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mente com o advento da Medida Proviséria 2.220 utilizada em matéria de

defesa, a fungio social comega a ser discutida também nos casos que envolvam

bens piblicos. Vejamos a ementa e trechos do voto do acérdao prolatado na 132
Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio de Janeiro:*

ACAO REIVINDICATORIA. CONCESSAO DE USO ESPE-
CIAL PARA FINS DE MORADIA COMO MATERIA DE DEFESA.
POSSIBILIDADE.

O juizo de primeiro grau entendeu que, em razio do disposto no §
3° do art.183 da Constitui¢io da Republica, desnecessdria a colheita de
provas. O dispositivo em comento diz respeito a impossibilidade da con-
figuragio da usucapido sobre bens publicos, o que em momento algum

foi pleiteado nestes autos. O que aqui se alega é o preenchimento dos
requisitos para concessio de uso especial para fins de moradia (Medida
Proviséria n® 2.220, de 04.09.2001).

O possuidor, em tais casos, tem direito subjetivo A prética do ato,
desde que preenchidos os requisitos apontados na lei, e por isso mesmo a

atuagio da Administragao nessa hipétese é indubitavelmente vinculada,
ndo se lhe permitindo qualquer avaliagio de mérito quanto a conduta a
ser efetivada.

A sentenca que reconhecer a existéncia do direito tem cunho decla-
ratdrio, assim como a usucapido. Ambos os institutos podem ser reco-
nhecidos como matéria de defesa, justamente por constituirem direito
subjetivo do possuidor.

95

Rel Des. Helena Céndida Lisboa Gaede. Rio de Janeiro, 16 de marco de 2010, DJ 06.08.2010, unanime;
BRASIL. Superior Tribunal de Justica, Segunda Turma. Resp 863.939. Recorrente: Claudemir de Oliveira
Rego. Recorridos: Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovéveis- IBAMA. Rel.
Min. Eliana Calmon. Rio de Janeiro, 04 de novembro de 2008, DJ 24.11.08, uninime.

RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica, Décima Terceira Cimara Civel. Al n°. 0016135-
-73.2009.8.19.0000. Agravante: Carlos da Costa Silva. Agravado: RioPrevidéncia. Rel. Des. Sérgio
Cavalieri Filho. Rio de Janeiro, 15 de julho.2009, DJ 03.08.2009, uninime. Nesse sentido estd o se-
guinte julgado: Apelagio. Ordindria. Concessio real de uso de bem publico. Municipalidade que nio
deu fungao social & propriedade dominical sua e pretende desalijar familia de baixa renda, que ocupou
imével abandonado. Senten¢a de Improcedéncia. (RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justi¢a, Décima
Terceira Camara Civel. Apelagio n°. 2006.001.44440. Apelante: Municipio do Rio de Janeiro. Ape-
lado: Geralda de Paula. Rel. Des. Antonio José de Azevedo Pinto. Rio de Janeiro, 13 de dezembro de
2006, DJ 11.01.2007, uninime). E ainda: TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 4 REGIAO,
Quarta Turma. AC n°. 2001.04.065530-3. Apelante: Instituto Nacional do Seguro Social. Apelados:
Waldir Neves e outros. Rel. Des. Federal Marga Inge Barth Tessler. Parand, 11 de junho de 2008, DJ
09.09.2008, unianime; RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica, Terceira Cimara Civel. AC em MS n°.
2003.001.12618. Apelante: Estado do Rio de Janeiro. Apelado: Irene de Bessa Lima e outro. Rel. Des.
Ronaldo Rocha Passos. Rio de Janeiro, 10 de fevereiro de 2004, D] 02.07.2004, uninime.
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Nio hd como subtrair do réu o direito de demonstrar que se en-
quadra na hipdtese mencionada, o que s6 conseguird através de dilagao
probatéria. Provimento do recurso.

1. O imdvel objeto de reivindicagio localiza-se em bairro distante
cerca de 70 km da sede da RIOPREVIDENCIA, em local carente e
de pessoas humildes, sendo desconhecido seu proprietdrio; (ii) em mar-
¢o de 1990, o agravante, juntamente com outras pessoas, invadiram o
terreno e ali construiram casas humildes para sua moradia, sem sofrer
qualquer objecio, 14 residindo mansa a pacificamente como se donos
fossem, conferindo funcio social ao terreno;

2. A Constitui¢io tragou, nos artigos 182 e 183, as regras funda-
mentais sobre a politica urbana. Em tais dispositivos, o Constituinte

evidenciou a preocupagio quanto ao destino das cidades, conferiu ao
Poder Pablico competéncia para instituir e preservar a ordem urbanisti-
ca e vislumbrou medidas de inegdvel alcance social, permitindo o acesso
a alguns direitos fundamentais por populacoes de baixa renda.

3. A fim de que nio seja reconhecido o cerceamento de defesa nos

presentes autos, dou pI‘OViantO a0 recurso, revogando-se a decisao re-

corrida. (Grifo Nosso).

O acérdao destacado ¢ interessante, pois além de afirmar a funcio social
do bem publico, na medida em que este possa alcangar direitos fundamentais a
popula¢io de baixa renda, assevera que a concessio de uso especial para fins de
moradia é ato administrativo vinculado, impossibilitando qualquer avaliagao
do mérito por parte da Administragio quando preenchidos os requisitos da
Medida Proviséria.

Interessante observar o julgado em que sao partes familias de baixa renda
ocupantes de um imével destinado & moradia e o Municipio do Rio de Ja-
neiro. Os posseiros apelaram da sentenga de primeiro grau que reconheceu a
inconstitucionalidade formal da Medida Proviséria 2.220. O relator arguiu que
a tese de inconstitucionalidade nao deveria prosperar, principalmente porque a
Medida veio para cumprir “justo programa constitucional, Direito de Moradia
para os menos favorecidos em regime de concessao de uso especial e gratuita”.
Foi reconhecido que, pelo fato de os autores reunirem os requisitos para a con-
cessdo, ficaria afastado qualquer ato de turbagao do Estado e, entéo, a apelagao
interposta pelos posseiros foi provida.

96 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justica, Décima Primeira Cimara Civel. AC n°. 0350714-
-05.2008.8.19.0001. Apelantes: Paulo da Silva e outros. Apelado: Municipio do Rio de Janeiro. Rel. Des.
Adolpho C. de Andrade Mello Jr. Rio de Janeiro, 16 de dezembro de 2009, DJ 12.05.2010, unanime.
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Ainda no tocante as decisoes proferidas apds a edigao da Medida Provi-
séria 2.220, podemos destacar dois acérdaos que discutem a fungio social da
propriedade sem que a parte tenha se utilizado do novel instituto para caracte-
rizago de sua posse. Na Apelagao Civel 0067370-74.2009.8.21.7000 do Rio
Grande do Sul,”” o Tribunal, por maioria, permitiu que os réus permanecessem
no imével putblico que ocupam desde 1996.

A decisio assinala que ainda que seja garantido o direito de propriedade,
este nao ¢ absoluto e deve atender a outros mandamentos constitucionais, tal
como a funcio social da propriedade. Destaca ainda: “Com efeito, o objeto da
jurisdi¢ao, na moderna concepgao do Direito, basicamente voltada ao pensa-
mento constitucionalizado, deixa de ser a lei enquanto legalismo puro e se volta
ao Direito como um todo (assim entendido como norma de contetido valora-
tivo)”. Assim, o papel do juiz ¢ de servir aos principios, de forma a abandonar
a atuagio meramente legalista. A reintegragio de posse significaria, portanto,
uma medida extrema que agrediria o ser humano na sua dignidade.

Atente-se para a evolucio do papel do juiz observada neste acérdao em
comparagdo ao primeiro julgado selecionado também do Rio Grande do Sul,
que demonstra nitida preocupacio com o estrito cumprimento da lei. Ao revés,
0 acérdao supramencionado assegura a observancia dos principios por parte do
magistrado, muito além da atuacio positivista. Aqui hd, de fato, uma leitura do
Cédigo Civil a luz da Constitui¢io e nio o contrdrio.

O segundo acérdao, do Tribunal Regional Federal da 42 Regiao,” ao dis-
cutir a ocupagio de familias em drea de preservacio permanente, assevera que
nao h4 direito constitucional absoluto (direito 2 moradia x direito ao meio am-
biente higido) entao, para que ambos sejam tutelados, o Estado poderd demolir
as construgoes irregulares, desde que designe moradia alternativa as familias.

97 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica, Décima Sétima Cimara Civel. AC n°. 0067370-
-74.2009.8.21.7000. Apelante: Estado do Rio Grande do Sul. Apelados: Adio Eduardo Rodrigues de
Souza e outros. Rel. Desa. Bernadete Coutinho Friedrich. Rio Grande do Sul, 03 de dezembro de 2009,
DJ 10.12.2009, por maioria, vencida a relatora.

98 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA 42 REGIAO, Terceira Turma. AC ne. 2005.04.01.020586-
-8. Apelante: Instituto Nacional do Seguro Nacional. Apelados: Waldir Neves e outro. Rel. Des. Federal
Maria Licia Luz Leiria. Santa Catarina, 15 de setembro de 2009, DJ 05.11.2009, por maioria: ACAO
CIVIL PUBLICA. DIREITO FUNDAMENTAL AO MEIO AMBIENTE. DIREITO A MORADIA.
DIGNIDADE PESSOA HUMANA. PONDERAGCAO. RECOMPOSICAO DO MEIO. DESIGNA-
CAO DE NOVO LOCAL PARA HABITAGAO DA FAMILIA. Tendo em vista que ndo h4 direito
fundamental absoluto, havendo embate entre o direito fundamental difuso a0 meio ambiente higido e o
direito fundamental & moradia, que perpassa pela dignidade da pessoa humana, em que pese a prevalén-
cia geral do primeiro, porque sensivel e afeto a toda a coletividade, hd casos da prevaléncia deste, afim de
garantir o minimo existencial no caso concreto. Trata-se de prevaléncia, jamais total subrogagio de um
sobre o outro (...).
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5.3. Chance de éxito do caso selecionado
Pelo que se vislumbra da anilise jurisprudencial, a questao da fungao social da
propriedade nio era discutida até meados de 2001, quando as agoes de reinte-
gragao de posse envolviam bens piblicos. As causas eram julgadas em beneficio
do titular do bem, ou seja, o Poder Piablico, em razao da impossibilidade de
prescrigao aquisitiva dos bens publicos.

A partir de entio, surge a Medida Proviséria 2.220, que introduz a conces-
sao de uso especial para fins de moradia no ordenamento pdtrio, como forma
de resolver o problema das dreas publicas ocupadas irregularmente. Desta for-
ma, ¢é possivel afirmar que, ao criar mecanismos para regularizar a ocupagio de
dreas publicas as populagoes de baixa renda que concedem destinagio social ao
bem, os acérdaos comegam a discutir a aplicagao do principio da fungao social
em detrimento do titular do bem. Entio, o pensamento meramente civilista e
distante do ditame constitucional cedeu lugar para a afirmacio de que os bens
publicos, ainda que ndo possam ser usucapidos, tém sua fun¢io social exercida
pelos concessiondrios.

Nesse sentido, os autores da agao ordindria selecionada tém grandes chan-
ces de obter sucesso na agio, principalmente porque o Poder Publico nao es-
tava exercendo qualquer fungio social no bem. Ademais, pelo que foi visto na
jurisprudéncia, os Tribunais ja reconhecem que quando o titular cumpre os
requisitos exigidos na Medida Proviséria 2.220 h4, incontestavelmente, direito
subjetivo A concesso e, consequentemente, ao reconhecimento de sua posse.

6. O retrocesso da Medida Provisoria 2.220

Apesar do progresso que pode ser analisado a partir da edi¢io da Medida Pro-
viséria, com a introdugao da discussdo acerca da fungao social da propriedade
nos bens publicos nos Tribunais, houve um “retrocesso” do referido diploma
legal ao delimitar a concessio de uso especial para fins de moradia apenas para
o possuidor que ocupar o bem “até 30 de junho de 2001”.

A justificativa para tal delimitagio pode ser analisada nas razdes do veto
dos artigos 15 a 20 do Estatuto da Cidade. De acordo com o ex-presidente
(Fernando Henrique Cardoso), deve haver uma data limite para aquisi¢o do
direito a concessio de uso especial, pois o instrumento sé ¢ justificivel pela
necessidade imperiosa de solucionar o imenso passivo de ocupagoes irregu-
lares geradas em décadas de urbarnizacio desordenada. Tal justificativa, no
entanto, apresenta uma preocupa¢do meramente organizacional da cidade,
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para que nao haja uma legalizagio dos “corti¢os” em iméveis publicos, como
assevera o Presidente.

A defesa da tese sustentada nesta monografia nio se pauta no consenti-
mento com todas as ocupagoes de bens publicos, principalmente com aquelas
decorrentes de mé-fé, mas prioriza a importincia social da MP 2.220, que con-
cretiza o reconhecimento social da posse e efetiva o direito a moradia. Por que,
afinal, o individuo que completa cinco anos de ocupag¢io mansa e pacifica em
imével publico abandonado para fins de moradia em 2002, por exemplo, nao
estd exercendo a fungio social exigida pela Constituicio?

Este item se destina a expor os fundamentos para o nao reconhecimento da
delimitacio temporal imposta pela Medida Proviséria 2.220.

6.1. A observancia da forca normativa da Constituicdo
Konrad Hesse, em sua obra “A forca normativa da Constitui¢ao”, demonstra
que a Constituigao nao deve ser considerada a parte mais fraca em caso de even-
tual conflito e nem apenas um pedago de papel, como denota Lassalle. Segundo
o autor, ainda que a Constituigio nio possa realizar nada sozinha, ela pode
impor tarefas, pois configura a expressao de um ser e também de um dever ser.””
Nesse sentido, a aplicagio cega da lei deve ceder espago para a herme-
néutica que busca congregar a mdxima observincia dos mandamentos cons-
titucionais. De acordo com Canotilho,'™ o principio da for¢a normativa da
Constitui¢do deduz que para a solugio dos problemas juridicos deve prevalecer
os pontos que busquem uma eficdcia 6tima da lei fundamental. Dessa forma,
imprescindivel a ado¢io das solugoes que, compreendendo a historicidade das
estruturas constitucionais, possibilitem a atualiza¢io normativa, garantindo a
sua eficdcia e permanéncia.

Em outros termos, a forca normativa da Constituicao'®!

exige que o juiz
adote a solucio que conceda a maior eficdcia juridica possivel as normas cons-
titucionais, ou seja, que atenda aos anseios da Carta Superior. Nas palavras de

Luis Roberto Barroso:'??

99 HESSE, Konrad, op. ciz, p. 25.

100 CANOTILHO, José Joaquim Gomes, ap cit., p. 1224.

101 Vale salientar que a for¢a normativa da Constitui¢ao, bem como o principio da méxima efetividade, sio
reconhecidos no ambito do STE. A titulo de exemplificagio vide: BRASIL. Supremo Tribunal Federal,
Tribunal Pleno. Reclamagio 6568. Rel. Min. Eros Grau. Reclamante: Estado de Sao Paulo. Reclamado:
Relator da agao cautelar n°. 814.597-5/1-00 do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo. Sao Paulo,
21 de maio de 2009, DJ 25.09.2009, uninime.

102 BARROSO, Luis Roberto. “Neoconstitucionalismo, e constitucionalizacao do Direito: o triunfo tardio
do direito constitucional no Brasil”. In: QUARESMA, Regina; OLIVEIRA, Maria Licia de Paula; OLI-
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A constitucionalizacdo do direito aqui explorada estd associada
a um efeito expansivo das normas constitucionais, cujo contetido
material e axioldgico se irradia, com for¢a normativa, por todo o
sistema juridico. Os valores, os fins publicos e os comportamentos
contemplados nos principios e regras da Constitui¢io passam a con-
dicionar a validade e o sentido de todas as normas do direito infra-
constitucional.

Consolidando este entendimento, o juiz Ricardo Coimbra da 132 Vara de
Fazenda Publica do Estado do Rio de Janeiro, proferiu uma decisao interpre-
tando o artigo 183, § 3° da Constitui¢io de forma restritiva, e dispondo que
pode haver usucapido do direito de uso de bem publico de forma a atribuir a
mdxima eficdcia ao direito de moradia aos moradores da Vila Recreio II. Veja-
mos a decisao cujo grifo é nosso: '

No dia 11/04/2011 este Juizo determinou a suspensio imediata da
demoli¢ao das casas da Comunidade Vila Recreio II (...). O artigo 183,
§ 30, da Constituigio da Republica diz que os imdveis publicos nao
serdo adquiridos por usucapido. Trata-se de uma cldusula restritiva de
direitos, motivo pelo qual deve ser interpretada de forma restritiva. As-

sim, a proibicdo constitucional nio impede a usucapiio do direito de

uso ou de superficie do bem imével. O direito de uso e o direito de

superficie nio importam na aquisi¢do do bem. Uma coisa é adquirir o
bem publico, outra coisa ¢ adquirir um direito sobre esse bem. Portan-
to, nada impede a usucapido do direito de uso ou de superficie de bem

publico. Até porque a Constituicdo garante direito & moradia, o direito

\

a seguranca juridica quanto ao ato juridico perfeito e a justa e prévia

indenizacdo. A Constituigio também garante o direito  usucapiio. Esta
garantia, por sua vez nio faz restricio quanto a usucapido de direitos
como o de uso e superficie. Tanto é que 0 § 1° do art. 183 dispée que o
titulo de dominio e a concessao de uso serdo conferidos a0 homem ou &
mulher, ou a ambos, independentemente do estado civil. A Constitui-
¢do, portanto, reconhece a concessio de uso. Essa cldusula que estende
uma garantia nao pode ser interpretada de forma restritiva para se aplicar
a usucapido somente aos bens privados. O Min. Luiz Felipe Salomio,
no julgamento que admitiu a possibilidade de estender as garantias da
unido estdvel aos relacionamentos homoafetivos se baseou na tese de
que uma cldusula que estende um direito, como ocorre com o art. 226,

VEIRA, Farlei Martins Riccio de (Org.). Neoconstitucionalismo. Rio de Janeiro: Forense, 2009, p. 67.

103 RIO DE JANEIRO. Tribunal de Justi¢a, Décima Terceira Vara de Fazenda Publica. Agéo civil publica
n°. 0416182-42.2010.8.19.0001. Autor: Defensoria Pablica do Estado do Rio de Janeiro. Réu: Muni-
cipio do Rio de Janeiro. Rio de Janeiro, 18 de abril de 2011, DJ 29.04.2011.
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§ 30 da CREFB, nio pode ser interpretada restritivamente a unido entre
homem e mulher. Uma cldusula extensiva de direito nio pode impedir
a aplicagdo da analogia para situagoes semelhantes. A democracia impoe
a protegao de todas as minorias. Nio s6 aquelas que possuem poder po-
litico e econdmico merecem protecio. Principalmente aquelas que nio
tém forca econdmica e politica para defender seus direitos, também me-
recem a protecdo do Poder Judicidrio. O art. 10 da Lei n® 10.257/2001
permite a usucapido coletivo (...). Este artigo pode ser aplicado de forma
analégica para viabilizar a usucapido do direito de uso ou superficie de
bens publicos.

Para garantir a forca normativa da Constitui¢io, especificamente no tocante
ao disposto no art. 183,§ 1°, bem como no art. 6° da Constituigio, faz-se necessd-
rio garantir a concessao de uso especial para fins de moradia a todos os individuos,
independentemente de qualquer data, ji que a Carta Superior ndo fez qualquer

delimitagio temporal. Neste mesmo sentido, explica Luiz Carlos Alvarenga:'™*

A eficdcia social da concessao de uso especial para fins de moradia seria
maior nio fosse o limite temporal de cinco anos estabelecido no art. 1°
da MedProv 2.220/2001, limite este que expira em ‘30.06.2001°(...) A
Constituigao trouxe em seu bojo principios que sdo instrumentos baliza-
dores para interpretacio e aplicagio das relagoes juridicas, devendo todos
os institutos invariavelmente estar em consonincia com eles (...). Uma
interpretagdo condizente com os principios constitucionais ¢ no sentido
de exigir, a exemplo do que ocorre na usucapido especial urbana, apenas
cinco anos de posse ininterrupta, sem a necessidade de completar esses
cinco anos até 30.06.2001’. O limite temporal estabelecido pelo art. 1° da
MedProv 2.220/2001 é deveras desarrazoado e nio encontra fundamento
no ordenamento juridico estabelecido pela Constitui¢io Federal de 1988.

A concessio de uso especial de moradia veio para atingir o disposto no art.
183, § 1° ¢, principalmente, para garantir o direito & moradia dos ocupantes de
dreas publicas. Entdo, na busca de melhor otimizar a eficcia social dos referidos
preceitos, a nao delimitagio da data “até 30.06.2001” da Medida Proviséria
2.220/01 ¢é a forma de se conferir aos dispositivos supramencionados a sua md-
xima efetividade, de forma a nio estipular restri¢oes que reduzam o seu alcance.

104 ALVARENGA, Luiz Carlos. A concessio de uso especial para fins de moradia como instrumento de re-
gularizagio fundidria e acesso 2 moradia. Revista de Direito imobilidrio, ano 31, n°. 65, jul./dez., 2008,

p. 65.
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Defendemos, portanto, que o limite temporal deve ser considerado uma
norma nio escrita e nao pode ser aplicado em beneficio 4 mdxima efetividade
do direito fundamental & moradia, consagrado na Constituico.

6.2. A aplicacdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
De acordo com a nossa Constituigio, em seu art. 4°, II, a Republica Federativa do
Brasil ¢ regida pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos.'® Ademais, asse-
gura, no art. 5%, § 2°, que os principios por ela adotados nio excluem outros decor-
rentes dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte.
Desta forma, nio sé no ambito interno, mas também perante organismos
internacionais, o Estado é obrigado a atender e proteger o direito 4 moradia,
pelo fato deste estar presente em diversos tratados dos quais o Brasil é signata-
rio, como, por exemplo, o Protocolo de San Salvador (Sistema Interamericano
de Protecao Internacional dos Direitos Humanos) e o Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais'® (ONU), sendo este tltimo ratifica-

do pelo Decreto 591, de 6 de julho de 1992, dispondo no seu art. 11°, i verbis:

Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda
pessoa a um nivel de vida adequado para si proprio e sua familia, in-
clusive 4 alimentacio, vestimenta e moradia adequadas, assim, como a
uma melhoria continua de suas condigées de vida. Os Estados-partes
tomario medidas apropriadas para assegurar a consecucio desse direito,
reconhecendo nesse sentido, a importincia essencial da cooperagio in-
ternacional fundada no livre consentimento. (grifo nosso).

Ainda de acordo com o Pacto Internacional de Direitos Econémicos, So-
ciais e Culturais, no art. 4°:

Os Estados-Partes no presente Pacto reconhecem que, no exercicio
dos direitos assegurados em conformidade com o presente Pacto pelo
Estado, este poderd submeter tais direitos unicamente as limitagoes esta-

105 De acordo com Fldvia Piovesan: “A prevaléncia dos direitos humanos, como principio a reger o Brasil no
Ambito internacional, nao implica apenas o engajamento do Pais no processo de elabora¢iao de normas
vinculadas ao Direito Internacional dos Direitos Humanos, mas sim a busca da plena integragio de tais re-
gras na ordem juridica interna brasileira. Implica, ademais, o compromisso de adotar uma posi¢io politica
contrdria aos Estados em que os direitos humanos sejam gravemente desrespeitados.” (PIOVESAN, Flévia.
Direitos humanos e o Direito Constitucional internacional. 112 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010, p. 40).

106 Os artigos destacados do Pacto Internacional podem ser observados em: PIOVESAN, Flavia, op. cit., p
416 -418.
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belecidas em lei, somente na medida compativel com a natureza desses

direitos e exclusivamente com o objetivo de favorecer o bem-estar geral

em uma sociedade democrdtica. (grifamos).

A natureza do direito & moradia ¢ de direito fundamental, entio nao se re-
vela compativel com o disposto no Pacto a limitagao ao exercicio de um direito
que proporciona ao individuo as condi¢oes minimas para uma existéncia digna.
Ademais, a sociedade democritica, segundo disposto no art. 1° da nossa Carta
Superior, tem como um de seus fundamentos a dignidade da pessoa humana,
por conseguinte, o seu bem-estar nio ¢ atingido quando hd uma redugio de
seus fundamentos basilares.

A proviével consequéncia da negativa a concessao de uso especial para fins
de moradia as pessoas que nio completarem os cinco anos até a data estabele-
cida serd a remogio dos ocupantes sem qualquer reconhecimento do direito
a moradia, ainda que em local diverso como garante a MP em determinadas
hipéteses. Com a falta de protegao da MP 2.220 e o estabelecimento de um
“prazo de validade” é provével que a situagdo anterior volte a prevalecer de for-
ma a ndo garantir qualquer direito aos ocupantes, em que pesem as singulares
decisoes dos dois ultimos acérdaos selecionados, nos quais os ocupantes nao
precisaram se utilizar da referida Medida Proviséria para que fosse discutida a
funcio social do bem publico.

Caso a tese levantada realmente ocorra, haverd violacio ainda maior dos
dispositivos internacionais, tal como o Comentdrio Geral n°. 04 do Comité das
Nagoes Unidas sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,'”” que esclarece
que ndo pode haver nenhum desalijado na condi¢io de sem-teto, ou em situa-
¢ao de vulnerabilidade com relagao aos direitos humanos, nos litigios envolven-
do a moradia, mesmo quando legitimo o procedimento de despejo, devendo os
Estados signatdrios providenciar todas as medidas necessdrias para ofertar uma
moradia alternativa, o reassentamento ou o acesso a terra produtiva.

Nesse contexto, a seguranca da posse ¢ um requisito minimo e pode ser
construido pela garantia da concessao de uso especial para fins de moradia a to-
das as pessoas que comprovarem a posse mansa ¢ pacifica no imével publico hd
cinco anos, independentemente da data em que foi completado este periodo. Os
moradores tém direito ao reconhecimento de ter sua moradia intocada — quan-
do atingidos os requisitos compativeis com a Constitui¢ao e com o direito inter-

107 O Comité Geral n°. 04 confere contetido normativo ao artigo 11 do Pacto Internacional de Direitos Eco-
nodmicos, Sociais ¢ Culturais e estd disponivel em: <http://www.unhchr.ch>. Acesso em: 01.mai.2011.
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nacional — e protegida de eventuais remogées pautadas, notadamente, em mera
disposi¢ao infraconstitucional que nio observa os pardmetros internacionais.

6.3. O respeito ao principio da igualdade
De acordo com o art. 5°, caput da Constituigio Federal de 1988, “todos sio
iguais perante a lei”. Veja-se, que o poder constituinte origindrio iniciou o titu-
lo “Dos direitos e garantias fundamentais”, com destaque para o principio da
igualdade, que ganhou refor¢co também em outros dispositivos, tais como o art.
30, [l e IV, art. 7°, XXX e o art. 196.

O conceito de igualdade abarca a igualdade formal ou juridica e a igualda-
de material ou real. A igualdade formal impossibilita a discriminagao arbitrdria
e expressa a chamada “igualdade na lei”. Este termo, segundo Guilherme Pefia
de Moraes'”® significa que “a produgao de regras nao pode consubstanciar de-
sequiparacoes nio autorizadas pela ordem constitucional, destinada precipua-
mente aos 6rgaos legislativos”.

Nesse sentido, a limitagio temporal da Medida Proviséria 2.220 viola a
referida igualdade formal dos ocupantes que nao completam os cinco anos até
30 de junho de 2001, uma vez que os demais ocupantes que estdo na mesma
situagdo terdo o direito & concessao de uso especial para fins de moradia. A de-
sequiparacdo ¢é arbitrdria, visto que a prépria Constitui¢io, em seu art. 183, §
1° ndo impéde a limitagio temporal.

A igualdade material ou real é equiparada as politicas de acoes afirmativas,
que buscam efetivar a igualdade no tocante aos requisitos minimos de subsis-
téncia humana. A Medida Proviséria 2.220, neste sentido, visa transcender a
igualdade meramente formal, com a efetiva reducio das desigualdades sociais,
através da concessio de moradia aos ocupantes que, na maioria dos casos, nio
tém condi¢des de adquirir moradia prépria. Tal igualdade, no entanto, foi atin-
gida apenas em parte pela MP 2.220, tendo em vista que s6 é assegurada aque-
les que cumprem a delimitagao temporal estabelecida.

A propésito, as 100 Regras de Brasilia sobre Acesso a Justica das Pessoas
em Condicao de Vulnerabilidade, elaboradas durante o encontro de todos os
Presidentes dos Tribunais Superiores e Constitucionais dos paises do continente
americano e Portugal e Espanha, na XIV Conferéncia Judicial Ibero-Americana,
em Brasilia, nos dias 04 a 06 de margo de 2008, produziu o seguinte conceito
de pessoas em situagdo de vulnerabilidade:

108 MORAES, Guilherme Pena de, op cit., p. 539.
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Consideram-se em condi¢io de vulnerabilidade aquelas pessoas que,
por razdo de sua idade, género, estado fisico ou mental, ou por circuns-
tAncias sociais, econdmicas, étnicas e/ou culturais, encontram especiais
dificuldades em exercitar com plenitude, perante o sistema de justica os
direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico.

O documento foi produzido pelo Poder Judicidrio, para ele mesmo,'” e
tem o condio de interligar o direito de acesso 4 Justi¢a com o direito & igual-
dade e a nao discriminagio, com o objetivo de transformar o sistema judicial
em meio capaz para a defesa efetiva dos direitos das pessoas em condicio de
vulnerabilidade. “Pouca utilidade tem que o Estado reconheca formalmente
um direito se o seu titular nao pode aceder de forma efetiva ao sistema de justica
para obter a tutela do dito direito”, como se depreende na exposicio de motivos
das 100 Regras de Brasilia.

Para a promogao da igualdade material, é mister que se admita a prote-
¢a0 do vulnerdvel. A prote¢ido da moradia em terrenos publicos foi concedida
apenas a parcela dos vulnerdveis e os outros que estio na mesma situagao nio
recebem o mesmo tipo de tratamento. A premissa, portanto, de que se deve
tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas
desigualdades, !
bém o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos, do qual o Brasil é

nao estd sendo cumprida. Na mesma linha do item 6.2, tam-

signatdrio, garante o direito a igualdade, na medida em que exige que todos os
individuos sejam tratados sem discriminacdo alguma, na forma de seu art. 2°.

Os ocupantes que completam o periodo de cinco anos exigido pela Me-
dida Proviséria 2.220 apés 30 de junho de 2001 sofrem discriminagio direta,
em razdo da nio aplicagio de um instrumento de extrema importincia para a
redugio das desigualdades sociais.

109 Define-se que os “atores dos sistema de Justica” sdo os destinatdrios da norma, segundo a regra n°.24
das 100 Regras de Brasilia: Serao destinatdrios das presentes Regras: a) os responsdveis pela concepgao,
implementagio e avaliagio de politicas publicas dentro do sistema judicial; b) os juizes, fiscais, defenso-
res publicos, procuradores e demais servidores que laborem no sistema de Administraio de Justica em
conformidade com a legislagdo interna de cada pais; c) os advogados e outros profissionais do Direito,
assim como os Colégios e Agrupamentos de Advogados; d) as pessoas que desempenham as suas fungoes
nas institui¢oes de ombudsman (provedoria); €) policias e servigos penais; f) e, com cardter geral, todos
os operadores do sistema judicial e quem intervém de uma ou de outra forma no seu funcionamento.

110 De acordo com o Supremo Tribunal Federal: “A lei pode, sem violagao do principio da igualdade, distin-
guir situagoes, a fim de conferir a um tratamento diverso do que atribui a outra. Para que possa fazé-lo,
contudo, sem que tal violagao se manifeste, é necessdrio que a discriminagao guarde compatibilidade
com o contetido do principio”. (grifamos). (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Plendrio. ADI 2.716,
Rel. Min. Eros Grau. Rond6nia, 29 de novembro de 2007, DJ 07.03.2008).
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6.4. O principio da supremacia da Constituicao

Este tltimo fundamento, em verdade, serve apenas como refor¢o aos argumen-
tos expostos anteriormente, principalmente no que se refere ao principio da
igualdade e o respeito aos tratados internacionais, ja que ambos estao expressa-
mente consagrados na Carta Superior. ~ De acordo com o principio da su-
premacia da Constitui¢do, a Carta Magna ¢ dotada de primazia e prevalece
sobre o processo politico majoritdrio, sendo este o poder constituinte derivado
e as leis em geral. Assim, nenhuma lei ou ato normativo poderd subsistir valida-
mente se for incompativel com a Constituigao.'"!

Em outros termos, na medida em que a Constituigao ¢ produzida pelo po-
der constituinte origindrio, ela ¢ hierarquicamente superior as demais espécies
normativas (superioridade formal) e suas normas tém maior importincia em
comparagio as outras (superioridade material).

Dessa forma, a justificativa para a implementagio da limitagao temporal, pre-
ocupada exclusivamente com questdes governamentais e de organizagio da cidade,
nao deve prosperar em observancia aos principios e valores consagrados constitu-
cionalmente.""” A nio aplica¢io da delimitacio temporal imposta pela Medida
Proviséria 2.220 tem fundamento constitucional, o respeito ao principio da igual-
dade, aos tratados internacionais e para garantia da méxima eficdcia do direito fun-
damental & moradia. Por consequéncia, a efetiva aplicacio da Medida Proviséria
sem a observincia da data estipulada, garante a supremacia da Lei Maior.

111 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional. 2. ed. Sio Paulo: Saraiva, 2010, p. 300.

112 Da mesma forma entende o STF: “Razées de Estado nao podem ser invocadas para legitimar o desrespeito
a supremacia da Constitui¢io da Republica - A invocagio das razoes de Estado - além de deslegitimar-se
como fundamento idéneo de justificagio de medidas legislativas - representa, por efeito das gravissimas
conseqiiéncias provocadas por seu eventual acolhimento, uma ameaga inadmissivel as liberdades publi-
cas, & supremacia da ordem constitucional e aos valores democrdticos que a informam, culminando por
introduzir, no sistema de direito positivo, um preocupante fator de ruptura e de desestabilizacao politico-
-juridica. Nada compensa a ruptura da ordem constitucional. Nada recompée os gravissimos efeitos que
derivam do gesto de infidelidade ao texto da Lei Fundamental. A defesa da Constitui¢io nio se expoe,
nem deve submeter-se, a qualquer juizo de oportunidade ou de conveniéncia, muito menos a avaliagoes
discriciondrias fundadas em razées de pragmatismo governamental. A relagio do Poder e de seus agentes,
com a Constituigio, hd de ser, necessariamente, uma relacio de respeito. Se, em determinado momen-
to histérico, circunstancias de fato ou de direito reclamarem a alteragao da Constituicao, em ordem a
conferir-lhe um sentido de maior contemporaneidade, para ajusté-la, desse modo, as novas exigéncias
ditadas por necessidades politicas, sociais ou econdmicas, impor-se-4 a prévia modificagio do texto da Lei
Fundamental, com estrita observancia das limitag¢des ¢ do processo de reforma estabelecidos na prépria
Carta Politica. A defesa da Constituigio representa o encargo mais relevante do Supremo Tribunal Federal
(...). O inaceitdvel desprezo pela Constitui¢ido nao pode converter-se em prdtica governamental consenti-
da. Ao menos, enquanto houver um Poder Judicidrio independente e consciente de sua alta responsabili-
dade politica, social e juridico-institucional”. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, Tribunal Pleno. ADI
2010 MC, Rel. Min. Celso de Mello. Distrito Federal, 30 de setembro de 1999, DJ 12.04.2002).
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Conclusao

A partir da adogio do novo modelo de dogmatica juridica, que é o neoconstitu-
cionalismo, os principios passam a ser considerados verdadeiras normas dotadas
de imperatividade. O pés-positivismo, marco filoséfico do neoconstitucionalis-
mo, além de incorporar valores na Carta Constitucional, principalmente no que
se refere a dignidade da pessoa humana e aos direitos fundamentais, atesta que
os principios devem nortear a atividade jurisdicional, j que sdo as normas mais
importantes do direito positivo, ocupando assim, uma posi¢ao de centralidade.

Nesse sentido, a edi¢do da concessio de uso especial para fins de mora-
dia com a Medida Proviséria 2.220, além de garantir o direito fundamental a
moradia, presente no art. 6° da Magna Carta, aos ocupantes de bens publicos,
contribuiu para atender um principio de suma importancia que deve ser obser-
vado tanto na propriedade privada, quanto na propriedade publica, em face do
disposto no art. 5°, XXXIII da CF/88, que ¢ o da fun¢io social da propriedade.

Como foi demonstrado, apenas com o advento da referida Medida foi
possivel constatar a discussao acerca do cumprimento da funcio social nos bens
publicos, o que antes era rechagado pelos Tribunais. E assim foi observado,
no ambito da jurisprudéncia, que também a propriedade publica nao ¢ plena,
devendo atender aos contetidos determinados pela Constitui¢io. Dai decorre
que, mesmo que a titularidade da propriedade seja do poder publico, se este nao
cumprir sua fun¢ao social nao poderd ser tutelado pelo ordenamento juridico.

Os juizes, entdo, mudam o papel estritamente legalista e passam a pon-
derar qual decisio que atende melhor aos principios e valores estampados na
Constitui¢io. Neste diapasio, foi visto que a preocupacio dos magistrados pas-
sa a ser com a concretizagio do principio da fungao social.

Houve, entio, o reconhecimento de que a posse dos ocupantes, qualificada
pela funcao social, ¢ um direito, na medida em que viabiliza o direito fundamen-
tal 2 moradia e contribui para a concretizagio do principio da dignidade da pessoa
humana. Assim, o sujeito diretamente afetado, dito ocupante, passa a ser consi-
derado como um fim em si mesmo, sendo retomada a ideia de Immanuel Kant
e afastada a no¢do de que ele seria um meio para realizacio da finalidade estatal.

Apesar disso, o legislador nio foi capaz de avaliar a importancia da Medi-
da Proviséria 2.220 e garantiu a concessao de uso especial para fins de moradia
apenas aos ocupantes que atingissem os requisitos exigidos pelo instrumento até
30 de junho de 2001. Para garantir o direito a concessdo a todos os ocupantes
que atinjam os requisitos, independentemente da data estabelecida, utilizamos o
principio da for¢a normativa da Constitui¢ao, como método préprio de interpre-
tagao constitucional, que exige do intérprete, principalmente nas questdes que
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envolvam direitos fundamentais, a adogao da solugio que forneca a maior eficdcia
juridica possivel as normas constitucionais envolvidas. E, portanto, diante deste
principio de hermenéutica constitucional que se revela imprescindivel a aplicagao
da Medida Proviséria 2.220 a todos os ocupantes que preencham os requisitos,
sem a observancia da data consignada, para a atribui¢ao de maior eficicia ao prin-
cipio da funcio social e, em tltima andlise, do direito & moradia.

Da mesma forma, para nao haver discriminagio, principalmente em respeito
ao principio da igualdade consagrado no capur do art. 5° da Constituicao, a limi-
tagao temporal da Medida Proviséria 2.220 nao deve ser considerada em respeito
aos ocupantes que completaram os cinco anos apds 30 de junho de 2001 e que
estao na mesma situa¢io daqueles que receberam o direito a concessao.

Foi levantada ainda a preocupagio com a repercussio do direito & moradia
no direito internacional dos direitos humanos, porque, na medida em que a
Constituigao de 1988 estabelece que a Reptblica Federativa do Brasil é regida
pelo principio da prevaléncia dos direitos humanos e assegura que os principios
por ela adotados nao excluem outros decorrentes dos tratados internacionais em
que a Republica Federativa do Brasil seja parte, os tratados dos quais o Brasil é
signatdrio nao podem ser desconsiderados. Destacamos entao, alguns tratados,
como o Prototocolo de San Salvador e o Pacto Internacional de Direitos Eco-
nomicos, Sociais e Culturais da ONU, que trazem 2 baila o direito & moradia.

E, por fim, destacamos que a Constitui¢dao deve conduzir o processo de
elaboracio das leis e também o contetido que elas irdo possuir. A supremacia da
Constituigo ¢, assim, um mecanismo pelo qual os principios e direitos, des-
tacados pelo poder constituinte origindrio, devem ser protegidos de eventuais
normas infraconstitucionais que visem a burl4-los.

A guisa de conclusio é possivel afirmar que o intérprete deve estar subor-
dinado aos critérios que foram postos pela Constituicdo, sendo eles os valores e
principios que ela pretendeu que fossem observados. Adota-se aqui a postura de
que a lei deve ser um instrumento de realizagio da justica, como o faz a Medida
Proviséria 2.220, que deve continuar com tal poder sem delimitagao temporal,
para que a pessoa possa ser tutelada, muito além da tutela de sua posse.

A luz de tais consideragées, pode-se afirmar que a protegio da fun¢io social
da posse, que antes nao era observada nos litigios que envolviam bens publicos,
hoje, ao reverso, gragas a Medida Proviséria 2.220, é considerada também para
aplicagao nos bens de titularidade do Estado. E ainda mais aplauso merecerd
caso retire a delimita¢do temporal imposta para que se recupere o percurso
anteriormente tragado com o intuito de proteger o homem em sua dignidade.
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Estudo de caso: os novos direitos dentro da perspectiva da empresa de
onibus Util S/A

BEeATRIZ PERISSE BARATA

Introducao

O tema geral do presente trabalho serd “Estudo de Caso: os novos direitos
dentro da perspectiva da empresa de 6nibus Util”. A relevincia do estudo se dd
pela andlise que serd feita da abrangéncia, importancia e influéncia que o surgi-
mento das chamadas geracoes de direitos, mais especificamente, novos direitos,
dentre eles, direito do consumidor, ambiental e regulatério, possuem do dia-a-
-dia da gestao de uma empresa de 6nibus.

O surgimento dos novos direitos, que nasceram para resguardar a socieda-
de de abusos antes cometidos sem qualquer tipo de punigio, se deu a partir da
promulgacio da Constituigio Federal de 1988, que permitiu o nascimento de
um Estado Democrético de Direito.

A sociedade se encontra em constante mudanca e desenvolvimento,
provocando episédios causadores de novas situacoes juridicas, e assim, o
direito também precisa acompanhar esse avanco. Diante de determinadas
ocorréncias, como por exemplo, a globalizacao e a conscientizagao social,
novos anseios da sociedades precisavam ser atendidos. Para novas situacoes,
novos direitos surgiram conjuntamente, no entanto, ainda precisam se tor-
nar mais sélidos.

Este estudo tem a finalidade de demonstrar de que maneira uma das em-
presas de 6nibus mais antigas do Grupo Jacob Barata precisou mudar e se adap-
tar para atender as novas leis impostas a sociedade, que antes nio tinha a quem
“prestar contas’.

O trabalho tem o objetivo de analisar, nao apenas por meio de doutrina,
mas também a partir de questiondrios feitos com aqueles que compoe o coragao
da empresa, de que forma tais 4reas do direito interferiram na empresa ao longo
desses 25 anos. Fora isso, interessa mostrar também quais obstdculos tiveram
que ser superados e o que teve que ser consertado/adaptado para a empresa se
adequar ao sistema juridico atual.
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Diferentemente de trabalhos padroes de cursos de direito, nessa dinAmi-
ca serd possivel ter um panorama, nao apenas juridico, mas também admi-
nistrativo, do modo como o direito do consumidor, regulatério e ambiental
passaram a fazer parte da histéria da empresa, nao passando mais despercebi-
damente, e, sim, fazendo parte de estratégias e projetos desenvolvidos pelos
gestores da empresa.

A relevancia do estudo também se dd ao mostrar como o direito vem se
tornando fundamental na vida das pessoas, sendo um grande diferencial para
aqueles que nao pretendem seguir uma carreira juridica, jd que até para adminis-
trar uma empresa o conhecimento, ou a falta dele, pode fazer grande diferenca
quando se considerar os resultados produzidos.

A metodologia a ser utilizada consiste em pesquisas a partir de um questio-
ndrio feito com funciondrios antigos, tanto da drea operacional, como do corpo
juridico da empresa e também com acionistas, para que assim se obtenham
opinides de pessoas com visoes diferentes.

Para a realiza¢io do questiondrio, serd feita uma selecio daqueles que serdo
entrevistados para compor e colaborar com o estudo. Como critério de selecao,
serdo convidados a participar aqueles considerados influentes e com razodvel
tempo de trabalho na empresa. Sendo assim, foram selecionados: um sécio, o
diretor financeiro, a diretora operacional e o gerente juridico.

Faz-se importante a escolha dos selecionados para responderem ao ques-
tiondrio, pois pontos de vista diferentes serdo apresentados por pessoas que tém
acesso a todos os setores da empresa e neles podem interferir.

Assim sendo, serd feita uma pesquisa empirica em cima de quais estratégias
a empresa passou a tragar para que continuasse prestando um 6timo servigo,
operando com a mesma eficiéncia e sem aumento de custos relevante. Impor-
tante lembrar que a empresa deveria continuar apresentando aos acionistas re-
sultados condizentes com o que foi acordado para cada setor, e também, traba-
lhando dentro dos parimetros legais.

Dessa forma, de um lado temos uma empresa de dnibus que, anterior-
mente a entrada em vigor dessas leis, atuava mais liviemente no mercado,
sem precisar se preocupar com uma série de detalhes que se mostraram
muito onerosos, caso nio recebessem o devido cuidado e atencio e, de ou-
tro, temos determinados direitos que surgiram em razio das mudangas da
sociedade e do desenvolvimento econdmico, o que consequentemente de-
sencadeou a necessidade de se criar novas regras para regular essas pendén-
cias que surgiram, o que acaba por desembocar em uma série de obstdculos
para o empresdrio.
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A partir da metodologia adotada se obterd um questiondrio completo e
com informagoes fundamentais, ferramenta chave para que seja feita uma ana-
lise aprofundada no intuito de responder as questoes abordadas no estudo.

1. Nocdes Histéricas:

1.1 Breve resumo de como se deu o surgimento dos “novos direitos”.

Os direitos sempre refletiram os estdgios de desenvolvimento das sociedades.
Desde as mais remotas eras, apoiados na filosofia, como base das idéias, os di-
reitos revelam os estilos de vida das sociedades.

Contextualizando o presente trabalho no tempo e na histéria, no final do
século XX, foi promulgada a Carta Magna de 1988, marco histérico do novo
direito constitucional no Brasil. A Constitui¢io de 1988 foi capaz de promo-
ver, de maneira bem-sucedida, a travessia do Estado brasileiro de um regime
autoritdrio, intolerante e, por vezes, violento, para um Estado democritico de
direito, o que permitiu, a partir da evolugio social, o surgimento de uma nova
divisdo de direitos.

O século XX foi o século dos novos direitos e muito se tem falado ultima-
mente a respeito deste tema'. Os novos ramos do direito — direito ambiental,
direito do consumidor e direito regulatério, especificamente — consolidam
necessidades de uma sociedade em transformacao. Estes novos direitos, entre-
tanto, no surgiram por acaso. Decorreram da nova realidade da vida, que vem
sendo tratada desde a filosofia do direito até o estudo do contetido dos prin-
cipios e das regras concretas, constantes de normatizagio interna e de acordos
internacionais’.

Os novos direitos nasceram com o objetivo de assegurar a todos garantias
antes nio reconhecidas, dentro da indispensdvel convivéncia social, necessdria a
sobrevivéncia da sociedade organizada’®.

Matéria ainda considerada de certa forma delicada, os novos direitos estao
em formacio, estabelecendo agora seus principios préprios, delimitando seus
objetos, construindo os respectivos regimes juridicos, ou seja, os novos ramos
do direito estao ainda se consolidando.

1 DE PINHO, Humberto Dalla Bernardes. A tutela coletiva no Brasil e a sistemdtica dos novos direitos.
2 hup://jus.uol.com.br/revista/texto/2566/0s-novos-direitos
3 htp://jus.uol.com.br/revista/texto/2566/0s-novos-direitos
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Ao tratar da questdo, nio se pode deixar de levantar algumas ocorréncias
geradoras das novas situacoes juridicas, como o fantdstico desenvolvimento
tecnoldgico e cientifico do século passado, o fendmeno da globalizacdo, entre
outros, abrangendo 4reas do conhecimento humano sequer imaginadas.

Esses fendmenos sio consequéncia de transformagées sociais, econdmicas
e politicas profundas no mundo contemporaneo. Ocorre que esses fendmenos
j& haviam sido levantados por Norberto Bobbio desde o fim da década de oi-
tenta, partindo dos direitos humanos, que se tornaram universais com a Decla-
ragao dos Direitos do Homem, durante a Revolucio Francesa, e considerando
o avanco da eletronica, da quimica, da fisica, da biologia, da cibernética e de
outros ramos do conhecimento cientifico.

A Declaragio dos Direitos do Homem trazia como lema liberdade, igual-
dade e fraternidade. Estes postulados bésicos desse novo pensamento constitui-
ram, ao longo dos séculos XIX e XX, trés geragoes de direito, sendo a liberdade
o ideal no direito de “primeira geragao”, a igualdade como direito de “segunda
geragio” e a fraternidade e a solidariedade sendo consolidadas como direitos de
“terceira geragao’.

Do ponto de vista de alguns operadores do direito, no entanto, nio cabe
falar em geragoes, mas, sim, em dimensdes, uma vez que se alega que uma
dimensdo nao substitui a outra, e, sim, a complementa, o que nao acontece
quando se trata de geracoes. Diferentemente da divisio feita anteriormente,
os doutrinadores dividem o direito nao mais em trés geragoes, mas em cinco
dimensoes.

A categoria dos direitos individuais, que vinculam a igualdade formal pe-
rante a lei, sdo os direitos de primeira dimensao.

Direitos de segunda dimensao enquadram-se na categoria dos direitos so-
ciais, tendo alcance social, econémico e cultural.

Os direitos de terceira dimensdo sio os direitos transindividuais, compre-
endendo os coletivos e difusos, que abarcam a protegio do consumidor, do
meio ambiente, entre outros.

Quarta dimensdo sao aqueles direitos referentes ao patriménio genético,
relacionados a biotecnologia, bioética e bioengenharia.

Por fim, os direitos de quinta dimensao, que sio advindos dos sistemas
de tecnologia de informacio e de comunica¢io, como internet, ciberespago e
realidade virtual, que inclusive desfizeram a nogao de fronteira entre paises e,
também, a no¢ao de tempo.

Importante ressaltar que o arcabougo juridico até entdo existente nao
acompanhou a evolugio mundial, o que resultou em um enorme descompasso
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entre o fato social e o juridico. Ihering afirmava que ao direito “nio lhe basta
uma ‘pretensio normativa’. E preciso que se lhe dé ‘efetividade social’. Este é o
papel que os novos direitos vieram cumprir®.

Dada a sistematizacio desses novos direitos, serdo abordados especifica-
mente aqueles de terceira dimensao. Nao menos importante serd o direito regu-
latério, outro fendmeno tipico do século XX.

1.2 Da evolucao histérica sobre os contratos de transportes e o direito do consumidor.
No final do século XVIII, a atividade de transporte coletivo era muito incipien-
te, embora demonstrasse estar pulsante e em plena evolugao. Naquela época,
nio havia legislacio especifica disciplinando os contratos de transportes e nem
o Projeto de Clévis Bevildqua, que viria a originar o Cédigo Civil de 1916,
trazia normas regulamentando este tipo de contrato.

Como o Projeto de Cldvis Bevildqua levou mais de 30 (trinta) anos para ser
votado e aprovado pelo Legislativo e a demanda por uma norma regulamentar
para a atividade de transporte coletivo crescia a passos largos, antes mesmo da
vigéncia do CC/16, foi aprovado um Decreto Legislativo n° 2.681/12, conhe-
cido como “Lei das Estradas de Ferro”, ja que aquela época o primeiro e principal
meio de transporte coletivo era a “Maria-Fumaca™.

Sem regulamentagao especifica no CC/16, os contratos de transporte coleti-
vo rodovidrio modal, ainda muito escassos aquela época, porém, ji presentes em
nossa sociedade, passaram a ser analisados com for¢a na responsabilidade subje-
tiva decorrente da prdtica de ato ilicito, prevista no art. 159 daquele Codex. Esta
modalidade de responsabilidade exigia da parte prejudicada a comprovagio de
culpa do agente causador do dano, ou melhor, do funciondrio da transportadora.

Como esse dnus probatério mostrava-se um obstdculo a satisfacio dos
danos experimentados pelo passageiro, o entendimento jurisprudencial® foi-se

4 CAVALIERI FILHO, SERGIO. Programa de Direito do Consumidor. 2* Edi¢ao. Sao Paulo. Editora
Atlas S.A. 2010. p.2.

5  CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil: 52. edigao. Rio de Janeiro: Ed. Malhei-
ros, 2004. p. 291.

6 Recurso Especial n°511936/R], Rel. Min. Barros Monteiro, Quarta Turma, j. 26.06.1996, D]
14.10.1996, p. 39.010: “Responsabilidade Civil. Contrato de Transporte. Passageiro menor (com 11
anos de idade). Culpa presumida da estrada de ferro. Extensao temporal do pensionamento.

1. A ferrovia somente se exonera da obrigagio de reparar o dano, provando o caso fortuito ou a forca
maior ou a culpa exclusiva do viajante (art. 17 do dec. 2.681, de 07.12.1912).

2. Vitima que veio a suportar desde logo efetivo prejuizo de cardter patrimonial, pois se encontrava as
vésperas de iniciar-se no mercado de trabalho.

3. Ocorrido o acidente em 22.03.84, época em que o trabalho somente era permitido a maiores de 12
anos (art. 165, inc. x, da cf de 1967, com a redagio da emenda constitucional num. 1/ 69), a pensao é
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ajustando a realidade social e passou-se, em curto espaco de tempo, a estender
as regras previstas para o transporte coletivo ferrovidrio, “Lei das Estradas de
Ferro”, a0 modal rodovidrio, aplicando-a por analogia, ji que essencialmente
tinham a mesma natureza.

Assim, por for¢a da norma inserida no artigo 17 do Decreto n°2.681/127,
a culpa do transportador passou a ser presumida, o que implicava na inversao
do 6nus da prova em favor do usudrio, que para ver resguardado o seu direito,
bastava comprovar a sua condigao de passageiro e o nexo causal entre a conduta
do agente e o dano experimentado.

Esse entendimento também foi suplantado, j4 que a jurisprudéncia, sen-
sivel & posicdo doutrindria defendida por renomados juristas, dentre os quais
destacou-se o0 eminente Aguiar Dias®, cujos ensinamentos até hoje mostram-se
atuais, a evolucio social e a cldusula de incolumidade, insita a todo contrato de
transporte, passou a adotar a seguinte posicio: a responsabilidade do transpor-
tador é presumida.

Nitidamente, passou a predominar a “teoria do risco”, que tem por base a
presungio de responsabilidade do transportador, que, considerando a cldusula
de incolumidade, tem a obrigagdo de transportar o usudrio sio e salvo ao des-
tino almejado.

Entio, encontrava-se praticamente pacificado na jurisprudéncia e na doutri-
na pdtria a presuncio de responsabilidade do transportador em relagao aos passa-
geiros, prevalecendo, ainda, em relagio aos terceiros, a teoria da responsabilidade
subjetiva, que demandava a comprovagio de culpa do agente causador do dano.

Foi promulgada a Constituigao Federal de 1988, e a partir de sua vigéncia,
a dignidade da pessoa humana passou a ter status de principio fundamental,
servindo como significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte’ na inter-

devida a partir do momento em que a vitima viesse a completar 12 anos de idade, perdurando enquanto
ela viver.

4. Recurso especial conhecido e provido parcialmente, para julgar PROCEDENTE, EM PARTE, A
AGAO.

7 Art. 17 - As estradas de ferro responderio pelos desastres que nas suas linhas sucederem aos viajantes e
de que resulte a morte, ferimento ou lesdo corpérea.

A culpa serd sempre presumida, s6 se admitindo em contrério alguma das seguintes provas:

12 - Caso fortuito ou forca maior;

22 - Culpa do viajante, nio concorrendo culpa da estrada.

8  In: CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil: 5°. edigio. Rio de Janeiro: Ed.
Malheiros, 2004. p. 298.

9 HC 85.988/PA, Min. Celso Mello, DJ 25.05.2010. “A duracio prolongada, abusiva e irrazodvel da
prisao cautelar de alguém ofende, de modo frontal, o postulado da dignidade da pessoa humana, que
representa - considerada a centralidade desse principio essencial (CE art. 1°, III) - significativo vetor
interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente
em nosso pafs ¢ que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nds, a or-
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pretagio de todas as demais normas constitucionais e infraconstitucionais. A
responsabilidade da empresas de transporte coletivo passou a ser objetiva, tanto
em relacdo aos usudrios quanto aos terceiros, por for¢a da norma inserida no
art. 37, §6°'°, que equiparou as responsabilidades das empresas privadas presta-
doras de servigo publico (pessoa juridica de direito privado) as pessoas juridicas
de direito publico, estabelecendo que elas respondam pelos danos que, nesta
qualidade, causarem a terceiros.

Foi a Constitui¢io Federal a grande responsdvel pela mudanca de perspecti-
va que se avizinhava a partir da interpretagio humanista decorrente do principio
da dignidade da pessoa humana e da expressa previsao constitucional, dentre o
extenso rol de direitos fundamentais, o direito & indenizacio por dano material,
moral e 2 imagem (art. 5°, V), bem como da defesa do consumidor (art. 50, XX-
XII), que nasceria o atual Cédigo de Protecio e Defesa do Consumidor.

Quase dois anos apds a promulgagao de nossa Constituigao da Republica,
foi sancionada a Lei n° 8.078, nosso Cédigo do Consumidor, que trouxe nor-
mas de natureza de ordem publica aplicdveis a todas as relacoes consumeristas'”.

Em que pese o Cddigo de Protegao e Defesa do Consumidor nio ter afeta-
do de forma tao profunda os contratos de transporte de pessoas, como ocorreu
em diversos outros setores, jd que estes contratos, por for¢a da evolugao hist6-
rica e, principalmente, da consolidagdo jurisprudencial, vinham se adequando
as exigéncias ¢ demandas do mercado consumidor. A mudanga bdsica foi o
deslocamento da fundamentagio da responsabilidade civil antes amparada na
teoria do risco e na cldusula de incolumidade para o vicio ou fato do servico.
Em ambos os casos, a responsabilidade do transportador ¢ objetiva'®.

Para encerrar este item, se faz necessdrio enfatizar que apds a promulgagao
da Constitui¢io Federal e da vigéncia do Cédigo de Protecio e Defesa do Con-
sumidor nio é mais possivel olhar a relagio empresa-sociedade sem enaltecer
a importancia social e econdmica que ela representa dentro de um contexto
maior, o do equilibrio e da solidariedade social.

A partir da vigéncia da Constitui¢do Federal, que rompeu com a visiao
patrimonialista que imperava até entdo, toda a interpretagio das normas legais

dem republicana e democrética consagrada pelo sistema de direito constitucional positivo. Constituigio
Federal (Art. 59, incisos LIV e LXXVIII). EC 45/2004. Convengao Americana sobre Direitos Humanos
(Art. 7°, ns. 5 e 6). Doutrina. Jurisprudéncia.”

10§ 6° - As pessoas juridicas de direito publico ¢ as de direito privado prestadoras de servigos publicos
responderio pelos danos que seus agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito de
regresso contra o responsdvel nos casos de dolo ou culpa.

11 Art. 1° da Lei n°8.078, de 11 de setembro de 1990.

12 CAVALIERI FILHO, Sérgio. Programa de Responsabilidade Civil: 52. edigio. Rio de Janeiro: Ed. Ma-
lheiros, 2004. p. 299.
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sofreu uma radical alteragao no fundamento ético-juridico, especialmente no
campo da responsabilidade civil, pois, identificou-se na “solidariedade social o
motor de uma nova dogmdtica em tema de reparacio de danos, com vistas a justica
distributiva’, considerando os principios constitucionais da igualdade, integri-
dade psicofisica, da liberdade e da solidariedade que, segundo Gustavo Tepedi-
no, ratificando a nova visio interpretativa dos marcos valorativos defendida pela
Mestre Maria Celina Bodin de Moraes: ‘constituem, em iiltima andlise e a um
s6 tempo, o substrato axioldgico e o conteiido normativo da dignidade humana™.

1.3 Da evolucdo histérica sobre os contratos de transportes e o direito ambiental.

Diversas sao as leis ambientais vigentes em nosso pais, remontando as pri-
meiras que se tem noticia aos idos de 1934, quando foi instituido, através do
Decreto n° 23.793, de 23.01.1934, o “Cédigo Florestal”. Este decreto foi ex-
pressamente revogado pela Lei n°4.771, de 28.09.1965, que instituiu o “Novo
Cédigo Florestal”.

Em 1981, entrou em vigor a Lei 6.938, que dispoe sobre a Politica Nacio-
nal de Meio Ambiente, seus fins e mecanismos de formulagio e aplicagdo. Esta
legislagio trouxe em seu corpo diversos principios que norteiam e orientam a
interpreta¢ao de todas as normas ambientais, que devem observar a Politica
Nacional do Meio Ambiente, cujo objetivo ¢ a preservagio, melhoria e recupe-
racio da qualidade ambiental propicia a vida, visando assegurar, no Pais, condi-
¢oes ao desenvolvimento sécio-econdmico, aos interesses da seguranga nacional
e a protegdo da dignidade da vida humana.

Em que pese a existéncia de normas rigidas e adequadas ao controle das ati-
vidades agressivas a0 meio ambiente e estabelecimento de regras de conduta em
favor da preservacio e conservacio do meio ambiente, somente a partir de 1992
é que, efetivamente, o Poder Pablico adotou politicas em prol do Meio ambiente.

Foi a partir da Conferéncia das Nagdes Unidas para o Meio Ambiente e
Desenvolvimento (CNUMAD), ECO-92, também conhecida como Cupula
ou Cimeira da Terra, realizada no Rio de Janeiro, onde se estabeleceu o marco
divisor entre a benevoléncia com as préticas contrdrias a0 meio ambiente, impe-
rantes até entdo, e a aplicagao de normas rigidas em defesa do desenvolvimento
sustentdvel'®, conceito consagrado naquele encontro de Chefes de Estado.

13 MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos & Pessoa Humana — wma leitura Civil-Constitucional dos
Danos Morais. Rio de Janeiro, Ed. Renovar, 2009, aba do livro.

14 Enciclopédia Wikipédia: O desenvolvimento que procura satisfazer as necessidades da geragao atual, sem
comprometer a capacidade das geragoes futuras de satisfazerem as suas préprias necessidades, significa
possibilitar que as pessoas, agora e no futuro, atinjam um nivel satisfatério de desenvolvimento social e
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Durante a construgio deste trabalho académico foi publicada a mais re-
cente legislagao ambiental, Lei n°12.305, de 02 de agosto de 2010, que institui
a Politica Nacional de Residuos Sélidos. Certamente, esta nova legislagao terd
um forte impacto nas empresas de modo geral, principalmente, em relacio as
grandes produtoras de residuos.

A partir da vigéncia dessa legislagao, todas as empresas, inclusive e espe-
cialmente as empresas de transporte rodovidrio, grandes geradoras de residuos,
terdo que se adaptar, novamente, pois, agora, ‘Na gestdo e gerenciamento de
restduos sélidos, deve ser observada a seguinte ordem de prioridade: nio geragio,
redugdo, reutilizagdo, reciclagem, tratamento dos residuos sélidos e disposicio final
ambientalmente adequada dos rejeitos.”™

Hoje, a UTIL S.A. ji adota procedimentos para tratar os residuos decor-
rentes de sua atividade. No entanto, uma ou outra adequagao terd que ser pro-
movida, face a nova Politica Nacional de Residuos Sélidos. Estes aspectos serao
analisados juntamente com o estudo de caso, naquilo que envolve esta questao.

1.4 Da evolucao histdrica sobre os contratos de transportes e o direito requlatério.
Para analisar o transporte rodovidrio com mais propriedade e seguranca, é mis-
ter fazer uma breve abordagem histéria envolvendo o sistema de viagao no pais,
que nos remete a época do Império.

Um dos mais importantes passos para o desenvolvimento do transporte no
Brasil foi a abertura dos portos as nagoes amigas, o que se deu com a assinatura
da Carta Régia de 1.808, pelo entao Principe Regente D. Joao VI.

Outra importante iniciativa em prol da evolucio do sistema de transportes
no pais ocorreu com a publicagio da Lei do Império, de 29 de agosto de 1828,
a qual “estabelecen regras para a construcgio das obras publicas, que tiverem por
objecto a navegagio de rios, aberturas de canaes, edificagdo de estradas, pontes, cal-
¢adas ou aqueductos™® [sic).

Essa lei estabeleceu, ainda, que as obras que fossem necessdrias poderiam
ser ‘desempenhadas por emprezarios nacionais, ou estrangeiros, associados em com-
panhias, ou sobre si” (art. 1°). Provavelmente, essa lei foi a primeira luz para o
caminho das concessoes publicas para realizagao de obras publicas e exploragao
de servigos.

econdmico e de realizagio humana e cultural, fazendo, a0 mesmo tempo, um uso razodvel dos recursos
da terra e preservando as espécies e os habitats naturais.

15 Art. 9° da Lei n°12.305, de 02 de agosto de 2.010.

16 PreAmbulo da Lei do Império de 29 de agosto de 1928.
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Aquela época, todos os investimentos voltavam-se para os modais ferro-
vidrio e aquavidrio, com a construgio de ferrovias e portos para a prdtica da
cabotagem. Vdrios planos de viagao foram criados visando a interligagao desses
modais, porém, a grande maioria nio foi adiante.

Inobstante os olhos dos investidores da época do império voltarem-se para
a viagdo ferrovidria e para a navegagio maritima e fluvial, no dia 23 de junho
de 1.861, D. Pedro Il inaugurou a primeira estrada de rodagem macadamizada,
conhecida como Unido Industria, que ligava as cidades de Petrépolis/R] e Juiz
de Fora/MG".

Foi, entretanto, no governo de Washington Luis (1926-1930) que o de-
senvolvimento da tendéncia rodovidria ganhou forte impulso, principalmente
com a criagio do Fundo Especial para a Construgao de Estradas de Rodagem
em 1.927. Este Fundo era formado pela arrecadagao de um imposto adicional
cobrado sobre combustiveis e veiculos importados.

Nessa mesma época foram construidas as rodovias Rio-Sao Paulo e Rio-
-Petrépolis (1928), sendo esta tltima a primeira rodovia asfaltada do Pais'®'“.

Com o surgimento das primeiras rodovias, o crescimento dos transportes
rodovidrios tornou-se inevitdvel, tornando-se necessdrio estabelecer regras para
controlar a circulagio e, também, para a exploragio do transporte de pessoas,
que, embora modesto, jd se fazia pujante a época.

A Constitui¢ao Federal de 1934, em seu artigo 5°, trazia a seguinte re-
dacao: “Compete privativamente a Unido: IX — estabelecer o plano nacional de
viagdo férrea e o de estradas de rodagem, e regulamentar o trdfego rodovidrio
interestadual’ (grifei).

Para tratar dos servigos de transportes rodovidrios, o Poder Publico viu-se
diante da necessidade de criar um 6rgio especifico para regulamentar estes servigos.

Assim, em 31 de julho de 1.937, foi sancionada a Lei n°467, transforman-
do em Departamento Auténomo a entio Comissao de Estradas de Rodagem
Federais. Constituiu-se por esta Lei 0o DNER — Departamento Nacional de
Estradas de Rodagem, a quem competia, entre outras atribuicdes, “conceder,
regulamentar e fiscalizar os servigos de transporte coletivo nas estradas de rodagem”
(art. 20, “d”, Lei n°467, 31.07.1937).

O primeiro “regulamento dos servigos rodovidrios, interestaduais e inter-
nacionais, de transporte coletivo de passageiros” surgiu com a publica¢io do
Decreto n° 68.961, de 20.07.1971, do Ministério de Estado dos Transportes.

Este decreto trouxe as regras minimas necessdrias para a concessio das linhas,

17 PreAmbulo da Lei do Império de 29 de agosto de 1928.
18  Site do DNIT: https://gestao.dnit.gov.br/planejamento-e-pesquisa/historico-do-planejamento-de-transportes
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que se fariam através da modalidade concorréncia. Este regulamento s6 previu
a delegacio dos servigos de transportes por meio de concessao.

Suas normas eram bastante abrangentes no que tange, especificamente, aos
servigos, especificando os requisitos para as empresas participarem da concor-
réncia, as linhas, hordrios, condi¢des de manutencio e suporte para atender a
frota, caracteristicas dos veiculos, infragdes, punigdes, etc, porém, nio trouxe-
ram nenhum dispositivo tratando dos direitos e deveres dos usudrios.

Somente com o advento do Decreto n® 90.958, de 14.02.1985, que revo-
gou o até entdo vigente Decreto n® 68.961/71, os direitos e deveres dos usudrios
passaram a constar, expressamente, no Capitulo IV, artigos 25 usque 26. Estabe-
leceu, também, a possibilidade de delegacio de servicos através de contrato de
permissao, o que ndo era permitido anteriormente, por falta de previsao legal.

O Decreto n° 90.958/85 teve uma vigéncia muito curta, pois, ja no ano se-
guinte, foi revogado pelo Decreto n® 99.353, de 31.01.1986, que trouxe algu-
mas inovagoes. Criou a Camara Brasileira de Usudrios e Transportadores Inte-
restadual de Passageiros, cuja finalidade era prestar assessoria a0 Ministério dos
Transportes e a0 DNER em matéria de transportes rodovidrios de passageiros.

Além da criac¢io de Camara, o Decreto previu a possibilidade de delegacao
dos servicos de transporte rodovidrio interestadual e internacional de passagei-
ros pelo regime de concessio, que se daria mediante concorréncia, e pelo regime
de permissao, que se daria mediante selecio sumdria da transportadora, que
adjudicaria o servico com a assinatura do Termo de Obrigacao.

Esse Decreto n°® 92.353/86 nao ficou em vigéncia por muito tempo, pois,
no dia 07 de outubro de 1993, entrou em vigor o Decreto n°® 952, que o revo-
gou expressamente. Esta nova legislagao regulamentar dos servigos de transpor-
tes de passageiros previa a prorrogacio dos prazos das permissoes outorgadas as
empresas de transportes por igual periodo. Este tema gerou enorme controvér-
sia, como serd apreciado mais adiante.

Uma novidade trazida no Decreto n® 952/93 foi a institui¢io do principio
da prestagao do servico adequado ao pleno atendimento dos usudrios. Nota-se,
a partir dai, uma forte influéncia da visdo pré-usudrio (consumidor) no nosso
ordenamento juridico, certamente, decorrente da entio recente publica¢io do
Cédigo de Protegao e Defesa do Consumidor (CPDC), que reconheceu a vul-
nerabilidade do consumidor perante o fornecedor, criando normas para reduzir
esse desequilibrio.

O Cédigo de Prote¢ao e Defesa do Consumidor foi publicado no Didrio Ofi-
cial no dia 11.09.1990. No entanto, por ser uma legislagao inovadora, com fortes
implicacdes na sociedade da época, foi necessirio um periodo de vacatio legis de
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180 (cento e oitenta ), para que os interessados nas relagoes de consumo pudessem
se adequar a nova realidade juridica. Ou seja, suas normas, todas de ordem publica,
somente passaram a ter eficdcia plena a partir do dia 11 de margo de 1991.

Sem duvida alguma, foi a partir da vigéncia do CPDC e, posteriormente,
da Lei dos Juizados Especiais (Lei n® 9.099/95) que as empresas de transportes
viram-se obrigadas a adotar diversas medidas para se adequar a nova realidade
juridica. Nao hd como negar. A qualidade, conforto, seguranca e pontualidade
na prestagao dos servicos melhoraram muito apds o surgimento de tais normas.

Finalmente, no dia 20.03.1998, foi publicado o Decreto n° 2.521, vigente
até os dias atuais. Esta norma aprimorou alguns aspectos técnico-operacionais,
mas, basicamente, manteve as linhas tragadas no revogado Decreto n® 952/93.

Uma grande polémica surgiu apds a vigéncia deste Decreto, pois, no regu-
lamento anterior, as permissdes eram outorgadas por um prazo de 15 (quinze)
anos, podendo ser prorrogadas por igual periodo.

Ocorre que no art. 8° do Decreto n°® 2.521/98, o prazo das permissoes foi
estabelecido em 15 (quinze) anos, suprimindo a parte do texto constante do art.
10 do Decreto 952/93, onde estava prevista a possibilidade de prorrogagao das
permissoes por igual periodo.

Devido a essa redugao repentina e indevida do prazo de outorga das permis-
soes, diversas agoes foram proposta por todo o pais. O Poder Judicidrio reconhe-
ceu o direito das empresas. Hoje a grande maioria estd amparada em liminares.

Em breve serd divulgado o edital de licitagao para outorga das linhas rodo-
vidrias interestaduais e internacionais de passageiros, ficando a cargo da ANTT
— Agéncia Nacional de Transportes Terrestres a responsabilidade de promover
os estudos necessdrios, definir as linhas a serem licitadas e estabelecer as regras
do processo licitatério.

A ANTT foi criada pela Lei n° 10.233, de 05 de junho de 2001, que
dispde sobre a re-estruturacio dos transportes aquavidrios e terrestres, cria o
Conselho Nacional de Integragao de Politicas de Transporte, a Agéncia Nacio-
nal de Transportes Terrestres, a Agéncia Nacional de Transportes Aquavidrios e
o Departamento Nacional de Infra-Estrutura de Transportes®.

Essa norma define as atribui¢oes da ANTT (art. 24), dentre as quais a de fis-
calizar a prestagao dos servigos, cumprindo e fazendo cumprir as cldusulas e con-
dicoes avengadas nas outorgas e aplicando penalidades pelo seu descumprimento
(inciso VIII). Hoje, devido a intensa fiscaliza¢io por parte desta instituigio, as
empresas de transportes tém aprimorado cada vez mais os seus servigos, o que
reflete, diretamente, na qualidade final dos servigos contratados pelos usudrios.

19 PreAmbulo da Lei n°10.233, de 05 de junho de 2001.
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2. Do estudo de caso: o impacto dos ‘novos direitos’ na empresa Util.
Diante do que se pretende apresentar ao final do estudo, foi necessdrio o desen-
volvimento de um questiondrio que foi respondido detalhadamente por funcio-
ndrios e sécios da empresa.

A realizagao deste estudo empirico se ateve a necessidade de embasamento
para a realizagio do presente trabalho. Assim sendo, foram expostas questoes
que envolvessem as estratégias utilizadas pela empresa para obtenc¢ao de lucros
atendendo aos “novos direitos” que surgiram ao longo da vida da Util S/A.

O estudo mostrou-se muito interessante, pois a partir dele foi possivel no-
tar quais dos “novos direitos” tém mais influéncia no dia-a-dia da empresa, ou
seja, quais deles passaram a compor os planos estratégicos tragados pela socie-
dade. Foi possivel notar também que um servi¢o melhor passou a ser prestado
e como este diferencial influenciou na concorréncia com outras empresas, pois
o consumidor tornou-se mais exigente.

Conforme o presente questiondrio, uma das perguntas feitas para o Dire-
tor Financeiro foi: Quais dos “novos direitos” passaram a ter mais influéncia no
dia-a-dia da empresa? Algum especificamente ou todos, sendo cada um 2 sua
maneira? De que forma?

A mesma pergunta também foi feita para um dos sécios, Jacob Barata
Filho, que nao atua diretamente dentro da empresa, mas participa do conselho
do Grupo Jacob Barata. Ambos acreditam que a legislagio que causou maior
impacto foi o Cédigo de Defesa do Consumidor, “que for¢ou a Administragao
a rever vérios de seus procedimentos para oferecer um servi¢o adequado aos
usudrios e prestar-lhes informagoes mais precisas”. Concordou-se que as outras
legislagbes nio criaram tanto alvorogo para a empresa. No entanto, cré-se que
a curto — médio prazo, o direito regulatério venha a ser impactante devido as
licitagdes que estao para ser realizadas até ano que vem.

Nesse momento, a meu ver, surge uma grande preocupagio, que seriam
as condigoes do edital de licitagao. Poderiam participar deste edital grupos es-
trangeiros? Qual tarifa seria cobrada? Esta tarifa seria cobrada por quilometro
rodado? Serd que as qualificacoes determinadas pelo Poder Regulador corres-
ponderao a um valor justo que este determinard na cobranga na tarifa? Devido
as novas regras introduzidas no edital, a concessio de transporte rodovidrio
ainda serd um negdcio atrativo?

Sabe-se que muitas vezes o poder regulador determina os requisitos do
edital que os concorrentes devem cumprir para poderem participar da licita-
G0, porém, para atender aos interesses da populagao, determina-se uma tarifa
abaixo do valor estimado nos estudos feitos pelo préprio Orgio. E certo que
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quanto melhor o servigo prestado, mais caro se cobra. No entanto, por questoes
politicas, nem sempre o que se prevé como “preco justo”, mediante estudos de-
talhados, corresponde ao que é determinado como valor do ticket obtido pelo
passageiro. Nesse momento, o Regulador e 0 Empresdrio entram em atrito, pois
se tem interesses conflitantes, j4 que o Empresdrio estd disposto a prestar um
servigo equivalente ao valor pago e o Regulador quer que este preste um ser-
vico melhor do que o que estd disposto a pagar. Como exemplo, no edital fica
estabelecido que os dnibus devem ter motor traseiro e ar-condicionado. Ocorre
que, para que o empresdrio possa arcar com o énus de passar a adquirir 6nibus
mais sofisticados, este deve ter o direito de cobrar uma tarifa mais cara, pois
do contrdrio, nio conseguird manter sua frota, o que acarretard em um servigo
mais mal prestado ou na faléncia do empresdrio.

Sendo o Poder Regulador menos incisivo do que o direito do consumidor
atualmente, tratarei deste ramo do direito mais adiante.

A empresa tem mais de sessenta anos de existéncia e, quando iniciou suas
atividades, s6 havia o Cédigo Civil ¢ a Lei das Estradas de Ferro, além de al-
gumas normas regulamentares editadas pelo ente ptblico competente. Foi um
periodo muito lucrativo para os empresirios de énibus, pois se atingiu um mer-
cado em ascendéncia e as leis existentes ndo causavam grandes preocupagoes, ja
que a fiscalizagdo era minima. Havia inclusive uma brincadeira a época, de que
o melhor negécio do mundo era uma empresa de 6nibus com uma boa gestao e
o segundo melhor era uma empresa de 6nibus com uma m4 gestao.

Ressalta-se que, como se pode perceber com o passar dos anos, novas leis
foram criadas procurando garantir que os direitos dos cidadaos fossem exer-
cidos. Para que a empresa pudesse se adequar a esse novo contexto, vultuosos
investimentos foram feitos, principalmente no que tange a qualidade do servico
e a0 atendimento ao usudrio.

Investimentos imperceptiveis para aqueles que nio participam do negdcio
so feitos frequentemente, como em treinamento de pessoal e pesquisas de qua-
lidade e satisfacio do usudrio (nestes dois pontos o Fale Conosco se esquadra,
complementado-os). A empresa ndo lidava com este tipo de preocupagio antes do
surgimento dos “novos direitos”, pois ndo havia uma fiscalizagio tao rigorosa em
relagdo A qualidade do servigo, assim como os usudrios nio tinham muitas opgoes
de transporte. Estas circunstancias influenciavam na forma de gestao da empresa.

A administragdo da sociedade foi se adequando aos moldes das normas
que foram surgindo em nosso ordenamento juridico. O surgimento de novas
tecnologias foi um facilitador para os empresdrios, pois cooperou para o cum-
primento dos mandamentos legais. Um investimento interessante e de grande
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importincia, tanto para a receita da empresa (que teve um aumento de apro-
ximadamente 20%), quanto para a prestagio de servigo ao usudrio, foi a com-
pra de GPS’s para os 6nibus e de um software chamado SIGLA, que operam
conjuntamente. O SIGLA ¢ um software importado da aviagio e adaptado
para o sistema rodovidrio, responsdvel pela escala de motoristas e dos dnibus.
Com o SIGLA integrado ao GPS foi possivel reducio de hora extra, maior
aproveitamento da frota (o Grupo adquiriu em 2009 uma empresa de dnibus
em Brasilia que possuia 300 veiculos e com a implantagiao do SIGLA + GPS
passou a operar com apenas 160 6nibus), maior pontualidade, maior prudéncia
dos motoristas, maior transparéncia.

Acredito que mesmo o relatério do GPS nao sendo aceito como documen-
to pela Justiga, por nio ter sido homologado ainda, de certa forma, faga o pos-
sivel autor de uma demanda judicial ponderar, pois ninguém ajuiza uma agao
judicial quando suas chances de sucesso sio claramente inferiores a de obter
bons resultados. Mesmo o GPS nio sendo homologado, entendo que deveria
ser aceito, pois é uma tecnologia nova e muito precisa, ja que se podem emitir
relatérios detalhados descrevendo hora e velocidade exatas em que um veiculo
se encontrava como forma de prova contra possivel dentncia. Nao hd razoes
para que, em breve, o aparelho nao seja homologado e seus relatérios também
valham oficialmente como documento perante a justiga.

Gostaria de chamar a atengao ainda para a Lei n° 11.975/09, um ponto
curioso no que se refere ao direito do consumidor. A presente lei dispoe sobre a
validade dos bilhetes de passagem no transporte coletivo rodovidrio de passagei-
ros, porém, em seu artigo 1°caput e pardgrafo dnico e artigo 2°, hd tratamento
desigual entre a empresa e o usudrio, pois a empresa precisa obrigatoriamente
cumprir com um alto padrio na qualidade de seu servigo, enquanto o consu-
midor nio tem qualquer responsabilidade com a empresa, sendo necessdrio
para remarcar ou cancelar seu bilhete apenas sua declara¢io ou vontade, sem
qualquer tipo de multa, como se vé:

“Artigo 1° Os bilhetes de passagens adquiridos no transporte coletivo
rodovidrio de passageiros intermunicipal, interestadual e internacional
terdo validade de 1 (um) ano, a partir da data de sua emissdo, indepen-
dentemente de estarem com data e hordrios marcados.

Pardgrafo tnico. Os bilhetes com data e hordrio marcados poderio,
dentro do prazo de validade, ser remarcados.

Artigo 2° Antes de configurado o embarque, o passageiro terd direito
ao reembolso do valor pago do bilhete, bastando para tanto a sua simples
declara¢io de vontade.”
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Ainda que a empresa nio se veja demasiadamente prejudicada, pois, como
foi dito, a desmarcagao/cancelamento é excegao e nio regra, a norma ¢ clara-
mente inconstitucional, por vir a onerar excessivamente o empresério, ferindo
o principio da livre iniciativa.

O problema estd na falta de regulamentagio dessa norma, pois o passageiro
pode desmarcar seu bilhete ou canceld-lo a qualquer momento, independen-
temente do pagamento de uma multa. Se, por exemplo, o passageiro deixar
de viajar por qualquer motivo, este depois tem até um ano para remarcar sua
passagem e a empresa perdeu a oportunidade de vender aquele bilhete para
alguém que fosse viajar. A titulo de ilustragao, citarei um caso conhecido depois
da vigéncia da Lei 11.975/09, no qual um time de atletas havia comprado doze
passagens do Rio de Janeiro com destino a Belo Horizonte em um 6nibus semi-
-leito. No entanto, na tltima hora desistiram de viajar e nada comunicaram 2
empresa. E possivel imaginar o prejuizo obtido apenas nesta viagem.

Sendo assim, acredito que da mesma forma que a Util S/A e as demais em-
presas tém a responsabilidade de prestar um bom servico para o consumidor, este
também deve ter a responsabilidade de viajar no assento que lhe foi reservado, sob
pena de multa para eventual remarcagao ou cancelamento do bilhete, na inten¢io
de ser ressarcido, assim como é feito na aviagio. Esta é uma maneira de evitar o cres-
cente nimero de desmarcages e cancelamentos, o que acaba prejudicando toda a
operagio da empresa e pode vir a afetar a prestacio do servico, jd que o repasse dos
custos gerados ndo podem ser passados aos passageiros, haja vista que o reajuste é
feito pela ANT'T, ndo podendo a empresa simplesmente elevar o valor de sua tarifa.

Por fim, chama-se a atengio para as implicagoes do Cédigo de Protecio e
Defesa do Consumidor na UTIL S.A. que sdo, preponderantemente, de cunho
processual, j4 que o direito material nao repercutiu de forma tao visivel na
atividade da empresa, salvo quanto a sua ampla divulgagio pela midia, o que
importou no aumento da procura do usudrio/consumidor pelos seus direitos.

Com uma visao voltada para uma justica social e distributiva, o CDC em
um Unico aspecto favoreceu o fornecedor, facultando-lhe chamar para compor
a lide a seguradora, sempre que houver contrato de seguro de responsabilidade
(art. 101, II, primeira parte).

Essa norma visa assegurar ao usudrio/consumidor a mais ampla garantia
de seu direito e nao favorecer aos fornecedores, mas por via reflexa facilitou sua
defesa das empresas em juizo, pois, a partir de sua vigéncia, o fornecedor pode
chamar a seguradora para compor a lide a seu lado nas a¢ées de rito sumdrio, ja
que até a entrada em vigor da Lei n°10.444/02, a intervengao de terceiro neste
procedimento era expressamente vedada.
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Outra legislagdo que causou grande impacto na vida da empresa foi a am-
biental. Como jd foi dito anteriormente, a empresa existe hd mais de meio sécu-
lo e, devido a estruturas antigas e a uma maior fiscalizagio por parte dos Orgéos
ambientais, parte da receita da empresa passou a ser destinada a reformas e
adaptagoes para que ficasse de acordo com a normas, como por exemplo, local
de pintura dos 6nibus, espago reservado a limpeza de pegas, troca de 6leo, etc.

Um caso interessante, e que custou a empresa mais de R$300.000,00, foi
a reforma da garagem de Belo Horizonte. A garagem foi fundada em 1972 e,
naquela época, foi projetada conforme a legislagio vigente e era uma das mais
modernas e operacionais que existiam.

Ocorre que, com o passar dos anos, as exigéncias do Poder Pablico para
a concessao de licencas ambientais foram ficando cada vez mais rigorosas em
razao da nova Politica Nacional do Meio Ambiente, obrigando as empresas a se
adequarem ao novo regramento.

Foi entao que. em 2001, a SMMA — Secretaria Municipal do Meio Am-
biente da Prefeitura de Belo Horizonte, notificou 8 UTIL S.A. para adequar
suas instalacdes as normas ambientais vigentes e, assim, possibilitar um desen-
volvimento sustentdvel, sem agressao ao meio ambiente.

Para obter o licenciamento ambiental, a UTIL S.A. teve que cumprir di-
versas exigéncias, que envolviam desde o estudo de impacto da circulagio de
veiculos na garagem e no seu entorno, até o destino final dos residuos decor-
rentes de sua atividade.

Para cumprir todas as exigéncias, a empresa necessitava obter pareceres
favordveis de diversas outras secretarias municipais, érgios ambientais, compa-
nhia de dgua e esgoto, etc. Abaixo estdo relacionadas algumas das exigéncias e
providéncias tomadas:

1 — A empresa teve que contratar um projeto de Estudo de Impacto
Ambiental de circulacio de veiculos dentro e no entorno da garagem de Belo
Horizonte. Providéncias: obtengao de parecer técnico favordvel da BHTRANS
— Empresa de Transportes e Transito de Belo Horizonte, que exigiu algumas
adaptagoes, sendo a mais marcante, a instalacdo de um sinal luminoso (semafo-
ro) em frente a garagem;

2 — Para atender o parecer favordvel COPASA (Companhia de Sanea-
mento de Minas Gerais) e SUDECAP (Superintendéncia de Desenvolvimento
da Capital), a UTIL S.A. teve que elaborar um projeto de captacio de dguas
fluviais para ser reutilizada e, ainda, um projeto de separagao das redes de esgoto
e de dguas fluviais. Para atender a estas exigéncias, foram feitas vdrias obras na
empresa, que demandaram considerdvel dispéndio financeiro.



84 COLEGAO JOVEM JURISTA 2011

3 — J4 para obter a “Conformidade Urbanistica do Empreendimento”
junto a Secretaria de Regulacao Urbana — SMARU — de Belo Horizonte, as
modificagoes foram muitas. Uma das exigéncias para obter o parecer favordvel
foi a demoligao de um prédio de dois pavimentos inteiro, que nio se enquadra-
va nos parametros urbanisticos. No lugar deste edificio, hoje, existe uma drea
permedvel, com plantas (um jardim).

4 — Para conseguir o parecer favordvel da Secretaria Municipal de Meio
Ambiente — SMMA, a UTIL S.A. teve que encomendar um estudo de solo e
de dguas subterrineas. Foi quando se descobriu a existéncia de contaminagao
no solo por hidrocarbonetos e outros compostos de carbono que atingiram o
lengol fredtico. Esta contaminacio foi provocada pelo vazamento de éleo de um
tanque subterrneo de coleta de 6leo usado. Inicialmente, foi adotado o proces-
so de bombeamento das dguas subterraneas, filtrando-as através da utilizagao de
uma caixa separadora de dgua e 6leo para extrair os compostos contaminantes.

Esse procedimento era muito lento, entdo, passou-se a utilizar o processo de
remocio fisica do solo, retirando mais de 12 (doze) caminhées cheios de terra con-
taminada, que foram enviados 4 incineragio, procedimento correto do ponto de
vista ambiental. O processo de descontaminag¢io do solo ainda estd em andamen-
to, pois depende de aprovacio a questdo do monitoramento da dgua subterrinea.

Até a presente data ainda nio se obteve o parecer favordvel definitivo e sem
condi¢des da SMMA, que, além da descontaminagao do solo, também, exigiu:

a) Reforma geral do lavador de pecas, com a constru¢do de uma caixa de
captagio de dguas contaminadas e caixa separadora de dgua e dleo;

b) Cobertura e reforma do lavador de 6nibus;

¢) Laudo do Corpo de Bombeiro do Estado de Minas Gerais;

d) Projeto paisagistico para o empreendimento, inclusive com plantacio de
varias mudas de drvores;

e) Impermeabilizagao de toda 4rea de circulagio da frota da empresa, obri-
gando a asfaltar toda a garagem (PENDENTE);

f) Projeto de reutilizacao das dguas (reciclagem);

g) Contrato com empresa de emergéncia ambiental (EPAE — Equipe de
Pronto Atendimento e Emergéncia);

h) Contrato para destinagio de residuos perigosos, como éleo, filtros, fluo-
rescentes, baterias, etc., firmado com a empresa RESICON;

i) Contrato com a COPASA para monitoramento das dguas dos efluentes
nio domésticos;

j) Monitoramento, semestral, do indice de opacidade, ou seja, emissao de
gases poluentes;
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k) Outorga do pogo artesiano junto ao IGAN — Instituto Mineiro de Ges-
tao de Aguas; e

1) Entre outras, teste de estanqueidade dos tanques de combustiveis e das
linhas de abastecimento com instalagio de SUMP e Check Valvs.

Além dessas exigéncias, a UTIL S.A. teve que mandar instalar uma “Bacia
de Seguranga” para armazenamento de dleo diesel e 6leo de motor, ou seja, os
tanques de dleo foram instalados sobre uma manta impermedvel para impedir
a passagem de 6leo para o solo, caso venha a ocorrer algum vazamento destes
tanques, minimizando, dessa forma, os risco de contaminagao do solo.

5 — A Secretaria de Limpeza Urbana — SLU — exigiu a apresentagdo de
um Programa de Gerenciamento de Residuos S6lidos em que fosse especificado
o tipo de residuo que é produzido pelo desenvolvimento da atividade da em-
presa, a quantidade e o destino dado a ele. Além disso, foi exigida a construgao
de uma “Central de Residuos”, um prédio destinado, exclusivamente, ao arma-
zenamento de residuos perigosos e recicldveis.

Hodiernamente, a empresa adota como principio em prol do Meio Am-
biente as politicas para reduzir, reutilizar e reciclar os residuos resultantes de sua
atividade. Por exemplo: pneus e borrachas sio usados como combustiveis de
sidertirgicas; papel, papelao e afins, assim como ferro, metal, ago, vidros, etc.,
sao entregues em cooperativas de reciclagem.

Some-se a tudo isso, ainda, o fato de toda a frota da empresa ter que passar
por rigorosa inspe¢do quanto a emissao de gases poluentes™.

Muitas adequagoes jd foram feitas. No entanto, muitas outras ainda terdo
que ser promovidas, posto que a UTIL S.A. tem garagens em vdrios Estados
e estas também terdo que se adequar as exigéncias ambientais, cada vez mais
rigidas para assegurar um desenvolvimento sustentdvel.

Por fim, tratarei do direito regulatério e de que maneira vem interferindo
na empresa.

Comegarei abordando um tema que jd citei anteriormente, licitacio.
Como foi dito, no curto — médio prazo acredita-se que, devido as licita-
¢oes, o direito regulatdrio venha a ter grande influéncia na vida de todas as
empresas de 6nibus. Sabe-se que a ANTT, Agéncia Nacional de Transporte
Terrestre, além de outras atribuigées, atualmente ¢ responsdvel pela fiscali-
zagdo e por determinar diretrizes a serem seguidas por empresas rodovidrias

20 Art. 104. Os veiculos em circulagio terdo suas condi¢des de seguranca, de controle de emissio de gases po-
luentes e de ruido avaliadas mediante inspecio, que serd obrigatéria, na forma e periodicidade estabelecidas

pelo CONTRAN para os itens de seguranga e pelo CONAMA para emissio de gases poluentes e ruido.
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interestaduais. Assim sendo, cuidard também dos termos do edital de licita-
¢ao. Antes da criacio da ANTT, o responsivel pelos editais de licita¢io era o
Ministério do Transporte.

Nos termos do inciso V do art. 24 da Lei n°. 10.233/01, cabe a ANTT
estabelecer a edigao de atos de outorga e de extingio da prestacio de servigos
terrestres, assim como a celebracio e gestdo dos contratos e demais instrumen-
tos administrativos decorrentes de tais agoes.

A ANTT nio possui importincia para a empresa apenas quando se atenta
a licitagoes, mas tem influencia também no seu dia a dia. Como se sabe, a agén-
cia tem forte papel fiscalizador, com relagao a qualquer quesito que tenha a ver
com 6nibus, como por exemplo, cumprimento de hordrios, limpeza, documen-
tagao dos motoristas, se o veiculo que estd saindo da plataforma corresponde ao
bilhete comprado pelo passageiro, nova abertura de horérios, etc.

Acredito que a criagio da ANTT, juntamente com o direito do consumi-
dor, trouxe um grande avanco na qualidade do servico prestado pela empresa,
j& que indiretamente “obriga” a empresa a se preocupar com detalhes que antes
passavam despercebidos.

Sabe-se, no entanto, que sempre é possivel encontrar prés e contras. Sendo
assim, do mesmo modo que a agéncia vela rigorosamente pelo bom atendimen-
to a0s usudrios, como ponto negativo encontramos um excesso de burocracia,
que faz parte de nossa cultura, o que acaba por engessar o 6rgao e dificultar que
atitudes necessdrias e urgentes sejam tomadas com velocidade.

Quando a empresa foi comprada, foi necessdria a redu¢io em seu quadro
de hordrios oficiais, pois a demanda nao correspondia a oferta, o que acabava
por gerar prejuizos que poderiam ser rapidamente superados, ji que o passa-
geiro nao estava deixando de ser atendido. Por toda a burocracia, levou-se em
torno de trés meses para que o pedido de redugao de hordrio pudesse ser aten-
dido pela ANTT.

E evidente, portanto, que a agéncia reguladora seja fundamental para a
garantia da concorréncia “sauddvel” e de um servico bem prestado. Porém,
deve-se atentar para procedimentos mais ripidos, menos burocriticos. Como
critica positiva, para concluir, acredito que, se a agéncia reguladora atuasse con-
juntamente com os empresdrios, € nio apenas condenando-os, terfamos um
agente fiscalizador mais eficiente e empresas prestando servigos ainda melhores
a partir de sugestoes dadas pela Agéncia. Assim, terfamos condigoes de ver os
“dois lados da moeda”.



ESTUDO DE CASO: OS NOVOS DIREITOS DENTRO DA PERSPECTIVA DA EMPRESA DE ONIBUS UTIL S/A 87

Conclusao

Nota-se que o ramo do direito que mais interferiu no dia-a-dia da empresa foi
o direito do consumidor, jé& que o usudrio passou a ser mais exigente a partir do
momento em que lhe foi dado este direito. Como maneira de fazer valer seu di-
reito, agoes judiciais sao ajuizadas requerendo indenizagoes pelos danos sofridos
em razdo da md prestagdo de servico.

Hoje, os empresdrios devem avaliar previamente suas decisoes antes de po-
-las em prética, sempre que elas envolverem o trato direto com o consumidor,
afetando-o de alguma forma. O CDC trouxe uma série de direitos bdsicos do
consumidor que devem ser respeitados por todos os fornecedores de produtos
€ Servigos.

Reconhecendo a vulnerabilidade do consumidor no mercado de consumo
e impondo a todos o respeito a sua dignidade, satde, seguranca, melhoria da
sua qualidade de vida e transparéncia, sempre pautando suas politicas na boa-
-fé e na busca do equilibrio nas relagdes entre consumidores e fornecedores, o
CDC imp6s uma mudanca de visdo administrativa.

Como forma de atender melhor seus usudrios, a empresa investiu em tec-
nologia e pesquisas de satisfagao, por exemplo, o que gerou grandes melhorias
no atendimento ao usudrio, além de beneficiar a empresa com reducio de cus-
tos em diversas dreas, ou seja, passou a obter maior faturamento.

Novas estratégias foram tragadas e o setor administrativo passou a ter que
se preocupar com problemas que antes nio representavam obstdculos. No en-
tanto, mesmo com novas dificuldades, chegou-se a conclusio de que a con-
sequéncia foi positiva, j4 que o passageiro estd mais satisfeito e o empresdrio
também, pois nao foi prejudicado pelos novos anseios dos consumidores, uma
vez que viu ser possivel prestar um servico melhor, além do usudrio também
estar disposto a pagar mais caro por uma melhor qualidade do servico.

O segundo ramo do direito que mais interferiu no cotidiano da Util foi
o direito regulatério. Ocorre que, dentro de um prazo nao muito longo, estao
para ser realizadas as licitagoes das linhas interestaduais. E evidente, portanto,
a importincia que o direito regulatério passard a ter para a empresa. Ademais,
enquanto o edital de licitagao ndo for publicado, a ANTT atua diariamente
junto a empresa como 6rgao fiscalizador.

A criagdo da Agéncia Reguladora reforcou ainda mais o direito do consu-
midor, nio sé fiscalizando a operagio das empresas, mas também as punindo
quando o servigo for mal prestado. Pode-se considerar neste aspecto o direito
regulatério complementar ao direito do consumidor.
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Para concluir, o direito ambiental é o direito que menos teve influéncia.
Vem causando preocupagoes nas garagens mais antigas da empresa, nas quais as
estruturas nio estao em conformidade com a lei, porém é dado um prazo para
que a sociedade se adeque, o que gera certo conforto. Soma-se a isso o fato da
empresa se preocupar com a conscientiza¢ao ambiental, e sendo assim, jd dire-
ciona parte de seu faturamento para “atualizar” sua estrutura, antes mesmo de
receber qualquer tipo de autuagio por parte do Orgdo responsdvel.

Diante de todo o exposto, conclui-se que os novos direitos foram causado-
res de grande impacto na vida da empresa de 6nibus Util, cada um a seu modo.
Importante lembrar que mesmo gerando custos e novos desafios na gestao da
sociedade, o impacto foi visto de forma positiva, pois o fim pretendido com o
surgimento destes direitos foi atingido, ou seja, o usudrio passou a ser mais bem
atendido, estd sendo prestado um servigo de melhor qualidade e maior transpa-
réncia e os obstdculos a serem ultrapassados pelos empresdrios foram superados.
Ressalte-se, entretanto, que nunca nenhuma das partes estard completamente
satisfeita, pois o usudrio sempre estard querendo pagar menos por um servico
melhor, enquanto o empresdrio sempre estard querendo cobrar o mais caro
possivel pelo servigo prestado.

Apesar destas tensoes serem insuperdveis, nao hd davida de que, ao longo
dos dltimos vinte e cinco anos, a empresa internalizou em suas rotinas e procedi-
mentos operacionais o impacto gerado pela emergéncia dos novos direitos. Além
de ter se adaptado as novas exigéncias trazidas pelos direitos de tltima geragio, a
empresa procura também transformar positivamente a realidade, respeitando o
meio-ambiente, seus consumidores e as determinagées do érgao regulador.
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APENDICE — QUESTOES

JACOB BARATA FILHO — Sécio
1. Como ¢é a relacdo da ANTT com a empresa? J& houve atritos, por exemplo, houve o
interesse da empresa no corte de hordrios?

No dia-a-dia se lida com os fiscais que se encontram em um setor reser-
vado ao érgdo na rodovidria, fiscalizando intensamente os 6nibus (limpeza,
documentos dos motoristas), hordrios (quais sdo os hordrios oficiais, atraso) e
vendas. O érgao é muito burocrdtico e engessado. Quando se tem algo mais
importante para ser resolvido, como licitagoes, processos administrativos junto
a ANTT, uma advogada contratada pelo grupo cuida das diligéncias junto a
ANTT. Quando a empresa foi comprada, ha 10 anos atrds, nio foi necessirio
o corte de muitos hordrios, porém, nos poucos hordrios que se encontrou ne-
cessidade, nio teve atritos, no entanto, o procedimento para cancelamento era
muito demorado e burocritico.

2. O agente requlador colaborou de alguma forma “auxiliando” no novo quadro de
horérios, j& que recebe reclamacdes de passageiros acerca dos hordrios mais procu-
rados, ou apenas criticou?

Nao houve qualquer tipo de “auxilio”, apenas foram recebidos respostas
positivas e/ou negativas acerca do que foi requerido ao 6rgao. Cada uma das
respostas dada pelo 6rgao levavam em torno de 2 a 3 meses. Antes do pedido
ser feito a ANTT ¢ feito uma pesquisa.

3. Atualmente, quando uma linha, prejudicada devido a concorréncia com o avido, em
razdo de precos extremamente baixos cobrados em suas passagens, precisa ter seu
quadro de horérios reduzido, para que aquela linha ndo venha a trazer prejuizos para
a companhia, a ANTT consegue entender com certa facilidade ou ainda é encontrada
muita burocracia?

Ainda ¢ encontrada muita burocracia. Nao é que a ANTT nio consiga
entender, mas faz parte da cultura do pais, o que vem a prejudicar a empresa
devido a demora para o deferimento do pedido.

4. Para ser capaz de prestar um melhor servico para o consumidor, a empresa néo sé
instalou GPS em todos os seus dnibus, como também contratou trés pessoas para
ficarem em funcao de fiscaliza-los 24h, para que, por exemplo, numa situacdo onde
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um onibus ficasse preso no transito, o responsavel pela escala dos 6nibus, pudesse
ser avisado e fazer rapidamente um remanejamento, liberando um outro 6nibus, da
mesma classe ou melhor, que estivesse parado na garagem, no intuito de que o ho-
rario daquele 6nibus atrasado pudesse ser cumprido sem atrasos na rodoviaria. Vocé
acredita que esse investimento ajudou a empresa a cumprir as exigéncias legais
da ANTT e, deixou o consumidor mais satisfeito, fazendo com que deixasse assim
de processar a empresa? O investimento ja se pagou devido a multas da ANTT que
deixaram de ser recebidas e processos do consumidor?

Acredito que sim, pois os hordrios passaram a ser cumpridos mais pontual-
mente, 0 que acarreta uma satisfacdo maior para o cliente, e conseqiientemente,
por uma questio légica, menos reclamagoes chegam a ANTT. Sim, jd se pagou,
nao apenas em relacio as multas que se deixou de receber ou de a¢oes que dei-
xaram de ser ajuizadas, mas em razao de uma receita maior, devido a um melhor
servigo prestado pela empresa.

5. Em razdo de forte atuacdo do direito do consumidor e requlatério na vida da
empresa, esta passou a prestar um melhor servico? Ha reclamacdes de que aqueles
que aplicam o direito, ou o fiscalizam, fazem de forma prejudicial a empresa? Como
explica isso?

Sim, pois alguns conceitos da ANTT estao ultrapassados e precisam ser
atualizados, como por exemplo, a empresa precisa ter uma frequéncia alta nas
linhas independentemente da quantidade da freqiiéncia passageiros, e para re-
duzir esses hordrios é demasiadamente dificil. Outro exemplo, ¢ quando se tem
uma linha que s6 a empresa faz, quando pede a secdo, as vezes a ANTT nio da,
ficando o consumidor prejudicado.

6. Dentre o direito do consumidor, requlatério e ambiental, qual desses vocé acredita
que influencie mais no dia a dia da empresa, em um momento de planejamento
estratégico? Qual vocé acredita que interfira mais no longo prazo?

Direito do consumidor e ANTT, o direito ambiental ainda influencia menos
que dos demais. No caso atual o que vem interferindo mais ¢ o direito regulatério
devido as licitagdes, como por exemplo, quais serdo as regras apds as licitagoes.
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GLORIA BARATA — Diretora Operacional

1. Em razdo da importancia que vem sendo dada ao meio ambiente, foi desenvolvido
por vocé a campanha “Preservar a fauna é UTIL", onde foram encomendados dois
onibus pintados com pelagem de zebra e onca pintada para fazerem a linha Rio —
Brasilia, que, atualmente, é a linha mais longa percorrida pela empresa. Essa idéia é
conseqiiéncia da forca que o direito ambiental vem tomando ao longo dos anos? E
notavel como os 6rgdos ambientais tem interferindo mais no dia-a-dia da empresa?
Como ¢é dada essa interferéncia?

Pode-se dizer que é conseqiiéncia de uma conscientizagio ambiental, além
de ser uma ferramenta de marketing para a empresa, j4 que tem um concorrente
forte na linha como a empresa Itapemirim, que é muito tradicional. A empresa
é relativamente nova na linha, por isso foram encomendados esses 6nibus, sen-
do os dois fortes motivos: uma forma de conscientiza¢do ambiental, que é uma
das grandes preocupagdes da empresa e uma estratégia comercial da empresa.
Sim, devido ao rigor na fiscalizagio e no cumprimento das normas.

2. Acredita que o investimento em GPS tenha ajudado a empresa a ter um melhor rela-
cionamento com a ANTT? Seus 6nibus saem pontualmente? Como era antes do GPS?

Com a ANTT nada mudou, pois o disco de tacdgrafo é o inico documen-
to considerado legal pela ANTT. Melhorou muito a operagio da empresa, estd
mais transparente, principalmente com relagio ao fretamento (contratos com
os condominios). 90% dos énibus saem pontualmente, contando a tolerdncia
de 10 minutos. Nao se tinha qualquer informacio da operagio da empresa. S6
se sabia que algo aconteceu, ou se a operagao foi boa ou ruim quando o dnibus
chegava. Antes do GPS tinha-se necessidade de ter vérios fiscais para que a
operagio nio corresse totalmente as escuras, no entanto, depois do GPS essa
despesa pode ser cortada.

3. A cada trimestre é realizada pela empresa uma pesquisa de satisfacdo dos passa-
geiros. Acredita que devido a forte fiscalizacdo que a empresa sofre e a essas novas
tecnologias instaladas necessarias para que a empresa cumprisse com a legislacao,
tenham sido fatores que colaboraram para que, hoje, os clientes estejam mais felizes?

Acredito que de uma maneira indireta a fiscalizagao tenha alguma influén-
cia, mas sem duvida as tecnologias contaram muito para uma maior satisfagao.

4. A empresa reserva parte de seu faturamento para uma série de coisas, como por
exemplo, modernizacao de frota. Sabendo que garagens antigas devem se estruturar
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para que fiqguem de acordo com a legislacdo ambiental, parte do faturamento que
antes tinha outra destinacao, agora é destinado a um “fundo” da empresa que cuida
apenas desse tipo de preocupacao, ou seja, grandes obras de reestruturacao, e nao
apenas manutencao de praxe?

Pode-se dizer que sim, pois ndo existe um fundo na empresa para onde
parte do faturamento ¢ destinado, mas tem havido uma maior preocupagio em
reestruturar a empresa.

5. A garagem de Belo Horizonte era uma garagem antiga, mas, no passado, por nao
ter uma fiscalizacdo do meio ambiente, nem se ter uma conscientizacdo social tao
forte, os residuos dos dnibus escorriam no chao, penetrando-o, e iam de encontro
aos lencois fredticos, poluindo-os. Devido a uma autuacao recebida, a garagem rapi-
damente comecou suas obras, adequando-se a legislacdo ambiental. Mais uma vez
se vé como o direito ambiental estd poderoso em nosso ordenamento. Depois desse
episodio, a empresa passou a se preocupar mais com o tratamento e destinacdo dos
residuos, de uma maneira geral?

Sempre houve grande preocupagio com a destinacio dos residuos, o que
ocorreu foi que ao comprar a empresa, se descobriu que o solo jd estava conta-
minado, e devido a forte fiscalizacio ambiental atual (muito diferente de an-
tigamente, quando nao se dava qualquer importancia para isso) foi necessrio
fazer a obra que custou a empresa mais de R$ 300.000,00. No tratamento de
residuos a empresa sempre teve grande preocupagdo, passou a ter mais preo-
cupagdo no entanto com relagao a infraestrutura para outras atividades, como
local de pintura dos 6nibus, limpeza de pegas, troca de dleo.

6. Devido a uma série de novas regras, novos investimentos tiveram que ser feitos,
e novas preocupacdes surgiram. A empresa no final das contas passou a ser uma
melhor prestadora de servico? O surgimento desses novos direitos ajudou a empresa
a fidelizar e consequir mais clientes, tornando-a mais lucrativa, ou tornou a empresa
menos lucrativa j& que o dinheiro que antes tinha outro destino, como por exemplo,
divisdo de dividendos, agora é investido em prol de se evitar problemas com o direito
do consumidor, requlatério e ambiental?

Sim, pode-se aprimorar no detalhe, se planejando melhor (ex: mais pontu-
al, atender com os mesmos recursos maior quantidade de hordrios, motoristas
mais bem treinados).
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CLAUDIO MEDEIROS — Gerente Juridico
1. Quando a empresa foi adquirida, qual foi o montante de tipos de ac¢des juridicas
mais herdadas? Hoje em dia qual & o maior numero de tipos de acdes ajuizadas
contra a empresa?

Na aquisi¢ao da Empresa havia o passivo de 160 acoes trabalhistas, e 310
acoes civeis. Atualmente temos 101 ac6es trabalhistas e 313 acoes civeis, sendo
a maioria indenizatérias.

2. Desde que a Lei 11.975/09 entrou em vigor, reservado ao consumidor o direito de
remarcar sua passagem a qualguer hora, a empresa se viu demasiadamente prejudi-
cada? A principio pensou se em ndo cumprir com essa regra e fazer “jogo duro” com
o consumidor para que o numero de remarcacdes fosse reduzido? Foi gerada uma
grande demanda judicial para a empresa em razéo da reacao dos clientes a essa lei?
Como a empresa se comporta frente a essa situacdo?

Prejudicada sim, no entanto, nao em demasia, por que os casos de cancela-
mento e/ou remarca¢io de passagens sio exce¢oes e nao a regra. Considerando
o universo de vendas de passagens da empresa, os casos de cancelamentos re-
presentam, hoje, segundo informacoes obtidas junto ao setor de arrecadacio,
3,38% das vendas (més de agosto). No que tange ao aumento de demandas
judiciais por conta das disposi¢des da nova Lei n® 11.975/09, que deu validade
de um ano aos bilhetes de passagens no transporte coletivo rodovidrio de pas-
sageiros, intermunicipal, interestadual e internacional, nao houve alteragao al-
guma. Nio recebemos, até o momento, nenhuma agio cujo objeto seja a recusa
no cancelamento da passagem, até porque a empresa estd cumprindo a norma
legal e trocando e/ou cancelando os bilhetes. Realmente, assim que a referida
lei foi publicada, a primeiro impulso da Administragao foi no sentido de nao
acatd-la, no entanto, diante dos riscos expostos pelo Juridico e, especialmente
pelas inimeras solicitacoes de informagdes por parte do Ministério Piablico e
instituigoes de protecio e defesa do consumidor, resolveu-se cumprir o preceito
legal. Como a legislacio concede o prazo de 30 (trinta) dias para a transpor-
tadora reembolsar o valor pago ao usudrio, o “jogo duro” criado pela empresa
¢ perfeitamente legal e, por conta disso, nao hd demanda judicial envolvendo
validade de bilhete de passagem. Importante esclarecer que hd a¢oes que tem
dentre os seus pedidos, o de devolu¢io do valor pago, mas este acaba sendo
um pedido acessério do principal, que, via de regra, tem como causa de pedir
falha na prestagao de servico com pedido de indenizagao por danos morais. Ex:
perdeu embarque; troca de bilhete comprado pela internet ou telefone; infor-
magio equivocada quanto a plataforma de embarque (perdeu embarque); etc.
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Uma curiosidade! Tem ag¢des nas quais o usudrio pede a devolu¢ao do valor da
passagem com base no CDC ou mesmo na Lei n° 11.975/09. Nesse caso, apds
apurado o que de fato ocorreu, nés ja oferecemos na defesa o valor da passagem,
0 que passa uma imagem positiva da empresa para o Magistrado. Quanto as
duas dltimas proposi¢oes do item 2, entendemos j4 terem sido respondidas com
os esclarecimentos acima.

3. Regras internas referentes a politica de compra de passagens foram ditadas como
forma de e resquardar dos efeitos negativos dessa lei que visa apenas proteger o
consumidor, sem olhar pela empresa?

Como j4 dissemos, a empresa criou um procedimento para remarcagao e
cancelamento de bilhetes de passagens, que realmente crie alguma burocracia
para desestimular o usudrio a cancelar a passagem. Jd respondemos algumas
solicitagbes de PROCONs e até do Ministério Publico sobre a matéria e, até o
momento, parece ter satisfeito aos representantes daquelas instituigoes, jd que
nao houve mais nenhum contato.

4. Ao longo desse ano o numero de processos contra a empresa aumentou? incluindo-
-se dentre essas demandas desde ac¢des requerendo indenizacao pelo fato da em-
presa ndo ter permitido que se transportasse um animal de estimacdo no bagageiro,
até casos de atropelamento sequido de morte. Sabendo-se que no caso de empresas
de dnibus a responsabilidade é objetiva, que caminhos a empresa traca para que o
passageiro continue sendo fiel a empresa, por uma questdo de preferéncia, e que
esse passageiro ndo venha a ajuizar uma acao contra a Util S/A?

Com rela¢do ao nimero de demandas judiciais civeis, considerando os
dados apurados nos anos de 2008, 2009 e 2010, periodo em que o sistema
de controle de processo (programa de gerenciamento de processos judiciais —
Themis) passou a ser alimentado corretamente, inclusive pelos escritérios ter-
ceirizados, nota-se que houve uma queda do ano de 2009 (166 processos) para
o de 2008 (144 processos). Esse ano de 2010 j4 recebemos 111 citagoes, se for
mantida a média mensal, provavelmente teremos um nimero bastante aproxi-
mado de processo ao do ano anterior. No que pertine as politicas administrati-
vas adotadas pela empresa para fidelizacdo e satisfagio dos usudrios, temos co-
nhecimento de que a Diretoria tem investido na drea de treinamento de pessoal.
No entanto, para uma resposta mais precisa, sugerimos que essa pergunta seja
feita a Diretoria. Por estar submetida a teoria da responsabilidade civil objetiva
em quase a totalidade das agoes, ¢ necessdria a adogao de politicas preventivas,
visando assegurar a preservagio das provas (documentais) necessdrias a defesa
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dos interesses da empresa em Juizo, especialmente nas agdes envolvendo relagao
de consumo, nas quais inverte-se o dnus da prova em favor do consumidor.

5. Sabe-se que um cliente satisfeito ndo sera um potencial autor numa lide contra a
empresa. O Fale Conosco pode ser considerado mais um caminho para que essa satis-
facdo seja alcancada e a empresa ndo tenha que vir a arcar com novas indenizacoes?

Sem ddavida alguma, o Fale Conosco ¢ uma ferramenta importantissima
para a Administra¢io da empresa, por que permite identificar as principais recla-
macoes dos usudrios e, consequentemente, 0s setores que necessitam mais treina-
mento ou ajustes. Como vocé mesmo disse, se o cliente estiver satisfeito com o
servigo ele ndo terd interesse em propor uma agao judicial. H4 casos, entretanto,
em que o servigo apresenta alguma falha, gerando uma insatisfagio no usudrio.
Nesse momento o marketing (lato senso), nele incluido o Fale Conosco, tem
papel de importantissimo, cabendo-lhe apagar a imagem negativa da empresa
perante o cliente e, principalmente, dissuadi-lo de propor eventual demanda ju-
dicial. E claro que nem sempre as conversas e propostas da empresa serdo aceitas
pelo cliente, mas poderao ser util no momento da defesa judicial, mostrando ao
juiz o respeito ao usudrio e a preocupacio com a qualidade dos servigos.

6. Vocé acredita que os passageiros muitas vezes possam se valer das vantagens
legais dadas aos consumidores para conseguir alguma indenizagao, ou pelas acdes
ajuizadas é notavel que se sentiram lesados pelo servico prestado? Caso queiram
apenas tirar vantagem de uma situacao favoravel, de que estratégia se vale a empre-
sa para que isso ndo ocorra com tanta frequéncia?

Com a disseminagao da cultura do dano moral, hd casos em que realmente
¢ possivel notar o animus lucrandi do demandante, no entanto, via de regra,
as demandas trazem pretensoes justas, embasadas em defeitos na prestagao de
servico. Em que pese a existéncia dos Juizados Especiais Civeis, onde a ampla
defesa e o devido processo legal, na maioria das vezes, sao relegados ao segundo
plano em prol da celeridade processual (esse posicionamento é nosso), a Justiga
é feita, prova disso é que 63% das 43 (quarenta e trés) sentencas proferidas este
ano foram de improcedéncia. Corroborou muito para esse sucesso, a obtengio
de provas favordveis a defesa, especialmente nas agdes que tinham por objeto
alegacio de defeito na prestacio de servigo. Mapa de Viagem, tacdgrafo, ca-
nhotos de passagens, procedimentos administrativos mais bem instruidos, etc.,
sio de suma importincia para comprovar a inexisténcia de defeito ou a culpa
exclusiva do consumidor ou de terceiros. Sem provas, o sucesso nao viria.
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7. Pode-se considerar que a instalacdo dos GPS’s nos 6nibus foi mais uma forma da
empresa se defender de a¢des cuja alegacao era direcdo perigosa do motorista em
razdo de alta velocidade, e também, por exemplo, contra acdes trabalhistas, ja que
agora os motoristas de condominio ndo podem mais alegar que trabalham ininterrup-
tamente. Em razao das pessoas saberem das existéncia desses mecanismos, acdes
desse tipo reduziram significativamente?

Se caso nao tenham reduzido, pelo menos, perante a justica, a empresa
tem saido vitoriosa mais vezes? O sistema do GPS nio é reconhecido, ainda,
na Justi¢a do Trabalho. Como prova no civel, as informagées do GPS servem
para corroborar as informagdes constantes do disco de tacégrafo, este sim, um
documento visto com bons olhos pelos Magistrados, por que decorre de impo-
sicao de Lei (art. 105, IT do CTB). No civel todas as provas sio aceitas ¢ o juiz
dard a elas o valor que entender que valham, considerando os fatos e demais
provas produzidas nos autos. Embora dados mais precisos possam ser obtido
junto a outros setores da empresa, acreditamos que o GPS ¢é sim um inibidor
da imprudéncia dos condutores, que tém conhecimento de que a empresa terd
como apurar a sua conduta na diregao do veiculo, desde a origem até o destino.

8. Vocé acredita que o fato do juridico atuar conjuntamente com outros setores da
companhia é uma forma de fazer com que a empresa se conduza de forma mais
harménica com a legislacao? Isso ja é feito?

O fato do Juridico estar dentro da empresa, no s6 facilita o contato dos
demais setores da empresa com os advogados, como permite um didlogo mais
facil, direto e transparente entre os interessados. Nao é raro o Juridico receber
ligagdes dos encarregados de rodovidrias, por exemplo, para tirarem alguma
davida. O mesmo ocorre com o Fale Conosco, este com menos freqiiéncia
atualmente. Cabe aos gerentes de cada setor da empresa consultar o Juridico
em caso de divida em relagao a algum procedimento a ser implementado ou a
um contrato a ser assinado, bem como no caso de acidentes. A legislagao muitas
vezes engessa as pretensoes da Administragio, por isso é importante a consulta
a0 Juridico para viabilizar a adogao de procedimentos que minimizem os ris-
cos. Uma das fungoes do Juridico é procurar brechas nas leis para permitir o
crescimento da empresa. Hoje, hd um didlogo mais préximo da Diretoria com
o Juridico, o que tem refletido positivamente nio sé para o crescimento sereno
da empresa, como também no bom desempenho do nosso departamento nos
contenciosos civeis.
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EDUARDO CASTRO — Diretor Financeiro

1. Estao para ser realizadas as licitacdes das linhas de 6nibus interestaduais. Como
estd sendo a atuacdo da ANTT e do Ministério do Transporte diante dessa situacao,
e como se deu esse fato na ultima licitacdo realizada?

O Ministério dos Transportes ndo tem atuagio direta na execu¢ao do processo
licitatério. Ele tem como tarefa o estabelecimento de politicas e diretrizes para o sis-
tema de transportes no Pais. Cabe 8 ANTT a permissao dos servios de transporte
rodovidrio de passageiros no 4mbito interestadual e internacional. Nos termos do
inciso V, do art. 24, da Lei n® 10.233/01, cabe 8 ANTT estabelecer a edicao de atos
de outorga e de extingio da prestagio de servigos terrestres, assim como a celebragio
e gestdo dos contratos e demais instrumentos administrativos decorrentes de tais
acoes. Considerando que em 07 de outubro de 2008 houve o termino da vigéncia
dos contratos de permissio da maioria das linhas em operagio no Pais e nao houve
COMO Prorrogar 0s CONtratos, passou a ser necessaria a licitagao dos servigos. Nesse
contexto ¢ que a ANTT, como agéncia reguladora e cumprindo sua atribuigao pre-
cipua estd agindo. Através da RESOLUCAO 407/2008 foi instituido o Projeto da
Rede Nacional de Transporte Rodovidrio Interestadual de Passageiros — PROPASS
BRASIL, que tem como objetivo re-estruturar o sistema de transporte rodovidrio de
passageiros no Pais, através da apresentacio de estudos de viabilidade econémico-
-financeira das linhas. Desde entao, diversos trabalhos jd foram feitos visando a
construgao do modelo de licitagao, defini¢io do edital e das regras do certame lici-
tatorio, com previsao para estarem concluidos os trabalhos até dezembro de 2001,
conforme definido no cronograma estabelecido pelo Tribunal de Contas da Unio
—TCU. Uma primeira tentativa de licitar foi abortada por falta de consisténcia dos
dados que a embasavam. Desde entao a ANTT vem refazendo o processo e cole-
tando mais dados, com vistas a publicar até novembro desse ano 0 novo modelo de
edital. Quanto a tltima licitagio ocorrida, em 1998, foi realizada sob 0 comando
do entio Departamento de Transportes Rodovidrio — DTR, do Ministério dos
Transportes. Aquela época ainda no existia a ANTT. Foram licitadas 26 linhas até
entdo nao existentes e que eram objeto de determinacao judicial.

2. Quais dos “novos direitos” passou a ter mais influéncia no dia-a-dia da empresa?
Algum especificamente ou todos, sendo cada um a sua maneira? De que forma?

A legislacio que causou maior impacto na rotina da empresa foi o Cédigo
de Defesa do Consumidor, que for¢ou a Administragdo a rever virios de seus
procedimentos para oferecer um servico adequado aos usudrios e prestar-lhes
informagoes mais precisas. Outras legislagoes nao causaram tanto impacto na
atividade da empresa quanto o referido Cédigo.
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3. No inicio da empresa qual o direito que tinha mais importancia na rotina da em-
presa? Esse tipo de preocupacao existia?

A Util S/A tem mais de 60 (sessenta) anos de existéncia. Quando iniciou
suas atividades, s6 havia o Cédigo Civil e a Lei das Estradas de Ferro, além de
algumas normas regulamentares editadas pelo ente piblico competente. Foi
um periodo muito fértil e lucrativo, pois, o mercado estava crescendo vigoro-
samente e permitiu a expansdo, nio sé da Util S/A, mas de todas as empresas
contemporaneas a ela. Naquela época nio havia a preocupagao que temos hoje.
Atualmente o servico tem que ser prestado de forma adequada, o que importa
dizer que deve ser pontual, seguro, confortdvel, etc. Antes nio havia uma fisca-
lizagao tao rigorosa em relagio a qualidade do servico, assim como os usudrios
nao tinham muitas op¢oes de transporte. Essas circunstincias influenciavam na
forma de gestao da empresa. Por essa razdo, as empresas de transporte coletivo,
de forma geral, sentiram as contundentes modifica¢des introduzidas pelo Cé6-
digo Consumerista. Outra legislacdo que causou grande reviravolta na empresa
foi a ambiental, que antes era praticamente inexistente.

4. Para que a empresa se adequasse a esse contexto de novos direitos, em qual &rea
precisou se focar mais? Os custos aumentaram muito devido a essa adequacdes?

Sem duvida, a qualidade do servigo e o atendimento ao usudrio foram os
principais focos de aten¢ao da administragio da empresa, a fim de se adequar
aos novos mandamentos legais. Com relagio as adequagdes as normas do con-
sumidor, o impacto nao foi muito sentido, haja vista que voltou-se mais para
a drea de treinamento de pessoal e conscientiza¢io da necessidade de se prestar
um servicos de qualidade. Por outro lado, no que pertine as adequagdes as leis
ambientais, essas elevaram consideravelmente os custos da empresa, em razao
das obras que se fizeram necessdrias.

5. Ap6s as a adequacdes feitas pela empresa para que estivesse de acordo com
nosso ordenamento patrio, pode-se considerar que essas mudancas foram benéficas
para que a empresa crescesse? Passou a gerar mais lucros?

A qualidade dos servicos melhorou consideravelmente. Hoje os usudrios
viajam em veiculos bastante confortdveis, com pontualidade e a mdxima segu-
ranca. No que tange ao meio ambiente, as modificagoes implementadas através,
principalmente, das obras realizadas, foram benéficas no processo de conscien-
tizagao ambiental por parte de todos. Essas modificagoes nao geraram lucro, ao
contrdrio, como esclarecido no item anterior, houve uma elevacio nos custos.
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A reparticdo de riscos em contratos regidos pela Lei n° 8.666/93

JoAo PauLo pa SiLvelra RIBEIRO DA Sitva

Introducao

Nos tltimos anos, o Direito Administrativo Brasileiro passa por profundas reformas
com a busca da superagio gradual de conceitos e institutos cldssicos que se afiguram
anacr6nicos na atual conjuntura de busca da eficiéncia na gestao publica, tais como:
formalismo excessivo, legalidade estrita e supremacia do interesse publico.

Contudo, permanece praticamente inalterada e pouco debatida a disci-
plina juridica dos contratos administrativos no Brasil, regidos pela Lei n°
8.666/93. Uma das principais questdes a ser enfrentada se refere a repartigao
de riscos nos contratos administrativos comuns'. A disciplina contida na Lei
n° 8.666/93 aloca, na prdtica, de acordo com o modelo tradicional? sustentado
pela doutrina cléssica’, grande parte dos riscos para o Estado, o que suscita efei-
tos perversos para a sociedade como: ineficiéncia, morosidade no cumprimento
dos contratos, extrapolagio dos prazos previstos e aumento de custos.

Como se sabe, a Lei n° 8.666/93 versa tanto sobre o procedimento licita-
tério como disciplina os contratos administrativos. No que concerne as dispo-
sicoes referentes ao procedimento licitatério, jé houve reformas importantes*
e existem, em tramitagio, propostas de reforma; todavia, 0 mesmo nio ocorre
com o regramento atinente aos contratos administrativos, que permanece pra-
ticamente inalterado e sem propostas efetivas de mudanga.

Alguns autores possuem opiniao extremamente critica em relagio a Lei de

Licitagoes e Contratos, como salienta GUSTAVO BINENBOJM:

1 No presente trabalho, permite-se designar aqueles contratos administrativos regidos pela Lei n°
8.666/93, como contratos administrativos comuns.

2 Modelo que defende a constitucionalizagio da reparti¢ao de riscos contida no art. 65, II, 4, da Lei n°
8.666/93.

3 Exemplos: Maria Sylvia Zanella Di Pietro; Marcal Justen Filho; Celso Antonio Bandeira de Mello.
Ressalte-se que essa corrente ¢ majoritéria.

4 Cite-se como exemplo, a edigio da Lei 10.520/02, que instituiu o pregio.
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“A Lei 8.666/93 ¢, reconhecidamente, uma das piores leis de Li-
citagoes do Mundo. Um exemplo de academicismo juridico prosaico,

destituido de qualquer preocupagio pragmdtica com resultados. E tal

receita é ainda regada a altas doses de corrup¢io e pouca transparéncia ™.

Com efeito, parte considerdvel da doutrina verifica a superagiao do modelo
consagrado na Lei n° 8.666/93. MARCAL JUSTEN FILHO® prevé que, em
breve, o procedimento licitatério nos moldes atuais serd objeto de profunda
reformulacao:

“Verifica-se forte tendéncia A alteragao do modelo da Lei n° 8.666/93.
H4 difusdo da sistemdtica do pregio (disciplinada pela Lei 10.520), que
vem sendo aplicado de modo amplo. A Lei n® 11.079 (de 2004) intro-
duziu sensiveis inovagdes nas concorréncias para outorgas de parcerias
publico-privadas. E previsivel que, em um futuro nio muito distante, o
procedimento licitatdrio siga disciplina muito diversa daquela prevista

na Lei n® 8.666”.

Em relagao a alteragao do modelo consagrado na Lei de Licitagoes, é pre-
ciso registrar que essa tarefa tem se mostrado extremamente drdua. Incontdveis
propostas de alteragoes encontraram grande dificuldade de tramitagao no Con-
gresso, por isso, quando se fala em superacio da Lei 8.666/93, ¢ imprescindivel
levar em consideracio a dificuldade em empreender mudangas.”

Parece-nos, entretanto, que grande parte dos problemas suscitados pela Lei
8.666/93 advém da sua aplica¢io e nio da sua redagio, mesmo considerando
que a Lei em si, possui sérias deficiéncias. Todavia, as distor¢oes principais se
referem a cultura anacrénica que norteia a sua aplicacio, exemplo disso ¢ justa-
mente a reparti¢ao de riscos em contratos administrativos comuns.

Deste modo, é possivel inferir que a Lei n® 8.666/93, da forma como vem
sendo habitualmente aplicada, se afigura como obstéculo a eficiéncia adminis-
trativa e, por isso, ¢ antagdnica ao Novo Direito Administrativo que a cada dia
se desenvolve e avanca no Brasil.

5 BINENBOJM, Gustavo. Reforma da Lei de Licitacies: poderia ser melhor. Revista Eletronica sobre a
Reforma do Estado, Salvador, n°. 8, dezembro 2006./ janeiro/fevereiro.

6 JUSTEN FILHO, Marcal. Comentérios a Lei de Licitagoes e Contratos Administrativos — 11. Ed. Sio
Paulo: Dialética, 2005, p. 12.

7 Nesse contexto, é possivel perceber um esvaziamento da Lei 8.666/93. Uma série de diplomas legais
subsequentes tem reduzido a abrangéncia da referida Lei: Lei 8987/95, Lei 10520/02, Lei 11.079/04,
sem contar os procedimentos licitatérios especificos referentes aos setores regulados, como ocorre com o
setor elétrico, por exemplo.
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Colocacao do problema

Importante registrar que em todos os contratos existe reparticao de riscos,
afinal, uma das fungées precipuas dos contratos ¢ justamente distribuir riscos
entre as partes.

No que tange aos contratos administrativos, parte considerdvel da doutri-
na considera que a distribui¢do de riscos entre o Estado e o particular j4 foi feita
pela Lei 8.666/93.

Como regra, presume-se que para a manutencao do equilibrio econdmico-
-financeiro dos contratos administrativos, necessariamente, serao alocados ao
Estado os riscos referentes a ocorréncia de fatos imprevisiveis ou previsiveis de
consequéncias incalculdveis, retardadores ou impeditivos da execugao do ajus-
tado, ou, ainda, em caso de for¢a maior, caso fortuito ou fato do principe,
conforme dispde o art. 65, 11, 4, da referida Lei. ®

Dai se segue a afirmagdo de que por forca de tal Lei, obrigatoriamente, os
riscos delineados no art. 65, 11, 4, estariam sempre alocados ao Estado.’

Tal interpretagao contribui para o seguinte cendrio: os contratos adminis-
trativos apenas em casos excepcionais sio cumpridos pelo preco originalmente
contratado. '

Essa constatagio ratifica-se com a andlise de alguns casos concretos, nos
quais se verifica uma total subversio dos valores, pois a regra que deveria ser o
cumprimento do contrato pelo preco contratado se afigura como excegao e, a
majoragao, por meio de aditivos, se converte em regra.“

Esse fendmeno pode ser facilmente compreendido com a andlise do men-
cionado art. 65, II, d. Como se estudard adiante, o referido dispositivo possui
uma série de conceitos indeterminados que provocam muitos inconvenientes
durante a execuc¢io dos contratos.

8  Art. 65, II, d — “para restabelecer a relagio que as partes pactuaram inicialmente entre os encargos do
contratado ¢ a retribui¢io da administragao para a justa remuneragio da obra, servigo ou fornecimen-
to, objetivando a manutencio do equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, na hipétese de
sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias incalculdveis, retardadores ou im-
peditivos da execug¢ao do ajustado, ou, ainda, em caso de forca maior, caso fortuito ou fato do principe,
configurando dlea econdmica extraordindria e extracontratual.”

9  “Em geral, nossos contratos tratam de reparti¢io de riscos de forma sumdria, muitas vezes relapsa.
Resolve-se a questao, normalmente, mediante aplicagio do abstrato principio da manutengao do equi-
librio econdmico-financeiro do contrato, cujas diretrizes conformadoras estao fixadas em lei, mas cuja
aplicagio prética é feita pelo Judicidrio a cada caso, com o auxilio da doutrina académica.” PINTO, Mar-
cos Barbosa. Repartigio de Riscos nas Parcerias Piiblico-privadas in Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v.
13, n. 25, jun. 2006, p. 158.

10 Existem outros fatores que contribuem para esse cendrio, como a utilizagio indiscriminada de contrata-
gbes por preco unitdrio e as alteragdes do objeto solicitadas pelo Estado.

11 Nao se estd aqui a condenar todos os aditivos contratuais, pois eles sio um instrumento essencial no
desenrolar dos contratos administrativos.



104 COLEGAO JOVEM JURISTA 2011

Contudo, o propésito do presente estudo serd o de examinar a possibilida-
de da repartigao dos riscos em termos diversos aos contidos no art. 65, inc. II, 4.
Em outras palavras, serd analisada a possibilidade da matriz de riscos contratual
prevalecer sobre os critérios genéricos de distribui¢ao de riscos constantes no
referido dispositivo legal. 2

De forma mais genérica, pode-se dizer que no presente estudo serd veri-
ficada a possibilidade de analisar separadamente o sistema de distribuicao de
riscos do sistema de manutengio das condi¢des da proposta, previsto no art 37,
XXI, da Constituicio Federal. Desta forma, seria estabelecida uma distincio
conceitual entre estes sistemas.

Essa pode ser considerada a primeira parte deste estudo. No entanto, caso
se verifique a possibilidade da predominéncia das matrizes de riscos contratuais
sobre aquela prevista na Lei 8.666/93, serd fundamental examinar as melhores
prdticas referentes a reparti¢io objetiva de riscos entre Estado e particular.

Ou seja, comprovando-se que ¢ admissivel alocar contratualmente os ris-
cos entre Estado e particular, serd imperativo estudar a melhor maneira de fazer
isto, pois sio os ganhos de eficiéncia'® que justificario a adogio de matriz de
risco distinta daquela contida na Lei de Licitagoes.

Nesse sentido, a discussio a repeito da reparti¢ao eficiente de riscos consis-
te em tema da maior relevincia. Estudo realizado no Reino Unido demonstra
que 60% dos ganhos econdmicos propiciados pelas PP, resultam de uma re-
particao de riscos eficiente.'

Sendo assim, estabelecer diretrizes sobre alocagio eficiente de riscos entre
Estado e particular consistiria na segunda parte do presente estudo.

Pode-se afirmar, entdo, que as duas partes explicitadas acima, nas quais o
presente estudo se subdivide, encontram-se em planos 16gicos diversos. Desta
forma, existem duas questdes a serem enfrentadas em ordem sucessiva.

A primeira questio légica consiste em examinar se é possivel determinado
contrato administrativo contemplar reparticao de riscos em pardmetros diver-
sos aos contidos no art. 65, II, d, da Lei 8.666/93.

A segunda questdo l6gica depende da primeira e apenas surgird caso a res-
posta & primeira questdo seja afirmativa. Consiste em tragar diretrizes sobre
alocagio eficiente de riscos em contratos administrativos comuns.

12 No presente estudo, designa-se essa possibilidade como reparti¢ao objetiva de riscos.

13 Para os fins do presente estudo, considerarei como eficiente qualquer medida que traga beneficios para
todas as partes envolvidas ou cujos beneficios sejam suficientes para compensar as perdas sofridas pelas
partes perdedoras.

14 ARTHUR ANDERSEN AND ENTERPRISE LSE. Value for money drivers in the private finance initia-
tive. Londres: The Treasury Taskforce, 2000, p. 3.
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Essas sao as questdes principais as quais este estudo procurard responder.
Como visto, o estudo proposto demanda anélises de natureza distinta, que
estao ordenadas da seguinte forma:

(i) andlise referente aos novos paradigmas do Estado e as evolugoes do direi-
to administrativo no Brasil;
(ii) descrigao e andlise do modelo tradicional de contratagao administrativa;
(iii) a juridicidade da repartigao de riscos contratual em termos distintos aos
previstos na Lei 8.666/93 diante da disciplina constitucional e legal das
licitagbes e contratos administrativos e;
(iv) questoes referentes a reparticio eficiente de riscos em contratos adminis-
trativos.
Por essa razdo, a exposigao estd organizada em partes distintas e serd desen-
volvida de acordo com o roteiro apresentado.

Novos paradigmas para o Estado

1.1 0 novo direito administrativo

Até meados da década de 1990, a concepgiao de direito administrativo no Bra-
sil, seguindo os influxos do direito administrativo francés, caracterizou-se pela
centralizacio, pela excessiva afei¢do aos meios (formalismo), pelo desapego
dos resultados e pela estrutura estatal hierarquizada. A conjuntura delineada
justificava-se no modelo de estado social, com forte intervengao estatal nas ati-
vidades econdmicas.

Em sintese, a principiologia da atividade administrativa caracterizava-se
pela grande énfase a discricionariedade administrativa, pela exclusao do ad-
ministrado na formagio do processo decisério, pela supremacia do interesse
publico sobre o particular e pela vincula¢ao da administragdo ao principio da
legalidade estrita.

Nesse sentido, o direito administrativo era considerado como um mero con-
junto de regras norteadoras da estrutura burocrdtica do Governo. Isto é, pensava-
-se o direito administrativo como a disciplina voltada apenas a organizacio da
méquina administrativa do Estado e daf o porqué da principiologia descrita acima.

O direito administrativo pétrio, que até ento havia sido influenciado pre-
ponderantemente pelo direito administrativo francés, sofreu profundas mudan-
cas em virtude da promulgacio da Constitui¢ao de 1988.
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Ademais, registre-se que, a partir do processo de Reforma do Estado, que
se iniciou de maneira consistente apenas em meados dos anos 90, o direito
administrativo nio permaneceu inerte a todo o processo de transformagio pelo
qual passava o Brasil, pelo contrdrio, passou a ser um dos principais focos das
novas demandas do novo modelo politico que entdo comegava a se desenhar.

Anote-se, nesse sentido, o surgimento das Agéncias Reguladoras e a consa-
gragdo do principio da eficiéncia como imperativo a atividade administrativa,
ambos de inspira¢do no direito norte-americano.

As mudangas foram impostas pela nova realidade da sociedade e por suas
novas demandas, incompativeis com o modelo anterior, que se caracteriza pelo
total desapreco aos resultados em razio do excessivo apego a forma.

Na prética, a mudanga de concepgao, privilegiando os resultados, significa,
por parte do Estado, o compromisso de trabalhar com objetivos precisos, pro-
gramas exequiveis e rigido controle de metas em dreas diversas do servigo publi-
co, como equilibrio fiscal, desoneracio da produgao e estimulo ao crescimento
e qualidade dos gastos publicos.

Como decorréncia do processo de mudanga dos paradigmas de atuacio
do Estado, antigos e arraigados dogmas comegam a ser objeto de reflexdo e por
via de consequéncia, de alguma contesta¢io, como a supremacia do interesse
publico', a discricionariedade administrativa'®, as cldusulas exorbitantes', a
legalidade estrita, e o Estado hierarquizado™®.

Retratando esses novos paradigmas do Estado, JACQUES CHEVALIER

assevera que:

“o postulado segundo o qual a gestdo publica, colocada a servico do
interesse geral, nio podia ser medida em termos de eficicia, deu lugar &
ideia de que a administragio é obrigada, como todas as empresas privadas,
a aperfeicoar sem cessar o seu desempenho e a reduzir os seus custos; ela é
obrigada a realizar as suas missoes nas melhores condigoes possiveis, velando
pela qualidade de suas prestacoes e utilizando do melhor modo possivel os
meios & sua disposi¢ao. O antigo mecanismo de legitimaco estatal baseado

15 Ver SARMENTO, Daniel; ARAGAO, Alexandre Santos de. Interesse piiblico v. interesse privado: descon-
truindo o principio da supremacia do interesse piiblico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005.

16 Ver GUERRA, Sérgio. Discricionariedade e Reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas administrati-
vas. Belo Horizonte: Ed. Férum, 2008.

17 Ver MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo Moreira. O Futuro das Clausulas Exorbitantes nos Contratos
Administrativos: Revista de Direito da Associaciao dos Procuradores do Novo Estado do Rio de Janeiro,
vol. XVII. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006. p. 3-22.

18 Ver BINENBOJM, Gustavo. Capitulo VI - Do Executivo Unitdrio a Administragdo Piblica Policéntrica
in Uma Teoria de Direito Administrativo”, Editora Renovar, 2006, p. 239



A REPARTICAO DE RISCOS EM CONTRATOS REGIDOS PELA LEI N° 8.666/93 107

na busca pelo interesse geral entrou em crise: a mera invoca¢ao do interesse
geral nao ¢ mais suficiente; ainda é necessdrio que gestao publica comprove
sua eficdcia. (...) Certamente, como as empresas privadas, a administragio
deve gerir do melhor modo os meios que lhe sao afetados; mas a eficicia se
aprecia fundamentalmente por relacio ao grau de realizagao dos objetivos
fixados pelos eleitos e ndo em fungio apenas da rentabilidade financeira™”.

1.2 O direito administrativo do clips x o direito administrativo dos negécios
Com grande maestria CARLOS ARI SUNDFELD sintetizou a dicotomia pre-

sente no direito administrativo brasileiro entre os institutos cldssicos e os novos

institutos decorrentes da concepgao de direito administrativo que ora se desen-

volve no Brasil.

Analisando os paradoxos e contradi¢ées do direito administrativo pdtrio,

o autor verifica a existéncia de duas categorias de direito administrativo: a do

direito administrativo do clips e a do direito administrativo dos negécios.

“Direito administrativo do clips (DAC) é o da Administra¢io de
papelaria, que age por autos e atos, trata direitos e deveres em papel,
¢ estatista, desconfia dos privados, despreza a relagio tempo, custos e
resultados, ndo assume prioridades. Tém sido campos tradicionais desse
modelo as atividades estatais de regulagio (processos administrativos de
licenciamento, registros, fiscalizagoes, aplicacio de sangées e etc.) além
da gestao financeira, de pessoal e de patriménio da Administracio Di-
reta e autarquias. (.....) Ao DAC se opée o direito administrativo dos
negécios (DAN), o dos que se focam em resultados e, para obté-los,
fixam prioridades, e com base nelas gerenciam a escassez de tempo e de
recursos. Para esse 4mbito, valem prdticas opostas as do DAC: aumenta
a informalidade nos procedimentos; a inagdo é o pior comportamento
possivel do agente; solugoes devem ser encontradas o mais rédpido; acor-
dos sao desejdveis; evitar e eliminar custos ¢ fundamental.”*

A definigao de Direito Administrativo dos Negdcios se aproxima muito do

conceito de New Public Management, que tem como fins reduzir o peso do

19

20

21

CHEVALLIER, Jacques, O Estado Pés-moderno. Traducio Margal Justen Filho. Editora Forum. Belo
Horizonte. 2009, p. 84 e 85.

SUNDFELD, Carlos Ari. O Direito Administrativo entre os clips e os negdcios. In: Alexandre Santos de
Aragao; Floriano de Azevedo Marques Neto. (Org.). Direito Administrativo e seus novos paradigmas.
Séo Paulo: Férum, 2008, p. 87-93.

Modelo inspirado no conceito de gestao concebido no Reino Unido no governo Margareth Thatcher.
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Estado e transformar o modelo de gestao publica. Os principios norteadores do
New Public Management sio o desengajamento do Estado da esfera produti-
va (privatizagoes); ampliagio da autonomia de gestao (managerization); a sub-
missio a competi¢ao (marketization) dos servicos mantidos na seara estatal; o
acompanhamento rigoroso dos recursos publicos alocados (value for money) e
uma gestio orientada pela mudanga de paradigmas (management for change).*

A aplica¢do indiscriminada da matriz de riscos contida no art. 65, 11, d,
da Lei 8.666/93 ¢é um bom exemplo do denominado direito administrativo
do clips. A repartigao objetiva dos riscos entre o particular e a administragao
consiste em instrumento inerente a concep¢io do direito administrativo dos
negécios, ou até mesmo ao New Public Management, pois garante a redugio de
custos, a celeridade, a eficiéncia e maior previsibilidade para as partes.

Com essa perspectiva é que serd estudada a possibilidade de reparticao
objetiva de riscos em contratos administrativos regidos pela Lei n° 8.666/93.

O modelo tradicional e sua obsolescéncia

2.1 Descricao

O equilibrio econémico-financeiro dos contratos administrativos possui matriz
constitucional, no art. 37, XXI,” que determina a manuten¢io das condigoes
efetivas da proposta.

Por forga do art. 65, 11, 4, da Lei n°® 8.666/93, a doutrina tradicional apre-
goa que o conceito de equilibrio economico-financeiro do contrato vai além da
manutencio das condi¢des efetivas da proposta. Sustenta que, para o contrato
estar equilibrado, haverd necessidade de revisao sempre que o particular sofrer
prejuizos em decorréncia de fatos imprevisiveis, previsiveis de consequéncias
incalculdveis, caso fortuito ou forca maior.?*

Nesse sentido, CELSO ANTONIO BANDEIRA DE MELLO, destaca
que o equilibrio econdmico-financeiro é uma equagio intangivel, uma “relagao
de igualdade formada, de um lado, pelas obriga¢oes assumidas pelo contratante

22 Op. Cit. CHEVALLIER, p. 86.

23 Art. 37, XXI — “ressalvados os casos especificados na legislacao, as obras, servigos, compras ¢ alienagées
serdo contratados mediante processo de licitagio puablica que assegure igualdade de condi¢oes a todos os
concorrentes, com cldusulas que estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas as condigoes efetivas
da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitird as exigéncias de qualificacio técnica e econ6-
mica indispensdveis a garantia do cumprimento das obrigacoes”.

24 Denomina-se o modelo explicitado acima como “modelo ou doutrina tradicional”.
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no momento do ajuste e, de outro lado, pela compensagio econémica que lhe
corresponderd™.

Complementa o destacado autor:

“a protecio ao equilibrio econémico-financeiro do contrato é ampla
e se manifesta com respeito as seguintes situagoes: (...) Agravos econdmi-
cos sofridos em razio de fatos imprevisiveis produzidos por forgas alheias
as pessoas contratantes e que convulsionam gravemente a economia do
contrato. Seria o caso, por exemplo, de acentuada elevagio do prego de
matérias-primas, causadas por desequilibrios econdmicos.”

Assim, os que defendem que foi constitucionalizado o modelo cldssico de
divisao de riscos para manutengao do equilibrio econémico-financeiro, susten-
tam que as disposicoes do art. 65, da Lei n® 8.666/93, integrariam o nucleo do
art. 37, XXI, da Constituicao Federal.

Esse sistema atribui inevitavelmente 4 Administracio os riscos de caso for-
tuito, for¢a maior, fato do principe, dlea econdmica extraordindria e ordindria
de efeitos imprevisiveis.

Tal suposigao leva a crer que a ndo repetigao no contrato da reparti¢ao de
riscos contida na Lei n° 8.666/93 configuraria negacio da eficdcia do principio
constitucional da manutengio do equilibrio econdmico-financeiro do contrato.

Apés a compreensio das premissas bdsicas do modelo tradicional, ¢ fun-
damental aplicd-las ao caso prdtico para verificar a sua falibilidade e entender o
contexto em que se inserem as proposigoes contidas no presente estudo.

Em sintese, é possivel sistematizar o funcionamento do modelo tradicional
da seguinte forma:

(i) baseia-se na divisao dos riscos ou dleas em ordindrios e extraordindrios.?
(ii) o particular assume as dleas ordindrias e a Administracio as dleas extraor-
dindrias.

Por dlea ordindria depreende-se aquela que estd presente em qualquer tipo
de negdcio, é um risco que todo empresdrio corre, como resultado da prépria
flutuagio do mercado. Sendo o risco previsivel, por ele responde o particular.

25 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo, 19* edigao Malheiros, 2005: Sao
Paulo, p. 580.

26 Riscos e dleas possuem um significado semelhante nesse contexto.
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Enquanto, a dlea extraordindria consiste na ocorréncia de fato imprevisivel,
inevitdvel e ndao imputdvel ao contratado, subdivide-se em dlea administrativa
e dlea econdmica.

Assim, a dlea econdmica consiste nos eventos econdmicos imprevisiveis
ou previsiveis, porém de consequéncias incalculdveis (conforme expressamente
previsto na Lei), independentes da vontade das partes, que alteram a situagao
econdmica em que se insere o contrato.

Ou seja, na dlea administrativa estao abrangidas as modificagdes unilateral-
mente impostas pela Administragio Pablica; as medidas governamentais gerais
que repercutem indiretamente sobre o contrato (fato do principe) e as medidas
administrativas diretamente dirigidas ao contrato, que venham a retardar, im-
pedir ou agravar sua execugio (fato da Administragio).

Como regra, adotou-se a concep¢io de que eventos imprevisiveis ou de
consequéncias imprevisiveis (dlea extraordindria), posteriores ao oferecimento
da proposta pelo particular, configuram motivo bastante a atrair a responsa-
bilidade administrativa quanto ao restabelecimento do equilibrio econémico-
-financeiro do contrato.

De forma geral, para verificar o equilibrio econdmico-financeiro, o modelo
tradicional adota o critério do fato ocorrido ter sido ordindrio e extraordindrio.

Contudo, como afirma MARCAL JUSTEN FILHO:

“inexiste critério objetivo capaz de diferenciar com proficiéncia 4lea
ordindria e extraordindria. As tentativas em conceituar tendem a ser cir-
culares ou repetitivas (tautolégicas). Afirma-se que 4lea ordindria é a nor-
mal e inerente a um empreendimento, diversamente da extraordindria.
Essa formula nio ¢é apta a fornecer um critério exato para solucionar

problemas préticos.” ¥/

2.2 A insuficiéncia das definicdes de dleas ordinarias e extraordinarias

Em regra, como ji foi explicitado acima, afirma-se que dlea ordindria consiste
nos riscos corriqueiros e inerentes a um empreendimento. Por outro lado, no
que concerne aos riscos alocados ao Estado, a definicdo é extensa e prédiga, ao
alocar especificamente alguns riscos como caso fortuito e forga maior, ao invés
de atribuir genericamente como fez com o particular, apenas a dlea extraordina-
ria — mesmo assim tal defini¢io nao deixa de ser imprecisa.

27 JUSTEN FILHO, Marcal. Teoria Geral das Concessies de Servigo Priblico. Sao Paulo: Dialética, 2003, p. 400
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Em suma, o modelo descrito acima nao fornece um critério eficiente para
solucionar problemas priticos, pelo contririo, confunde ao invés de esclarecer.

A doutrina sobre as dleas ordindrias e extraordindrias é vaga e indetermina-
da no que tange aos riscos suportados pelo particular. E justamente ai que reside
o problema, pois cldusulas contratuais imprecisas se afiguram como uma receita
infilivel para suscitar problemas no decorrer dos contratos.

Esclareca-se que existe uma grande variedade de situacdes concretas em
que é impossivel saber se o desequilibrio econémico e financeiro do contrato se
origina em fato relacionado a risco ordindrio ou extraordindrio, tomando-se por
base as balizas do modelo tradicional.

Veja-se, como exemplo da imprecisio da doutrina das dleas, passagem de
CAIO TACITO, na qual ¢ elaborada tentativa de diferenciagio entre eventos
ordindrios e extraordindrios:

“os fendmenos de instabilidade econémica ou social (guerras, crises
econdmicas, desvalorizagio da moeda) sao as causas principais do estado
de imprevisio, tanto pela importincia do impacto de seus efeitos, como
pela imprevisibilidade de suas consequéncias. (...) A imprevisibilidade

ndo se refere, necessariamente, ao elemento perturbador em si mesmo,

mas aos seus efeitos que ultrapassam a razodvel previsao humana™®

Nesse passo, algumas indagagoes se impoem: os fendmenos de instabili-
dade econdémica e social sempre ensejam indenizacio ao contratado por parte
do Estado? Tais acontecimentos sio sempre imprevisiveis? O que seriam efeitos
que ultrapassam a razodvel previsao humana?

O que ¢ importante inferir da passagem transcrita acima ¢ a imprecisio
que permeia as defini¢des do modelo tradicional. Com definigoes abertas e
indeterminadas nao ¢ possivel solucionar as questdes praticas que a realidade
impoe, inerentes a qualquer contrato, seja publico ou privado.

Como se vé, sem uma reparti¢ao objetiva dos riscos a serem alocados para
cada parte, possivel conflito tende a nio ser resolvido ou sé-lo em prejuizo do
Estado e, por decorréncia, da sociedade.

Toda a inseguranga e imprevisibilidade provocada pela alocagio de riscos
contida na Lei n° 8.666/93 suscita efeitos percebidos por toda a sociedade: nao
cumprimento dos prazos determinados com grandes atrasos nos cronogramas

28 TACITO, Caio. O equilibrio financeiro na concessio de servigo piiblico. Temas de Direito Piiblico. Vol. 1,
Renovar, 1997, p. 209.
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estabelecidos; aditivos contratuais de grande monta onerando sobejamente o
erdrio e disputas judiciais intermindveis.

2.3 A confusao entre os conceitos de equilibrio econémico-financeiro do contrato e
da distribuicdo de riscos

Possivelmente, parte considerdvel das distor¢oes referentes a alocagao de riscos
em contratos administrativos se refere a defini¢des imprecisas e confusas de
equilibrio econémico-financeiro e de distribuicao de riscos.”’

A distin¢do entre ambos ¢ feita de maneira muito clara por MAURICIO
PORTUGAL RIBEIRO e LUCAS NAVARRO PRADO*.

Segundo tais autores, por equilibrio econdémico-financeiro do contrato
depreende-se aquele instrumento comum em contratos de longo prazo, para lidar
com as consequéncias da passagem do tempo sobre o relacionamento das partes.

Jd a distribuigio de riscos é a principal fun¢io de qualquer contrato con-
sistindo em antecipar e alocar a cada uma das partes a obrigacio de assumir as
consequéncias de ocorréncias futuras.

Sendo assim, pode-se depreender que o equilibrio econdmico-financeiro
do contrato concerne 2 fixagao de critérios e procedimentos a serem observados
para preservar a reparti¢io de riscos pactuada no contrato.

Como se v&, no modelo tradicional a l6gica é distinta, nao havendo separa-
¢ao entre distribuicao de riscos e equilibrio econdmico-financeiro do contrato.
Para a manutenc¢io do equilibrio do contrato, necessariamente os fatos impre-
visiveis, de caso fortuito e forca maior, devem ser alocados ao Estado.

E sempre bom deixar claro que tal confusio nio ocorreu por parte do
constituinte, uma vez que o préprio art. 37, XXI, determina que apenas as
condicoes efetivas da proposta deverdo ser mantidas, nao atribuindo riscos, em
momento algum, a nenhuma das partes.

29 Como exemplo da falta de distingio entre os dois institutos cite-se: “Além disso, ¢ mais dificil fazer, no
momento do contrato, uma previsao adequada do equilibrio, uma vez que os acordos administrativos
em geral envolvem muitos riscos decorrentes de vdrias circunstincias, como a longa duragao, o volume
grande de gastos publicos, a natureza da atividade, que exige muitas vezes mao-de-obra especializada, a
complexidade da execucio e etc.” (DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 212 ed.,
Adlas, 2008, p. 261).

30 RIBEIRO, Mauricio Portugal e PRADO, Lucas Navarro. Comentdrios & Lei de PPP - Parceria Piblico-
-Privada: Fundamentos Econémico-Juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 116 e 117.
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A constitucionalidade da reparticao objetiva de riscos em contratos
regidos pela Lei 8.666

Como se demonstrard a seguir, a reparti¢ao objetiva de riscos no contrato preva-
lece em face da distribuicao de riscos contida no art. 65, 11, d, da Lei 8.666/93,
e nio hd nenhuma inconstitucionalidade nisto.

Observe-se que a reparti¢ao de riscos aqui vislumbrada s6 é possivel se
houver previsao expressa no ato convocatério da licitagio.’’ Caso contrdrio, o
equilibrio econémico do contrato estaria sendo inegavelmente abalado, emba-
sando eventual pedido do contrante para reequilibrar o contrato.

Vejamos os quatros argumentos que fundamentam a constitucionalidade
da repartigao objetiva de riscos, em termos diversos aos previstos no art. 65, II,

d, da Lei 8.666/93:

3.1 A manutencdo das condicdes efetivas da proposta
Nada obstante, a matriz constitucional do equilibrio econdmico-financeiro dos
Contratos Administrativos estd contida no art. 37, XXI, da Carta de 1988:

XXI — ressalvados os casos especificados na legislacio, as obras, ser-
vicos, compras e alienacoes serdo contratados mediante processo de lici-
tagdo publica que assegure igualdade de condi¢des a todos os concorren-
tes, com cldusulas que estabelecam obrigacoes de pagamento, mantidas
as condigoes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente per-
mitird as exigéncias de qualificagio técnica e econdmica indispensdveis &
garantia do cumprimento das obrigagées.

Ressalte-se que é considerdvel a diferenga entre a disciplina constitucional e
aquela prevista no art. 65. A Lei n® 8.666/93 vai muito além ao confundir os con-
ceitos de risco e manutengio do equilibrio econdmico e financeiro do contrato.

Ora, por equilibrio entende-se a preservagio das condigoes contratadas
originalmente como reza a Constitui¢ao. Contudo, a Lei n° 8.666/93 inova ao
determinar a revisao dos contratos na ocorréncia de fatos abrangidos pela dlea
extraordindria.

O conceito constitucional de manuten¢io do equilibrio econdémico-
-financeiro do contrato apenas assegura a intangibilidade das condigoes previs-
tas na proposta, resguardando o particular de intervengées administrativas au-
toritdrias no Ambito das clausulas econémicas do contrato. Nada obstante, nio

31 A reparti¢do de riscos deve ser aquela prevista na minuta de contrato que acompanha o edital.
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é possivel extrair do texto constitucional qualquer restrigao a livre disposi¢ao
pelas partes quanto a partilha de responsabilidades sobre os riscos decorrentes
da execu¢io de determinado contrato.

Nesse sentido, ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO defende a consti-
tucionalidade da reparti¢ao de riscos em contratos de concessao, ou seja, aque-

les regidos pela Lei n° 8.987/95. Segundo o autor

«

a manutengio do equilibrio econdmico-financeiro referido
constitucionalmente ¢ inferida apenas da exigéncia de manutencio das
‘condigoes efetivas da proposta’ (art. 37, XXI, CF), tornando admissivel
a reparticdo de riscos diversa dos pardmetros da doutrina cldssica, seja
para atribuir & concessiondria riscos que normalmente eram considera-
dos como sendo do poder concedente ou vice-versa, desde que prevista

no ato convocatério da licitagao e, consequentemente, ao menos de for-

ma implicita, da proposta apresentada pelo concessiondrio.”?

Embora o autor defenda a reparti¢io de riscos na seara das concessoes co-
muns”, a mesma argumentacao se aplica sem restri¢oes aos contratos adminis-
trativos comuns, pois a légica interpretativa é a mesma. Vale lembrar que a Lei
n° 8.666/93 se aplica as concessdes — mesmo que de maneira subsididria — o
que reforca o entendimento de que grande parte da argumentagio favordvel a
aplicagio da repartigao de riscos as concessoes comuns se aplica também aos
contratos administrativos comuns.

O que ocorre, tal como demonstrado acima, é a confusao entre os concei-
tos de distribui¢io de riscos e manutengio das condigoes efetivas da proposta.

Mesmo considerando essa argumentagio suficiente para demonstrar a
constitucionalidade da reparti¢io riscos em contratos administrativos, os argu-
mentos favordveis nao se esgotam aqui.

3.2 Eventos de natureza extracontratual?

O segundo argumento que fundamenta a aplicagao da reparti¢io de riscos em
contratos administrativos regidos pela Lei n® 8.666/93 ¢é extraido da prépria
redagio do art. 65, 11, 4. Tal dispositivo prevé que:

32 ARAGAO, Alexandre Santos de. Direito dos Servigos Piiblicos. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2007. v. 1.
pp- 649 e 650.

33 Também defendem a possibilidade de Reparti¢io Objetiva dos Riscos nas concessoes regidas pela Lei
8987/95: MARCOS PEREZ, MARCOS PINTO, FERNANDO VERNALHA GUIMARAES, MAU-
RICIO PORTUGAL RIBEIRO ¢ LUCAS NAVARRO PRADO.
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Art. 65. Os contratos regidos por esta Lei poderio ser alterados, com
as devidas justificativas, nos seguintes casos:

(...)

d) para restabelecer a relagdo que as partes pactuaram inicialmente en-
tre os encargos do contratado e a retribui¢io da administragio para a justa
remuneragio da obra, servigo ou fornecimento, objetivando a manuten-
¢io do equilibrio econémico-financeiro inicial do contrato, na hipétese
de sobrevirem fatos imprevisiveis, ou previsiveis porém de consequéncias
incalculdveis, retardadores ou impeditivos da execu¢io do ajustado, ou,
ainda, em caso de forga maior, caso fortuito ou fato do principe, configu-
rando dlea econdmica extraordindria e extracontratual.

Todavia, o modelo tradicional parece ignorar aspecto fundamental do dis-
positivo transcrito — imprescindivel para a sua correta interpretagdo —, o ter-
mo extracontratual, consagrado na parte final do dispositivo.

Como apontam MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO e LUCAS NA-
VARRO PRADO, a doutrina tradicional passa ao largo do fato de que o dis-
positivo exige, como fundamento para o reequilibrio, que o evento seja extra-
contratual. Com efeito, por exemplo, se eventos considerados de for¢a-maior
tiverem sido tratados no contrato como hipéteses que nao ensejam a recompo-
sicao do equilibrio econ6mico-financeiro do contrato, entdo por certo, nio se

poderd recorrer ao art. 65, 11, d.*
MARIA SYLVIA ZANELLA DI PIETRO assevera que:

“a dlea econdmica consiste em circunstancias externas ao contrato,
estranhas a vontade das partes, imprevisiveis, excepcionais, inevitdveis,
que causam desequilibrio muito grande, tornando a execu¢io do contra-
to excessivamente onerosa para o contratado”.®* (Grifos nossos)

Importante registrar que ¢ por for¢a do termo “extracontratual” que as dis-
posigoes contidas no dispositivo em exame afiguram-se constitucionais. Caso
contrdrio, de acordo com a doutrina tradicional, poder-se-ia imaginar situagao
em que as “‘condicoes efetivas da proposta” — consagradas constitucionalmente
— fossem alteradas por for¢a do art. 65, 11, 4. E nesse ponto que o termo extra-
contratual compatibiliza o art. 65 com o art. 37, XXI, da Constitui¢ao Federal,
e ai que reside sua fundamental importancia.

34 RIBEIRO, Mauricio Portugal e PRADO, Lucas Navarro. Comentdrios & Lei de PPP - Parceria Piblico-
-Privada: Fundamentos Econémico-Juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2007 p.122.
35 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Direito Administrativo, 212 ed., Adlas, 2008, p. 262.
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Portanto, se por um lado haverd incidéncia do art. 65 apenas em relagao
aos eventos extracontratuais, por outro prevalecerdo as condigoes efetivas da
proposta em relacio aos riscos previstos no contrato, de forma a preservar as
condicoes efetivas da proposta consagradas pela Constitui¢ao de 1988.

3.3 Os riscos contratuais e a manutencdo das condi¢des da proposta

O terceiro argumento se relaciona com o segundo e ¢é bastante singelo. Caso um
contrato administrativo comum contemple uma reparti¢io objetiva de riscos,
atribuindo ao particular os riscos de caso fortuito e for¢a maior, se ocorrer a
aplicagio do art. 65, 11, 4, esta é inconstitucional, porque nio se pode alterar as
condigoes efetivas da proposta.

Note-se que o art. 37, XXI, da Constitui¢ao de 1988, estabelece que sejam
“mantidas as condigoes efetivas da proposta, nos termos da lei”. Desta forma,
como a Lei 8.666/93 determina que apenas os eventos considerados extracon-
tratuais ensejam a aplicacio da matriz de riscos nela prevista, esse argumento é
absolutamente compativel com o texto constitucional e nio importa em redu-
¢do da Lei de Licitagoes.

3.4 A reparticdo objetiva dos riscos e o principio da eficiéncia

Por fim, o quarto argumento: considerando os ganhos que a repartigao
de riscos pode trazer, sua aplicagdo se legitima sob o prisma do principio da
eficiéncia, norteador da Administra¢ao Publica, nos termos do art. 37, caput,
da Constituigao Federal.

Com a mesma inspiragio foi elaborada a Lei n° 11.079/04, a Lei de PPR,
que instituiu normas gerais para licitagio e contratacio de parceria piblico-
-privada no 4mbito da administra¢ao publica.’® Nos termos do seu art. 4°, VI,
na contratacio de parceria publico-privada, uma das diretrizes a serem observa-
das ¢ a reparticao objetiva de riscos entre as partes. Prevé ainda o art. 5

Art. 5° As cldusulas dos contratos de parceria publico-privada aten-
derio ao disposto no art. 23 da Lei n° 8.987, de 13 de fevereiro de 1995,
no que couber, devendo também prever:

(...)

36 Ver RIBEIRO, Mauricio Portugal ¢ PRADO, Lucas Navarro. Comentdrios & Lei de PPP - Parceria
Priblico-Privada: Fundamentos Econdmico-Juridicos. Sio Paulo: Malheiros, 2007, p. 120 e ss.
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III — a repartigio de riscos entre as partes, inclusive os referentes a
caso fortuito, for¢a maior, fato do principe e dlea econdmica extraordindria

Percebe-se, assim, que é consagrada expressamente a possibilidade de alo-
cagao de riscos referentes a dlea extraordindria para o particular.

A Lei de PPP ¢, sem divida alguma, um dos melhores exemplos da inci-
déncia do novo direito administrativo, em que o fim almejado ¢ a eficiéncia.
O formalismo e a burocracia sao pormenorizados em prol dos resultados, com
uma série de inovagdes no que tange aos contratos administrativos; contrapoe-
-se, assim, a0 anacronismo representado pela Lei n° 8.666/93.

Como dito, estudo realizado no Reino Unido® — a propésito das PFI*® —
aponta que esta modalidade contratual propicia economia média de 17% frente
aos contratos administrativos comuns e que 60% destes ganhos econémicos,
resultam de uma repartigao de riscos eficiente.”’

A reparticio objetiva de riscos, mantendo as condigoes previstas na pro-
posta, ¢ plenamente factivel e altamente recomenddvel a sua aplicagao, por for-
ca do principio da eficiéncia, norteador da atividade administrativa (art. 37,
caput, da C.E).

Parte dos ganhos de eficiéncia que as PPP proporcionam podem ser in-
corporados aos contratos administrativos comuns, por meio de uma eficiente
reparti¢io objetiva dos riscos.

Linhas gerais sobre alocacao eficiente de riscos

Como visto, a possibilidade de reparti¢io objetiva de riscos relacionados a even-
tos considerados imprevisiveis, em contratos administrativos, foi prevista ex-
pressamente no Brasil pela Lei n° 11.079/04.%

37 “The average percentage estimated saving against the PSC for our sample of projects was 17%. On the
basis of the public sector’s own figures, the PFI therefore appears to offer excellent value for money.
Projected savings are, however, sensitive to risk transfer valuations that accounted for 60% of forecast
cost savings.” (ARTHUR ANDERSEN AND ENTERPRISE LSE. Value for money drivers in the private
Jfinance initiative. Londres: The Treasury Taskforce, 2000, p. 3.)

38 As Project Finance Iniciative (PFI), do Reino Unido, inspiraram a criagio das PPP brasileiras e por isso
os institutos sio muito semelhantes.

39 No mesmo sentido: “A recent survey commissioned by the UK Treasury Taskforce on PPP identified that
the average percentage saving in net present cost terms of using PPP was estimated at 17% over the con-
tract duration”. (EUROPEAN COMMISSION. Guidelines for Successful Public — Private Partnerships,
2003, p. 55.)

40 Note-se que, mesmo antes da edi¢io da Lei das PPD, jd era possivel a alocagio dos riscos contidos no
art.65, 11, 4, para a parte que pode gerencid-los a um custo mais baixo, o que a Lei fez foi prever expres-
samente tal possibilidade.
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A Lei é inovadora na medida em que consagra o conceito de que os riscos
devem ser distribuidos para a parte que pode gerencid-los a um custo mais bai-
xo0. Registre-se que esta é a no¢do que inspira e orienta o presente estudo.

Por exemplo, a Lei n° 8.987/95 — que disciplina as denominadas con-
cessOes comuns — assevera que o contrato corre por conta e risco do particu-
lar. Todavia, por nao haver uma reparti¢io objetiva de riscos, na esmagadora
maioria dos contratos j4 celebrados, persiste a incidéncia do art. 65 da Lei n°
8.666/93. Desta forma o art 2°*!, da Lei n°® 8.987/95 fica esvaziado e, na pra-
tica, os riscos do contrato correm — pelo menos em parte — por conta do
Estado, de maneira similar ao que ocorre com os administrativos comuns estru-
turados de acordo o modelo tradicional.

A doutrina tradicional entende que nas concessoes comuns todos os riscos
correm por conta e risco do particular, mesmo com incidéncia do art. 65, II, #°.

A propésito das concessoes comuns, MARCOS AUGUSTO PEREZ dis-

corda do modelo tradicional e aponta:

“... nio importa em transferéncia ao concessiondrio de todos os ris-
cos inerentes a0 empreendimento. Importa, sim, transferéncia ao con-
cessiondrio dos riscos que o contrato indicar. Melhor dizendo, sio ‘por
conta e risco’ da concessiondria aqueles riscos que o contrato, expressa

ou implicitamente, lhe transferir”.**

Fora isso, ¢ fundamental compreender que a légica de atribuir todos os
riscos para o particular pode revelar grande ineficiéncia. Em alguns casos, de-
terminados riscos sao mais bem absorvidos pelo Estado.

“The principle governing risk transfer is that the risk should be allo-
cated to whoever from the public or private sector is able to manage it
at least cost.” 44

41 Art 2°, da Lei n° 8.987/95: Para os fins do disposto nesta Lei, considera-se: II - concessdo de servico
publico: a delegagdo de sua prestacio, feita pelo poder concedente, mediante licitagio, na modalidade de
concorréncia, 4 pessoa juridica ou consércio de empresas que demonstre capacidade para seu desempe-
nho, por sua conta e risco ¢ por prazo determinado.

42 PEREZ, Marcos Augusto. O Risco no Contrato de Concessio de Servigos Piiblicos, Belo Horizonte: Férum,
2006, pp. 102. “Mais a maior das contradi¢ées da doutrina tradicional do risco na concessao de servigo
publico estd no fato de admitir teoricamente a transferéncia total dos riscos ao concessiondrio, porém, ao
mesmo tempo, reconhecer que hd garantia do concessiondrio em relagio a alguns riscos relacionados ao
empreendimento, geralmente chamados de riscos extraordindrios ou de 4lea extraordindria”.

43 Oart. 10, da Lei n° 8.987/95, parece confirmar essa tese: “Sempre que forem atendidas as condigoes do
contrato, considera-se mantido seu equilibrio econémico-financeiro”.

44 “An optimal sharing of risk between the private and public sector should recognise that there are certain
risks that are best managed by the government and to seck to transfer these risks would either not be
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Apenas para exemplificar a origem dos ganhos decorrentes da reparti¢io
de riscos, vamos recorrer a um exemplo singelo para explicar como isto ocorre.
Imaginemos que um contrato administrativo deixe de transferir para o parceiro
privado os riscos atinentes aos custos de execu¢io de uma obra. Neste caso, é
ébvio que o parceiro privado nio terd nenhum incentivo para reduzir custos,
pois é o Estado quem os custeard em tltima instancia. Deste modo, a tendéncia
¢ que os custos corram livremente, gerando um desperdicio de recursos ptbli-
cos com o aumento dos valores globais da obra.”

Antes de examinarmos as diretrizes bdsicas atinentes a reparti¢ao objetiva
de riscos, ¢é preciso analisar algumas questoes de natureza prdtica, imprescindi-
veis para que a alocagdo de riscos proporcione os resultados pretendidos.

A primeira questdo que se coloca ¢ que a distribuigdo de riscos deve ser
feita caso a caso™. Por mais que existam regras e guidelines a respeito da forma
mais eficiente de alocar riscos entre o Estado e o particular, ¢ fundamental que
haja flexibilidade na alocagio de riscos e dai porque a incoveniéncia da distri-
buicdo de riscos ser feita por Lei?.

Demonstrando como cada situagio ¢ Uinica e ndo hd regras rigidas ou mo-
delos de alocagao de riscos estdticos, a Espanha quebrou paradigmas em relagao
a0 modelo de suas estradas pedagiadas.®

De acordo com o Guide Book das Nagoes Unidas, hd cerca de 30 anos, o
governo espanhol, em um esforgo para melhorar suas estradas na regiio costeira
— com o intuito de impulsionar o turismo —, tomou uma decisao polémica.
Assumiu o risco cambial sobre o projeto, algo que, de acordo com a prética co-
mum, pode ser considerado impréprio. Este modelo persiste até os dias atuais.
No entanto, com base em um cilculo dos custos decorrentes do risco cambial

available or not offer value for money for the public sector. The government pays for inappropriately
transferred risks through higher service charges.” (CORNER, David. 7he United Kingdom Private Fi-
nance Initiative: The Challenge Of Allocating Risk in OECD Journal on Budgeting — volume 5 — no. 3,
p. 46).

45 Teoricamente esses seriam riscos ordindrios e, portanto, a cargo exclusivamente do particular, mas em
decorréncia da nao repartigio objetiva de riscos, em conduta oportunista, o particular, em muitos casos,
pleiteia a revisao.

46 “Note-se que o exercicio de busca do desenho contratual mais eficiente ¢ algo que se deve fazer caso a
caso.” (RIBEIRO, Mauricio Portugal ¢ PRADO, Lucas Navarro. Comentdrios i Lei de PPP - Parceria
Piiblico-Privada: Fundamentos Econémico-Juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 117).

47 “Mais do que isso, como as PPP podem ser aplicadas a diversos setores da economia, a alocagio de riscos
mais eficiente pode variar a cada caso. Portanto, uma combinagio de andlise técnica e bom senso por
parte dos administradores ¢ indispensdvel para que se atinjam resultados satisfatérios.” (PINTO, Marcos
Barbosa. Reparti¢ao de Riscos nas Parcerias Piblico-privadas in Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v.
13, . 25, jun. 2006, p. 167 ¢ 168)

48 O exemplo se refere a uma concessio, mas serve para demonstrar como o quadro da distribui¢ao de
riscos ndo ¢ estdtico e nem pode existir modelo pré-definido aplicével rigidamente a todos os casos.
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— mesmo sem considerar os beneficios ao setor de turismo decorrentes da
melhoria das estradas — parece que neste periodo o governo nada perdeu ao
assumir este risco. %

Nesse ponto, ¢ fundamental consignar uma nota: a possibilidade de distri-
bui¢ao de riscos em contratos administrativos e a flexibilidade desses modelos,
nao conferem um “cheque em branco” para o administrador. Mesmo conside-
rando a necessidade de flexibilizacdo, a alocagao de riscos deverd observar uma
série de regras prudenciais na sua elaboracio, que serao desenvolvidas adiante.

Com efeito, seria fundamental que o Governo Brasileiro elaborasse Guia
concernente 2 aloca¢io de riscos em contratos administrativos.*

A segunda questao que se coloca é que a Administragio deve identificar os
riscos no inicio dos projetos, antes de ser elaborado o edital. Um bom ponto
de partida pode ser usar uma lista de verificagio dos riscos, que normalmente
aplicam-se com pequenas variagoes aos projetos de infra-estrutura.’

E fundamental que a alocagio de riscos ocorra antes da celebracio dos
contratos, visto que, normalmente, as partes, chegam com mais facilidade a um
acordo sobre a aloca¢io de um risco do que de um prejuizo.”

A terceira questdo segue a segunda. Depois da Identificagio dos riscos do
projeto, em especifico, ¢ fundamental que a reparticio seja objetiva, sendo cada
risco atribuido ao Estado ou ao Particular.”

Ressalte-se que uma alocagao eficiente de riscos pode gerar bons resultados
para todas as partes.

“Porém, para que isso ocorra, ¢ essencial que o contrato seja claro e
objetivo. A vagueza do contrato deve ser evitada a qualquer custo, pois
coloca o Estado & mercé de comportamentos oportunistas do parceiro

privado.”*

49 UNITED NATIONS. Guidebook on Promoting Good Governance in Public-Private Partnerships, 2008, p. 39.

50 A elaboragio de Guidelines nio é uma pratica inédita no Brasil, como exemplo, ¢ possivel citar a Portaria
50, do CADE, que versa sobre Concentragbes Horizontais.

51 Uma ferramenta atil tanto para o governo como para o setor privado ¢ a matriz de risco. Durante a
elaboragio do edital, pode servir como uma lista de verificagio para garantir que todos os riscos sejam
abordados. (UNITED NATIONS. Guidebook on promoting Good Governance in Public-Private Partner-
ships, p. 36)

52 COOTER, Robert ¢ ULEN, Thomas. Direito e Economia - tradugio Luis Marcos Sander, Francisco
Aratjo da Costa. 52 Edi¢io — Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 223.

53 “Good risk management requires a thorough appraisal of all possible risks attached to a deal and the
development of contingencies should the risks crystallize.” (CORNER, David. 7he United Kingdom
Private Finance Initiative: The Challenge Of Allocating Risk in OECD Journal on Budgeting — volume
5 —no. 3, p. 50)

54 PINTO, Marcos Barbosa. Reparti¢io de Riscos nas Parcerias Pablico-Privadas in Revista do BNDES,
Rio de Janeiro, v. 13, n. 25, jun. 20006, p. 160.



A REPARTICAO DE RISCOS EM CONTRATOS REGIDOS PELA LEI N° 8.666/93 121

4.1 Diretrizes bdsicas na alocacdo de riscos em contratos administrativos

Apesar da jé mencionada flexibilidade do administrador para a realizagao da
distribui¢do de riscos, existem diretrizes bésicas que se aplicam a imensa maio-
ria das contratagdes publicas e que precisam ser observadas.

Vale lembrar que a identificagdo da alocagao de riscos mais eficiente nao é
uma tarefa singela, visto que estd condicionada a uma série de informagoes técni-
cas, que nem sempre estao disponiveis, ou a estudos extremamente sofisticados. >

Isso ndo nos impede, contudo, de reconhecer na teoria econémica e na
experiéncia internacional, diretrizes bdsicas que podem nortear as decisoes do
administrador publico na alocagio de riscos.

Nesse sentido, sublinhe-se que subscrevemos todas as diretrizes apontadas
por MARCOS BARBOSA PINTO, em estudo pioneiro a propésito da Reparti-
¢ao de Riscos em Parcerias Pablico-Privadas. Apesar do foco do referido estudo ser
a Reparti¢io de Riscos em PP, entedemos que as diretrizes sio inteiramente apli-
cdveis e compativeis com contratos administrativos regidos pela Lei n° 8.666/93.

A primeira diretriz aponta que os riscos devem ser alocados para a parte
que puder, a um custo mais baixo, reduzir as chances de que o prejuizo venha
a se materializar ou, nio sendo isso possivel, mitigar os prejuizos resultantes.*®
Normalmente, essa parte é aquela que tem maior controle sobre os riscos em
questdo ou sobre suas consequéncias.”’

Alocando riscos para quem tem maior controle sobre eles, cria-se um in-
centivo econdmico — a possibilidade de perdas caso o risco se materialize —
para que sejam tomadas as medidas necessdrias para minimizar o risco e os pre-
juizos resultantes de sua materializagao.’®

A segunda diretriz indica que nio é recomendadvel a alocacio de riscos para
agentes econdmicos que possuem capacidade de externalizar suas perdas. Isto
porque a criagdo de um incentivo para prevenir ou mitigar a materializagao

55 Registre-se, que a reparti¢io de riscos de contratos administrativos comuns é mais simples do que nas
concessdes comuns e PPP patrocinadas, porque nio hd o risco de demanda.

56 Ademais, condutas oportunistas geradas pelo desalinhamento de interesses sao coibidas. Tal desalinha-
mento poderia fazer com que a parte que tem maior controle sobre os custos deixasse de evitd-los ou até
mesmo provocd-los intencionalmente, j& que nio paga por eles.

57 Um bom exemplo dessa diretriz é a atribui¢io para o particular dos riscos de contrugio: “The private
sector is clearly in a stronger position to anticipate many Project risks, and in particular the construction
and operating risks.” INTERNATIONAL MONETARY FUND. Government guarantees and fiscal risk,
2005, p. 7)

58 “A key principle of PPP is that risk should be allocated to the party best able to manage it. The effective
allocation of risk has a direct financial impact on the project as it will result in lower overall project costs
and will therefore provide enhanced value for money if compared to traditional procurement methods.”

(EUROPEAN COMMISSION. Guidelines for Successful Public — Private Partnerships, 2003, p. 50).
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de um risco perde o seu significado quando uma das partes pode transferir os
prejuizos para terceiros.

Por decorréncia, na maior parte dos casos, a légica dos incentivos da alo-
cagao de riscos a uma das partes nao funciona adequadamente no que se refere
a0 Estado. O motivo é simples, o Estado pode transferir todos os seus custos
para os contribuintes. Com efeito, possiveis perdas sofridas nao estimulam uma
administracao mais eficiente de custos.”

A terceira diretriz revela que se uma das partes puder obter seguro contra
determinados riscos a um custo mais baixo, tais riscos devem ser atribuidos a ela.®

A quarta diretriz ¢ bastante simples e légica. Em todas as hipéteses em que
nao estiver claro qual ¢ a aloca¢do de riscos mais eficiente, devem ser alocados
para a parte sobre a qual eles recaem normalmente, pois é menos oneroso deixar
as coisas como estio do que alterd-las.*!

Apbs breve exposigao dessas diretrizes bdsicas que devem nortear as repar-
ticoes de riscos em contratos administrativos, ¢ fundamental tracar algumas
consideragoes a respeito de alguns dos riscos mais relevantes que podem surgir
durante a execucio do contrato:

(i) riscos de caso fortuito e forca-maior;
(ii) riscos cambiais; e
(iii) riscos politicos.
A anilise que serd feita adiante ¢é resultado das diretrizes explicitadas acima.®*

4.2 Os riscos de caso fortuito e forca-maior

Um dos principais argumentos utilizados contra a alocagao dos riscos de caso
fortuito e forca maior para o particular consiste na tese de que, nesse caso, os
valores globais dos contratos administrativos sofreriam grande aumento, pois os

59 “O custo esperado de uma alocagio de risco para o Estado tende a ser maior por sua capacidade de
externalizar perdas, jé que essa capacidade retira-lhe os incentivos econdmicos para minimizar custos.”
(PINTO, Marcos Barbosa. Repartigio de Riscos nas Parcerias Piiblico-privadas in Revista do BNDES, Rio
de Janeiro, v. 13, n. 25, jun. 20006, p. 169).

60 Essa diretriz serd melhor analisada no item 4.2.2.

61 “Desta forma, evitam-se os custos indiretos relacionados a compensagoes econdmicas, tais como o custo
de fiscalizar se o prejuizo é mesmo compensdvel, o custo de determinar o montante da perda e o custo
de eventuais compensacdes indevidas resultantes de comportamento oportunista.” (PINTO, Marcos
Barbosa. Reparticio de Riscos nas Parcerias Piiblico-privadas in Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 13,
n. 25, jun. 2006, p. 170)

62 “Esses sdo alguns exemplos de aplicagdo de diretrizes microecondmicas, baseadas no principio da efici-
éncia, que podem auxiliar o administrador ptblico em sua tarefa. Nao se deve esquecer, contudo, que
as diretrizes acima nio sao absolutas, muito menos universais. Sua aplicagio — ou descarte — exige
informagio, ponderagio e razoabilidade. Cabe ao administrador publico executar essa tarefa com bom
senso, buscando determinar a alocagio mais adequada a cada caso.” (Idem, p. 174).
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particulares precificariam tais riscos, o que suscitaria um considerdvel aumento
nos pregos contidos na proposta. Ressalte-se que estas consideragoes sdo subs-
critas por juristas de justo renome.

Nesse sentido, podemos citar MARCAL JUSTEN FILHO:

“Se os particulares tivessem de arcar com as consequéncias de todos os
eventos danosos possiveis, teriam de formular propostas mais onerosas. E
muito mais vantajoso convidar os interessados a formular a menor pro-
posta possivel: aquela que poderd ser executada se nio se verificar qualquer
evento prejudicial ou oneroso posterior. Concomitantemente, assegura-se
ao particular que, se vier a ocorrer o infortdnio, o acréscimo de encargos
serd arcado pela Administragido. Em vez de arcar sempre com o custo de
eventos meramente potenciais, a Administragio apenas responderd por
eles se e quando efetivamente ocorrerem. Trata-se, entdo, de reduzir os cus-

tos de transacio atinentes a contratacio com a Administracio Pdblica.”®

Da mesma forma sustenta ALEXANDRE WAGNER NESTER:

“Nio fosse assim, o risco assumido pelos particulares que contratam com
o Poder Pablico seria de tal ordem que inviabilizaria a formulacio de propos-
tas condizentes com os pregos correntes de mercado. Toda contratagio ad-
ministrativa abrangeria a dlea extraordindria. A busca da Administragio pelo
preco mais vantajoso restaria frustrada pela provavel postura defensiva (e le-
gitima) dos particulares, que formulariam propostas com precos tao elevados
quanto necessarios para evitar, além dos riscos normais s atividades empre-
sariais e a0 mercado (4lea ordindria), os riscos extraordindrios e imprevisiveis.
Haveria um acréscimo automdtico e indesejado nos custos de transago. "™

Tal situagdo é prevista também por DAVID CORNER:

“If the public sector seek to transfer risks which the private sector
cannot manage, value for money will reduce as the private sector seeks
to charge a premium for accepting such risks.” ®

63 JUSTEN FILHO, Mar¢al. Comentérios a Lei de Licitagoes ¢ Contratos Administrativos — 11. Ed. Sao
Paulo: Dialética, 2005, p.542.

64 NESTER, Alexandre Wagner. A Variacio Cambial ¢ o Equilibrio Econémico-Financeiro dos Contratos
Administrativos in Revista de Direito Piblico da Economia n. 2. Belo Horizonte: Férum, 2003, p. 127

65 The United Kingdom Private Finance Initiative: The Challenge Of Allocating Risk in OECD Journal on
Budgeting — volume 5 — no. 3, p. 46.
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De fato, a alocagio para o Estado dos riscos atinentes a dlea extraordindria
na execugio de contratos administrativos, pode apresentar ganhos ex ante®.
Isto ocorre em razio da desconsideracio — pelos particulares — dos riscos re-
ferentes a eventos imprevisiveis ao tempo da formulagio da proposta no curso
do processo licitatério, pois evita a precificagio desta inseguranga, favorecendo
precos mais vantajosos a Administragio.

Com a devida vénia, tal entendimento nio é absoluto e merece maior re-
flexdo, por dois motivos:

() ando alocagao de riscos ao particular suscita perdas de eficiéncia ex post™;
(ii) as hipdteses de seguro mitigam as perdas ex anze®® decorrentes da aloca-
a0 de riscos para o particular.

4.2.1 Perdas de eficiéncia ex post

A alocagio dos riscos de for¢a maior e caso fortuito ao Estado pode revelar uma
ineficiéncia ex post, na medida em que se subtrai o incentivo ao contratado a
economia e eficiéncia na administragao dos custos de produgio do contrato.

E fundamental consignar que determinados riscos, mesmo sendo imprevi-
siveis, podem ser mitigados e gerenciados pelo particular, pois estao diretamen-
tamente relacionados  sua esfera de atuagdo, que é a execugao do contrato. Vale
lembrar ainda que, em muitos casos, o particular reine melhores condicoes de
buscar a prevencao de certos riscos.”

Quando ¢ assegurada ao contratado a garantia a recomposi¢ao integral da
equacio econdmico-financeira do contrato por eventos imprevisiveis, mesmo
em hipéteses em que hd capacidade de mitigacdo ou minimizagio de perdas
decorrentes da materializacio de riscos inerentes a conduta do particular, nao
hd incentivos a uma gestio mais eficiente dos custos destes riscos, gerando-se
uma ineficiéncia contratual.

FERNANDO VERNALHA GUIMARAES”, alude a um exemplo em
que “uma camada rochosa nao identificada ao tempo da firmatura do ajuste

66 Ganhos que se referem a eventos futuros e ocorrem em momento anterior a formagio do contrato.

67 Por perdas ex post depreende-se aqueles prejuizos que ocorrem depois da formagio do contrato.

68 Por perdas ex ante designam-se os prejuizos futuros com que as partes se defrontam durante a negociagao
de determinado contrato.

69 MARCOS BARBOSA PINTO concorda com essa tese: “transferir o risco para o setor publico geraria
custos indiretos, ji que as perdas relacionadas a caso fortuito e for¢a maior normalmente recaem sobre
o parceiro privado”. (Reparti¢io de Riscos nas Parcerias Piiblico-privadas in Revista do BNDES, Rio de
Janeiro, v. 13, n. 25, jun. 2006, p. 173).

70 VERNALHA GUIMARAES, Fernando. “A Reparticio de riscos em contratos de Parceria Piiblico-
-Privada’, In Revista de Direito Pablico da Economia n. 24. Belo Horizonte: Férum, 2008, p. 167.
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(no projeto bdsico) de um contrato de execugao de obra exija, com vistas a sua
remogio, intervengdes tecnoldgicas sofisticadas, disponiveis em diversas confi-
guragdes e tipos no mercado’.

Conclui o autor que:

“... acerteza quanto ao ressarcimento pleno e integral do custeio des-
sas contigéncias gerard um desincentivo ao contratado quanto a sua ges-
tdo eficiente. A administragao destes custos de produgio gerados & conta
da situacio imprevista — a escolha pela opgio tecnolégica adequada, o
alcance do barateamento dos custos, a negociagio com terceiros e etc.
— nio serd movida pela busca a racionalizagdo, desestimulada que estd
pela certeza da recomposicio integral dos prejuizos pela Administracio.
A auséncia de incentivo a uma execugio racionalizada destas contigén-
cias pelo contratado gera uma ineficiéncia contratual — que acarreta a
elevacio dos custos globais necessdrios a producio do contrato”.

Nesse sentido, ¢ importante citar o modelo adotado no Reino Unido, por
ocasido das obras de expansdo do Metrd de Londres. Em obras dessa natureza,
durante a perfuracio dos tineis, descobrem-se cabos e dutos subterraneos (in-
terferéncias imprevistas), que nio se sabia anteriormente, na rota dos tineis.
O Governo Britinico, de maneira pioneira, entendeu que o particular reunia
melhores condigoes de lidar com as interferéncias, por ser ele quem pode tomar
as precaugoes para evitar a ocorréncia de danos ou, caso estes ocorram, pode
repard-los a um custo menor.”!

Enfim, s3o indmeras as situa¢des em que o particular — mesmo lidando
com riscos imprevisiveis — possui melhores condi¢des para preveni-los e no
caso de materializagdo dos mesmos, agrega maior capacidade de gerencid-los e
minimizd-los a um custo menor.

4.2.2. O sequro e os precos — ganhos de eficiéncia ex ante
Em relagio aos possiveis aumentos de precos em decorréncia da precificagao
pelos particulares dos riscos de fatos imprevisiveis, existe um remédio: a contra-
tagao de seguro.”” O seguro mitiga as perdas ex ante.

Nesse sentido, sempre que houver a possibilidade de contratagao de segu-
ros, os riscos de caso fortuito e for¢a maior devem ser atribuidos ao particular,

71 RIBEIRO, Mauricio Portugal e PRADO, Lucas Navarro. Comentdrios & Lei de PPP - Parceria Piblico-
-Privada: Fundamentos Econémico-Juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 119.
72 Nesse contexto, as “guarantees” oferecidas pelo Estado, possuem o mesmo significado dos seguros.
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j& que estas perdas, na maioria dos casos, normalmente recaem sobre a parte
responsavel pela execugao do contrato. 7

Registre-se que a contratagio de seguro é fundamental, pois, caso contrd-
rio, o particular cobrard um valor extra pela assun¢io dos ricos que nio pode
gerenciar.”*

Havendo a contratacio de Seguro, os riscos estarao garantidos e isso evitara
que os participantes da licitacdo precifiquem tais riscos em suas propostas o que
ensejaria, de fato, um aumento abrupto nos pregos dos contratos administrativos.

Nada obstante, pode-se argumentar que a solugao exposta acima encontra
dois grandes dbices a sua aplicagao:

(i) o setor privado pode nio oferecer seguro para determinados contratos
administrativos; ou

(ii) as seguradoras privadas podem oferecer cobertura securitdria a pregos im-
praticdveis, o que também ensejaria um aumento global dos pregos nos
contratos administrativos.

Contudo, existe solugio para ambos os problemas, jd aplicada com sucesso
em alguns paises.

Um bom exemplo é uma estrutura alternativa, j utilizada com sucesso no
Chile”. Neste caso, o Estado, de fato, vende a sua protecio.

Alguns contratos chilenos de concessao estabelecem que o setor privado
pode optar por absorver determinados riscos ou pagar uma remuneragio ao
Estado para que ele o faca.

Esse modelo garante a eficiéncia da alocagao de riscos, desde que a pro-
tegdo seja precificada adequadamente. Desta forma, caso o particular adquira
a garantia, estard confirmada a hipétese de que o governo é mais eficiente que
o setor privado na absor¢io destes riscos. Todavia, caso o particular possa ab-
sorver o risco a um custo mais baixo que o fixado pelo governo, a garantia nao
serd adquirida.

Entretanto, as garantias oferecidas pelo Estado devem ser utilizadas apenas
em casos restritos, pois a sua aplicagio generalizada pode retirar do particular

73 MARCOS PINTO concorda: “Com relagao ao risco de caso fortuito ou forga maior, a solu¢ao mais
indicada ¢ a alocagdo para o setor privado sempre que houver cobertura securitdria”. (Repartigio de Riscos
nas Parcerias Piblico-Privadas in Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 13, n. 25, jun. 2006, p. 173)

74 “Natural disaster risk is a case in point, where the commercial availability of catastrophe insurance is like-
ly to determine whether the private sector bears this risk.” INTERNATIONAL MONETARY FUND.
Government guarantees and fiscal risk, 2005, p. 8).

75 MARCOS PINTO também cita o modelo chileno como referéncia. (Repartigio de Riscos nas Parcerias
Piiblico-privadas in Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 13, n. 25, jun. 2006, p. 170).



A REPARTICAO DE RISCOS EM CONTRATOS REGIDOS PELA LEI N° 8.666/93 127

incentivos para que seja eficiente na execugio do contrato.”® Se as garantias se
converterem em regra, o particular terd sempre a expectativa de que eventuais
prejuizos estardo garantidos pelo Estado e com isso ndo terd incentivos para
prevenir ou minimizar os riscos atribuidos a ele.””

Por isso, ¢ imprescindivel nos casos em que o Estado atue como segurador,
que uma parcela do risco permanega com o setor privado:

“Whatever the type of guarantee, the private sector should be left
bearing some risk at the margin. Partial guarantees limit moral hazard
and adverse selection problems. Deductibles, ceilings on government ex-
posure (e.g. loan guarantees covering only a proportion of loan principal
or interest), collateral requirements, delays before compensation is paid,
and asserting the seniority of government claims to assets in the event of
default are all approaches that help to retain an incentive for the private
sector to manage risk efficiently..” INTERNATIONAL MONETARY
FUND. Government guarantees and fiscal risk, 2005, p. 9)

Atribuir parcialmente o risco garantido ao particular possui a mesma fungio
que a franquia ou o rateio exercem nos seguros privados:”® estimular a cooperagio
do segurado para impedir a materializa¢do do sinistro ou reduzir seus efeitos.

Portanto, para os casos em que o mercado nio ofereca seguro ou o faga a
precos muito elevados, o Estado pode atuar da mesma forma como atuaria uma
seguradora privada.

4.3 O risco cambial

Em muitas situagoes os contratos administrativos envolvendo projetos de infra-
estrutura de grande porte s3o, pelo menos em parte, financiados pelo particular,
com recursos de terceiros.

Todavia, quando o dinheiro ¢ emprestado no exterior, a moeda estrangeira
estd sujeita a flutuagdes que podem ameacar a viabilidade do projeto. Eviden-
temente, tal risco ndo existird se o particular obtiver financiamento integral em
moeda local.

76 As garantias s3o instrumentos importantes para gerar eficiéncias, mas sua aplicagao incorreta pode gerar
muitos maleficios.

77 “A ‘guarantee culture’ is created where the private sector (and in some cases international financial ins-
titutions and bilateral lenders) seek guarantees as an alternative to properly managing risk themselves.”
(INTERNATIONAL MONETARY FUND. Government guarantees and fiscal risk, 2005, p. 10).

78 Na franquia, o segurado assume um valor fixo em dinheiro do prejuizo. No rateio, o segurado assume
um percentual fixo de seu prejuizo.
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Em condigoes normais, esse risco deveria ser absorvido pelo setor privado,
tendo em vista seu controle sobre a estrutura de capital do projeto, de acordo
com a primeira diretriz.

Entretanto, MARCOS BARBOSA PINTO aponta que duas imperfei¢coes
do mercado podem alterar essa conclusdo. A primeira é o fato de que as taxas
de juros e prazos de financiamento sejam mais vantajosos em moeda estrangeira
do que em moeda local. A segunda imperfeicao ¢ a inexisténcia de contratos
de hedge” de cambio de longo prazo no Brasil, o que faz com que o particular
tenha de absorver integralmente o risco da variagdo cambial, caso opte por con-
trair empréstimos em moeda estrangeira.

A falta de um “seguro” quanto ao risco de variacio cambial pode fazer
com que o particular precifique essa inseguranga na proposta, ou opte por
contrair financiamento no mercado interno mesmo que em condi¢oes menos
favordveis. Em ambos os casos, o risco cambial suscitard um acréscimo nos
custos do contrato.®

Com efeito, pode ser eficiente, em alguns projetos, que o Estado assuma
o risco de varia¢do cambial.*’ O Estado forneceria entdo o hedge ®* inexistente
no mercado, permitindo que o parceiro privado obtivesse financiamentos no
mercado internacional a um custo mais baixo.*’

Para garantir que a economia financeira obtida com a protecio seja maior
que o custo da absor¢ao desse risco pelo Estado, o Estado deve precificar a pro-
tegao cambial oferecida, deixando ao parceiro privado a opgao de adquiri-la ou
nao. Caso a prote¢ao cambial custe menos do que o ganho financeiro a ser ob-
tido com empréstimos em moeda estrangeira, ele optard pela prote¢ao cambial.
Caso contrario, tomara financiamentos em moeda local.

79 Contratos de hedge possibilitam que os riscos cambiais sejam repassados para o mercado.

80 Em relagio ao tema, ¢ importante citar o modelo adotado na PPP da linha 4, do Metr6 de Sao Paulo. A
garantia dada ao particular ¢ ampla, pois o risco cambial é obrigatoriamente levado em consideragao no
reajuste das tarifas.

81 A Comissio Européia também concorda que em determinados casos o Estado pode assumir os riscos
referentes ao cAmbio: “In certain cases, foreign currency risk can be assumed by sovereign governments,
export credit agencies, or international financial institutions in order to make concession projects more
attractive to private investors.” (EUROPEAN COMMISSION. Guidelines for Successful Public — Pri-
vate Partnerships, 2003, p. 52).

82 Solugio desenhada por MARCOS PINTO in Reparti¢io de Riscos nas Parcerias Piblico-privadas in Re-
vista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 13, n. 25, jun. 2006, p. 173.

83 Importante citar o exemplo das estradas espanholas em que o governo assumiu os riscos cambiais. Ver
item IV do presente estudo.

84 O raciocinio ¢ similar ao desenvolvido em relagdo ao seguro para os riscos de caso fortuito e for¢a maior.
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4.4 0O risco politico
Os riscos politicos devem ser assumidos pelo Estado, pois o particular nao pos-
sui nenhuma ingeréncia quanto a sua materializagao.

Dessa forma, o Estado deve assumir os custos referentes a modificacio
unilateral do contrato que aumente os encargos do particular, das alteragoes
na legislagio que repercutam nos precos do contratado e dos danos referentes a
supressio de obras por determinacio da Administragdo, assim como os deno-
minados fatos do principe e fatos da Administragao.®

Por via de consequéncia, o Estado teria um incentivo econémico para restrin-
gir as altera(;c’)es a0 minimo necessdrio, ja que ele préprio arcaria com o seu custo.
J4 o setor privado teria mais conforto para contratar e nao seria obrigado a cobrar
pregos exorbitantes para se proteger contra modificagoes promovidas pelo Estado.®

4.5 Matriz de riscos

Como visto, é fundamental que o contrato contemple matriz de riscos bem de-
finida, distribuindo expressamente os riscos entre as partes. Para ilustrar o que
foi dito até o momento, transcrevemos abaixo, a matriz de riscos simplificada
referente ao Projeto Pontal em Petrolina/PE, elaborada de acordo com a mode-
lagem desenvolvida pelo IFC — International Finance Corporation®’:

85 No mesmo sentido, o risco de inflagio, pois foge totalmente ao controle do particular, razio pela qual
nenhuma redugio de custos seria obtida fazendo com que o parceiro privado suportasse este risco. Neste
sentido, o art. 55,111, da Lei n° 8.666/93: o preco e as condigées de pagamento, os critérios, data-base
e periodicidade do reajustamento de precos, os critérios de atualizagio monetdria entre a data do adim-
plemento das obrigacdes e a do efetivo pagamento.

86 “Suponhamos que o Estado decida transferir para o parceiro privado o risco de alteragio, pela admi-
nistragdo publica, das especificagoes de servigo estabelecidas no contrato. Neste caso, o mais provavel é
que as empresas privadas desistam da parceria, j& que nio tém controle sobre a atuacio do Estado e nio
podem prever qual serd o impacto das alteragoes de servigo sobre seus custos.” (PINTO, Marcos Barbosa.
Reparti¢ao de Riscos nas Parcerias Pablico-privadas in Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 13, n. 25,
jun. 2006, . 160).

87 Importante registrar que essa matriz de riscos ¢ utilizada apenas como exemplo, pois foi elaborada para
atender demandas especificas do projeto, nao podendo ser utilizada como diretriz geral para uma repar-
ticdo eficiente de riscos.
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no Brasil

de tarifas

SPE | Governo SPE | Governo
Atraso na Construgao / X Inflagio, taxa de cAmbio, cus- X
Tecnologia de Construgao to de divida e taxa de juros
Atraso no Pagamento X Manifestagoes sociais até
de Tarifas 15 dias em 12 meses ou até X
Criacio ou mudanca de 90 dias desde a assinatura do
impostos e exigéncias legais, X contrato (cumulativo)
exceto imposto de renda Manifestagées sociais supe-
Custo de Construgio X riores a 15 dias em
C ) laci 12 meses ou superiores a X
ustos e despesas relaciona- . .
P X 90 dias desde a assinatura
das ao reassentamento .
do contrato (cumulativo)
Decisio (legal, administra-
K ( ‘g ’ R Mudanga no escopo dos
tiva ou arbitral) que impeca . L .
. servigos, diretrizes técnicas
SPE de receber ou reajustar X .
. minimas ou no plano de X
tarifas de acordo com ) L
ocupagio solicitadas
o contrato
pelo Governo
Descumprimento, pelo 3
Ocupagio das terras X
poder concedente, de
obrigacoes contratuais ou X Passivos Ambientais X
regulamentares que causem
suiame q Perda/furto X
prejuizo 4 SPE
- B Perdas geradas por
Forca Maior caso haja co- 8 P X
. X defeito oculto
bertura de seguros no Brasil
. B . Permissoes e autorizagdes X
Forca Maior caso ndo haja ¢
cobertura de seguros X Recusa no pagamento X

Anote-se, ainda, que a reparti¢io objetiva de riscos nio se afigura como

uma grande inovagao no contexto brasileiro quando analisamos os contratos

privados de EPC®. E comum verificar nos contratos privados dessa natureza

matrizes de riscos bem definidas com a distribui¢do objetiva dos riscos entre

as partes, ao invés de atribuir grande parte dos riscos para o contratante, como

ocorre com os contratos administrativos.

Considerando que tal prdtica ¢ tao difundida no setor privado, é preciso

indagar por que suscita tantas polémicas na seara do setor publico.

4.6 Algumas externalidades positivas decorrentes da reparticdo objetiva dos riscos
Como vimos, sio indmeros os ganhos oriundos de uma reparti¢io de ris-

cos eficiente:

88 Contrato de EPC se refere aqueles contratos de empreita, disciplinados pelo art. 619, do C.C./02
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* reducio das chances dos riscos se materializarem, pois a alocagao de ris-
cos para a parte que possui maior controle sobre eles cria um incentivo
econdmico para que sejam tomadas as medidas necessdrias para minimi-
zar o risco e os prejuizos resultantes de sua materializa¢ao;*

* redugao de custos ao atribuir o risco a parte que pode absorvé-lo a um
custo menor, com ganhos de eficiéncia ex ante e ex post.

Vejamos agora, outras externalidades positivas decorrentes da repartigao
objetiva de riscos:

* desestimulo a processos de renegociagio que, como veremos a seguir,
além de provocarem aumento dos custos de transacao, via de regra, resul-
tam em alteracoes contratuais desfavordveis para o Estado;

* ganhos na elaboragio das propostas com riscos bem definidos, o que
desestimula a ocorréncia do fendmeno da sele¢io adversa™.

4.6.1. Combate a ineficiéncia — a reparticao objetiva dos riscos dificulta as
renegociacdes dos contratos administrativos

As renegociagoes sao instrumentos importantes para que a execugdo de con-
tratos ocorra a bom termo para ambas as partes. Sua razao de ser é a nogao
intransponivel de que os contratos, por natureza, ndo conseguem prever todas
as situagdes que serdo enfrentadas durante a sua execugio.

Contudo, na maioria das situagoes, por si sds, as renegociacoes tendem a
gerar ineficiéncia em decorréncia dos custos de transa¢io que suscita. Por isso
deveriam acontecer apenas em situagdes excepcionais, afigurando-se como ex-
cegoes.” Com efeito, é recomenddvel que as renegociagoes sejam restringidas e
desestimuladas. **

89 Se por um lado o Estado se beneficia desse arranjo, o particular que gerencia com eficiéncia os riscos
também, pois havia precificado determinado risco na sua proposta e com a nio concretizagao de tal risco,
o setor privado lucra com isso.

90 Ver defini¢io no item 4.6.

91 José Luis Guasch constatou que mais de 41% das concessoes de infra-estrutura na América Latina e no
Caribe foram objeto de renegociagoes. Os setores mais atingidos foram o o dos transportes e de saneamen-
to com a incidéncia de renegociagio de 55 a 75%, respectivamente. Outro motivo de preocupagio foi o
curto prazo em que se deu o pedido de renegociagao. O tempo entre o inicio das operagoes ¢ a renegocia-
¢io dos contratos foi em média de dois anos, apesar dos contratos possuirem prazo original de 20-30 anos.

92 Registre-se que, embora o estudo de Guasch verse sobre concessoes de infraestrutura, os dados citados
sdo importantes para demonstrar como existe nos paises da América Latina, inclusive no Brasil, a cultura
da renegociagio em contratos administrativos.
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Via de regra, os processos de renegociagao acarretam a paralisagao da execu-
¢ao do contrato e provocam um desnecessrio aumento de custos.” Em todos os
casos em que um contrato exija a transferéncia de recursos de uma parte a outra
como forma de compensar prejuizos, através de indenizagoes em dinheiro, ajustes
contratuais, prorrogacio do prazo do contrato, é necessdrio incorrer em custos
para verificar se a compensagao ¢ realmente devida, determinar o seu montante e
executar o contrato em juizo, caso uma das partes se recuse a cumpri-lo.”

Entretanto, a consequéncia mais nociva dos processos de renegociacio
pode ser considerada as alteragbes dos contratos em termos desfavordveis ao
Estado, decorrentes de condutas oportunistas do particular.

Com o escopo de evitar as perdas de eficiéncia descritas acima, a reparticio
objetiva de riscos se afigura como o mais poderoso mecanismo para reduzir as
hipéteses de renegociagoes futuras.

Isto se dd por dois fatores principais:

(i) em alguns casos os pedidos de renegociagdo se fundam em duvidas na
interpretagio da Lei e dos contratos — pela auséncia de uma repartigao
objetiva de riscos — situagdes em que ambas as partes atuam com boa-f¢,
mas mesmo assim pleiteiam a renegociagao;

(i) um contrato com os riscos bem definidos que cada parte assume restringe
a margem de manobra — tanto do Estado como do particular — para
implementar condutas oportunistas.

4.6.2 As possiveis condutas oportunistas do particular
O poder ptblico tende a sair em desvantagem nos processos de renegociacio,
como demonstrou Guasch — em estudo sobre as concessoes.”

O motivo para tanto nio ¢ dificil de entender: o particular sabe que o custo
do rompimento do contrato administrativo é muito alto para o Estado (os cofres
publicos), para os governantes (custos politicos) e também para a populacio
(ndo poder usufruir das melhorias que a execugio do contrato proporcionaria).

93 Nesse sentido, MARCOS PINTO in Reparticio de Riscos nas Parcerias Piblico-Privadas in Revista do
BNDES, Rio de Janeiro, v. 13, n. 25, jun. 2006, p. 167.

94 'The process of renegotiations can be fairly long and costly on both sides, that of the operator and that
of the regulator or government. (...) For renegotiations in which a clear welfare benefit is evident, the
tradeoffs might be warranted, but for opportunistic ones—aiming at best, at redistribution of resour-
ces—the impact of those costs and locking those resources can be quite damaging. (GUASCH, J. L.
Granting and renegotiating infrastructure concessions: doing it right. World Bank Institute Development
Studies, 2004, p. 35)

95 Embora o estudo verse sobre concessoes, muitas observagées sio aplicéveis aos contratos administrativos
comuns.
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Ademais, ao contrdrio do que ocorre no processo licitatério, o particular
nao estd sujeito a pressdes concorrenciais, possuindo melhores condigoes para
impor sua vontade.”

Toda essa situagdo cria um cendrio extremamente favordvel para o particu-
lar, que tende a se beneficiar da conjuntura descrita para buscar vantagens que
acabam custando muito caro para toda a sociedade.”

Sem uma reparti¢io objetiva dos riscos, possui o particular todos os incen-
tivos para buscar lacunas do contrato com o propdsito de se livrar de custos que
deveria suportar.

4.6.3 Renegociacdes como instrumento para burlar licitacées
Outro efeito negativo suscitado pela ampla possibilidade de renegociagao dos
contratos ¢ a brecha que se abre para desvirtuar o resultado das licitagoes.

Isso ocorre da seguinte forma: o particular, sabendo da possibilidade
de renegociagio posterior, formula propostas extremamente agressivas e em
alguns casos inexequiveis, com o intuito de sagrar-se vencedor do certame
licitatério.

Ressalte-se que jamais o particular considerou a possibilidade de executar o
contrato nos termos da proposta formulada. Ainda durante o curso do processo
licitatério, jd vislumbrava a possibilidade de renegocia¢oes futuras.”

O efeito dessas condutas é extremamente danoso para a sociedade, pois
retira os ganhos que o processo licitatério deveria proporcionar — decorrentes
da competi¢io entre os proponentes — suscitando elevados aumentos de pre-
cos e eliminacdo de concorrentes de boa-fé. Veja-se, nesse sentido, passagem
elucidativa do estudo de José Luis Guasch:

“If bidders believe that renegotiation is feasible and likely, however,
their incentives and bidding will be effected, and the auction will likely

96 Such behavior undermines the efficiency of the process and the overall welfare, because renegotiation
takes place between the government and the operator only, so it is not subject to competitive pressures
and their associated discipline. (GUASCH, J. L. Granting and renegotiating infrastructure concessions:
doing it right. World Bank Institute Development Studies, 2004, p 19).

97 A Comissao Européia também manifesta preocupagio quanto a esta possibilidade (EUROPEAN COM-
MISSION. Guidelines for Successful Public — Private Partnerships, 2003, p. 52)

98 “As noted, firms may consider aggressive bidding a rational strategy if governments are unable to commit
to a policy of no renegotiation. Firms are then likely to submit unsustainable bids with the intention of
renegotiating better terms after the concession has been awarded.” GUASCH, J. L. Granting and renego-
tiating infrastructure concessions: doing it right. World Bank Institute Development Studies, 2004, p. 44
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select, not the most efficient provider, but the one most skilled at rene-
gotiations.” (p. 19)”

Quando as renegociacoes se tornam provéveis, o processo licitatério tende
a selecionar o proponente que retine as melhores condigoes para renegociar os
contratos e nao o mais eficiente que formula a proposta mais vantajosa para a
Administracao.

Em rela¢io ao Brasil, como a pritica demonstra, as renegociagdes acon-
tecem em grande escala. A redagao do art. 65, 11, 4, da Lei n° 8.666/93, sem
duvida alguma, é um facilitador para pedidos de renegociacio por parte do
particular.

4.6.4 As possiveis condutas oportunistas do Estado

Em alguns casos, ¢ o préprio Estado que se utiliza de condutas oportunistas em
relagdo ao particular. José Luis Guasch — a propdsito das concessdes — aponta
que 26% das renegociagoes sao pleiteadas pelo Estado.'”

Isso de dd, muitas vezes, por razdes eleitoreiras ou apds mudancas de go-
vernos. Nestes dois casos o Estado almeja repassar 6nus pelos quais o particular
nao era responsavel.'”!

Destaque-se, que esse tipo de comportamento — por parte do Estado — ¢
muito mais comum nas concessdes do que nos contratos administrativos comuns.
O motivo é simples, a remuneragio dos contratos de concessao advém da cobran-

¢a de tarifas sendo, portanto, o tema muito mais sensivel a questdes politicas.

4.6.5 A necessidade da fixacdo de procedimentos de revisdo para a preservacao da
matriz de riscos prevista no contrato

Porém, os ganhos de eficiéncia decorrentes da reparticio objetiva de riscos po-
dem ser drasticamente reduzidos, se ndo houver procedimentos de revisao mi-
nuciosos, contratualmente estipulados desde o inicio.'”?

99 “Thus firms secking concession rights might logically submit their most optimistic bids, with the expec-
tation that if things do not turn out well they can renegotiate the terms of the contract, drawing on the
financial equilibrium clause” (/dem p. 37)

100 GUASCH, ]J. L. Granting and renegotiating infrastructure concessions: doing it right. World Bank Institute
Development Studies, 2004, p. 84.

101 Importante destacar que nem todas as renegociagoes pleiteadas pelo Estado sdo oportunistas.

102 Exemplo de metologia inovadora de revisio em contratos de concessao ¢ o da utilizagio do Fluxo de
Caixa Marginal. Ver a esse respeito LINS, Paulo Meira. O Novo Modelo das Concessdes Rodovidrias
Federais in Revista BNDES Setorial, Setembro de 2009.
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Como vimos, o particular s6 podera solicitar o reequilibrio nos casos em
que o risco do evento causador do desequilibrio estiver expressamente alocado
para o setor publico.

Isso s6 nio basta. Para a matriz de riscos prevista contratualmente ser pre-
servada, é fundamental que eventual indenizagio pleiteada pelo particular seja
calculada e precificada com exatidao. Caso contrério, o particular pode se apro-
veitar para transferir custos indevidos para o Estado, alterando a distribui¢ao de
riscos pactuada no contrato. '

Assim sendo, ¢ fundamental a previsdo da metodologia que serd utilizada
para quantificar a indenizacio devida com o objetivo de perseguir sempre as
condi¢des mais proximas dos pregos de mercado, reduzindo a margem para
manobras oportunistas do particular.

O tnico remédio contra condutas oportunistas do particular e também
do Estado — e ainda assim, apenas parcial — é um contrato que reparta
objetivamente os riscos entre as partes ¢ contemple mecanismos de revisao
bem definidos, com vistas a manter a matriz de riscos pactuada entre as
partes no principio.

Portanto, uma das melhores externalidades geradas por uma reparticao
objetiva dos riscos consiste na criagio de uma dificuldade para que revisoes
contratuais sejam pleiteadas.

4.7 Prevencdo ao fendomeno da selecdo adversa
E possivel destacar ainda, outro efeito, talvez nao tao nitido como os elencados aci-
ma, mas de grande relevincia, o fenémeno que os economistas conceituam como
selecao adversa, muito bem observado por MAURICIO PORTUGAL RIBEIRO
E LUCAS NAVARRO PRADO'", no contexto das contratacoes puiblicas.

A teoria da selegao adversa'® surgiu para descrever o comportamento de
empresas seguradoras.'” Consiste no método utilizado pelas seguradoras para

103 O Tribunal de Contas da Unido manifestou-se favoravelmente em relagao ao fluxo de Caixa Marginal,
por meio do Acérdao TC-014.654/2006-5, em sessdo de 7 de fevereiro de 2007, nos seguintes termos:
“A metodologia prevista para recomposicio do equilibrio econémico-financeiro do contrato consistird
em estabelecer um fluxo de caixa apartado, também chamado marginal, para o evento que provocou
o ajuste. Esse demonstrativo desconsiderard o fluxo de caixa do empreendimento como um todo para
focalizar no evento que gerou o desequilibrio.”

104 RIBEIRO, Mauricio Portugal e PRADO, Lucas Navarro. Comentdrios i Lei de PPP - Parceria Piiblico-
-Privada: Fundamentos Econémico-Juridicos. Sao Paulo: Malheiros, 2007, p. 104.

105 AKERLOE George. The Market for “Lemons”: Quality Uncertainty and the Market Mechanism in The
Quarterly Journal of Economics, Vol. 84, No. 3. (Aug., 1970), pp. 488-500.

106 “The principle of ‘adverse selection’ is potentially present in all lines of insurance.” Idem, p. 493.
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precificar o prémio dos seguros. A seguradora faz este cdlculo de acordo com
probabilidades médias.

Ou seja, de acordo com amostras, as empresas estipulam que jovens, do sexo
masculino, solteiros apresentam uma probabilidade muito maior de se envolverem
em acidentes automobilisticos. Em razao disto, o prémio cobrado detse grupo é mui-
to maior do que dos demais. As empresas desconsideram que muitos destes jovens
possuem perfil distinto e com menos probabilidades de se envolverem em acidentes.

A teoria da selegdo adversa passou, entdo, a ser aplicada em contratos, para
descrever a conduta de determinados contratantes.

Entretanto, a selegdo adversa ocorre de maneira mais perversa nas contrata-
¢oes publicas do que nos contratos de seguro, via de regra, o particular trabalha
o pior cendrio, presume que terd de suportar todos os riscos que nao foram cla-
ramente repartidos no contrato, elevando o preco de suas propostas.'”’

4.8 Condicdes essenciais a aplicacdo da reparticao objetiva de riscos de maneira eficiente
Apés analisar algumas externalidades positivas decorrentes da reparticao ob-
jetiva de riscos, é imprescindivel examinar duas condigoes essenciais para sua
aplicagio eficiente.

4.8.1 A fundamental autonomia do particular para gerenciar os riscos assumidos

Se por um lado ¢ fundamental uma reparticao eficiente dos riscos, por outro é
igualmente relevante assegurar ao particular as condi¢des necessdrias para ge-
renciar os riscos que lhe foram atribuidos.

Nesse contexto, ndo ¢ admissivel que a Administragdo imponha ao par-
ticular obrigagées incompativeis com a gestao eficiente da alocagio de riscos
pactuada no contrato.

Com efeito, o particular precisa ter assegurada a autonomia necessdria du-
rante a execucio do contrato. Caso contrdrio, seriam indcuos os incentivos que
induzem o particular a gerenciar os riscos atribuidos a ele da maneira mais efi-
ciente possivel, pois qualquer perda relacionada a gestao de tais riscos poderia
ser atribuida ao Estado, eximindo o setor privado de eventuais prejuizos.

107 MARCOS PINTO concorda com esse entendimento: “Da mesma forma, as empresas privadas nio
podem formular propostas atrativas nas licitagoes se no sabem os riscos que estao aceitando correr: via
de regra, elas presumem que terdo de suportar todos os riscos que nio foram claramente repartidos no
contrato, elevando consideravelmente suas propostas financeiras. A incerteza na alocagio de riscos tem,
portanto, um custo, ¢ ele é pago por todos nés.” (Reparti¢io de Riscos nas Parcerias Piblico-privadas in

Revista do BNDES, Rio de Janeiro, v. 13, n. 25, jun. 2006, p. 161).
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Em outras palavras, ¢ condigao para que o particular seja responsabilizado
pela gestao dos riscos que lhe foram atribuidos que as decisoes de gestao tenham
sido tomadas com autonomia em rela¢io ao Estado.

Imaginemos que o particular assuma os riscos de constru¢ao de uma Usina
Hidrelétrica. No decorrer da construcio, o Estado interfere na execucio da
obra, exigindo a utiliza¢ao de determinados materiais, bem como estabelecendo
alteracoes na concepgao do projeto de engenharia. Caso ocorra algum problema
em relagdo a construgio do projeto, o particular poderd se eximir de responsa-
bilidades em decorréncia da interferéncia estatal, sendo absolutamente inécua a
reparti¢io de riscos estabelecida no contrato.

Por via de consequéncia, é fundamental que o controle sobre o particular
ocorra em relagao aos resultados apresentados e ndo em relagio aos procedimentos
utilizados, em consonancia com a légica de Direito Administrativo dos Negécios.

Desse modo, é importante superar a légica do Direito Administrativo do Clips,
consubstanciada no formalismo e na burocracia, incompativeis com uma gestao
eficiente dos riscos e que poucos resultados apresentaram no decorrer da histdria.

Nao ¢é possivel que as decisoes essenciais atinentes a execu¢io do contra-
to fiquem submetidas & Administracdo, o que na prética eliminaria a aloca-
¢ao de riscos feita anteriormente, pois quem — em ultima andlise — estaria
gerenciando-os seria o Estado.

Por decorréncia, é necessirio que o edital de licitagao seja modelado com vistas
a conceder autonomia para o particular na gestao dos riscos que lhe foram alocados.

Nesse sentido, GASPAR ARINO ORTIZ e LUCIA LOPEZ DE CAS-
TRO afirmam que a abrangéncia da tutela ao equilibrio econdmico-financeiro
do contrato estd diretamente relacionada a falta de autonomia do particular.'*

Conclui-se que, caso o particular ndo tenha autonomia para gerenciar os
riscos assumidos, deverd ser indenizado caso os mesmo se materializem.

4.8.2 Casos em que ndo é eficiente a reparticdo objetiva dos riscos caso a caso
E fundamental registrar que a reparti¢io objetiva de riscos, caso a caso, engloba
questdes de alta complexidade e, por conseguinte, afigura-se como uma ativi-

dade custosa'®.

108 ARINO ORTIZ, Gaspar e CASTRO, Lucia Lépez de. El Sistema Eléctrico Espaiihol — Regulacin e
Competencia, Madrid: Montecorvo, 1998, p. 238.

109 Nesse conceito de custos estio englobados recursos humanos e materiais e questées de tempo.
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Como se sabe, a Lei n° 8.666/93 disciplina contratos extremamente com-
plexos, de longa duragio e de grande vulto, até contratos extremamente singe-
los, de curto prazo e de baixo custo.

Assim, nio parece ser eficiente que a reparti¢ao objetiva de riscos seja feita
caso a caso em todos os contratos regidos pela Lei n° 8.666/93, pois, em alguns
casos, o custo da reparti¢do objetiva de riscos poderd ser maior do que os bene-
ficios gerados por ela. '

Por considerar que a alocagao dos riscos gera sempre resultados positivos,
consideramos que o ideal é distinguir o seu nivel de detalhamento e sofisticagio
de acordo com as peculiaridades de cada caso.

A solugio ¢ diluir os custos de transagdo inerentes a repartigio objetiva de
riscos. Podemos fazer isto em relagdo a contratos de objeto mais simples e de
menor valor através de matrizes de riscos padronizadas e com menor grau de
detalhamento. A Administragao pode adotar matrizes de riscos padrao, diferen-
ciadas de acordo com a sua natureza de cada contrato.

Por outro lado, em contratos complexos e de maior soma se justificariam
matrizes de riscos customizadas e minuciosas.

A Teoria da Anélise Econdmica em contratos estuda a questao dos custos
de transacio relacionados  reparti¢io objetiva dos riscos entre as partes.

Segundo ROBERT COOTER E THOMAS ULEN"" as partes esperam
economizar em custos de transacio, deixando lacunas em contratos sempre que
o custo efetivo da negocia¢ao de condicoes explicitas exceda o custo esperado

do preenchimento de uma lacuna'".

Aplicando a teoria de ROBERT COOTER E THOMAS ULEN aos con-

tratos administrativos podemos esbogar as seguintes regras:

* Custo de alocagio de um risco caso a caso > custo de alocagio de um pre-
juizo X probabilidade de um prejuizo utilizar as matrizes padronizadas;

e Custo de alocagio de um risco caso a caso < custo de alocacio de um
prejuizo X probabilidade de um prejuizo utilizar a reparticao de riscos

customizada.'’?

110 Manifesto gratiddo ao Professor Antonio José Maristrello Porto pela percepcio de que era fundamental
analisar as hipéteses em que a Repartigio Objetiva de Riscos nio seria eficiente de acordo com a Teoria
da Andlise Econ6mica dos Contratos.

111 COOTER, Robert e ULEN, Thomas. Direito ¢ Economia - tradugao Luis Marcos Sander, Francisco
Aratjo da Costa. 52 Edi¢io — Porto Alegre: Bookman, 2010, p. 223.

112 Nesse caso, lacuna possui o mesmo significado de deixar de repartir objetivamente os riscos caso a caso.

113 Nio dispomos de dados empiricos para sustentar critérios objetivos de nio aplicagao da reparti¢io ob-
jetiva de riscos caso a caso. Por isso, nio conseguimos prever com precisao, por exemplo, que contratos
abaixo de X milhées devem ser estruturados de acordo com matrizes padronizadas. Contudo, nos parece
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A vista das consideracoes desenvolvidas, incorporamos a regra descrita aci-
ma para averiguar, em tese, Se um contrato administrativo deve ou niao alocar
caso a caso, objetivamente, 0s riscos para cada uma das partes.

Conclusao

Como foi visto, a possibilidade da reparticio objetiva dos riscos em contratos
regidos pela Lei 8.666/93 possui uma vasta gama de consequéncias positivas
para a sociedade.

Um tema que até poucos anos atrds ndo merecia maior reflexdo e era
tratado de forma relapsa e com desdém, sobretudo, no ambito da Adminis-
tragao Puablica. Tal cendrio suscitou, em muitos casos, que a alocagdo de ris-
cos fosse feita pelo Judicidrio, com assimetria de informagées e com enormes
custos incorridos.

Nada obstante, o cendrio descrito acima mudou e a reparti¢do objetiva
de riscos passou a ser objeto de debate no Brasil, devido a experiéncias inter-
nacionais bem sucedidas e diretrizes propagadas por instituigoes bilaterais. O
debate no contexto brasileiro iniciou-se por ocasiao das dicussoes em torno da
elaboragao da Lei das PP,

Isso posto, as conclusoes do trabalho sdo as seguintes:

A reparti¢ao de riscos se insere em um contexto de mudanga vivenciado
pelo Direito Administrativo Brasileiro, cendrio em que antigos e arraigados
dogmas se confrontam com novos conceitos de Administragao Pablica — situ-
acao retratada pelos conceitos de Direito Administrativo do Clips e de Direito
Administrativo dos Negécios.

Verificamos que o modelo tradicional de reparti¢ao de riscos ¢ insuficiente
para lidar com questdes préticas e que a sua aplicagio generalizada provoca
grande ineficiéncia na execugao dos contratos administrativos, cujos efeitos sio
percebidos por toda a sociedade. Como resultado disto, as licitagdes e contratos
administrativos sao associados as piores prdticas pela opinido publica.

Ao avaliar o marco juridico atual, concluimos que a reparti¢io objetiva dos
riscos ndo encontra ¢bice ou impedimento algum para a sua aplicago prati-
ca nos contratos administrativos comuns. O constituinte optou por consagrar
como manutengdo do equilibrio econémico—financeiro do contrato a intan-

um bom inicio que a reparti¢io objetiva de riscos customizada seja aplicada em contratos cujo objeto
possua complexidade, perdure por um algum periodo de tempo e envolva somas considerdveis. Um bom
exemplo seriam as grandes obras de infraestrutura.
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gibilidade das condigoes efetivas da proposta. Ademais, a reparti¢ao de riscos
contida na Lei 8.666/93 s6 incide em relagio a eventos extracontratuais, o que
nao ocorre quando hd uma reparticio objetiva de riscos pactuada em contrato.

Constatamos que a Reparti¢io Objetiva de Riscos ndo é uma atividade
intuitiva, mas uma ciéncia. Cuida-se de atividade complexa que demanda tec-
nicismo e a observéncia a determinadas regras para que os resultados almejados
acontegam.

Examinamos que os ganhos de eficiéncia proporcionados por uma repar-
ticao objetiva dos riscos sao muito relevantes e podem propiciar uma grande
economia de recursos publicos.

Ao analisar as diretrizes e as questdes inerentes a uma reparticao eficiente de
riscos, entendemos como os ganhos de eficiéncia ocorrem, notadamente, pela con-
cepgao de que os riscos devem ser alocados para a parte que puder, a um custo mais
baixo, reduzir as chances de que o prejuizo venha a se materializar ou, nao sendo
isso possivel, mitigar os prejuizos resultantes. Normalmente, essa parte é aquela
que tem maior controle sobre os riscos em questdo ou sobre suas consequéncias.

Ademais, vimos que a reparti¢ao objetiva de riscos suscita uma série de ex-
ternalidades positivas, como a prevengio ao fenémeno da selegao adversa bem
como a condutas oportunistas do particular no curso do processo licitatério ou
durante a execucio dos contratos.

Conferimos ainda que a complexidade e especificidade da matriz de ris-
cos podem variar de acordo com a natureza de cada contrato. Considerando
o amplo espectro da Lei 8.666/93, que versa sobre contratos extremamente
simplérios até contratos altamente sofisticados, nao seria eficiente determinar a
elaboracio de matriz de riscos customizada em todos os contratos administrati-
vos, dados os custos de transacio incorridos.

Anote-se, por fim, que o objetivo almejado no presente estudo foi o de
oferecer subsidios a boa gestao publica, contribuir para o desenvolvimento de
um modelo de Estado voltado para a busca da eficiéncia.

Sem duvida, isso ¢ desafiador especialmente em um pais desigual como o
Brasil, onde tradicionalmente se associa quantidade de recursos com o éxito da
acdo. E onde se confunde inten¢ao com resultados e discurso com realidade.

Ressalte-se que um pais com as caréncias do Brasil nao pode se dar ao
luxo de limitar o debate em torno dos investimentos publicos & quantidade —
sempre escassa — de recursos. E imprescindivel que a eficiéncia da aplicagio
seja levada em conta. Do contrério, continuaremos perpetuando histérias de
desperdicio e pagando indefinidamente um alto prego decorrente da auséncia
de apreco pelos recursos ptblicos. Mudar é preciso. Esse ¢ o nosso desafio!
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Anélise critica dos mecanismos de prevencdo na Lavagem de Dinheiro

RoGERIO BARROS SGANZERLA'

Introducao:

Este artigo ¢ parte integrante do Trabalho de Conclusao de Curso apresentado
pelo autor, sob orientagio do Professor Thiago Bottino do Amaral, como re-
quisito para colagdo de grau na Escola de Direito do Rio de Janeiro — FGV no
ano de 2009. Este trabalho também foi indicado ao prémio FGV Inovagio para
melhor trabalho de conclusio de Curso.

O presente tema de estudo originou-se através da pesquisa sobre medidas
assecuratérias no processo penal, cujo tema foi proposto pelo Ministério da
Justica em edital no ano de 2009.

Assim, a lavagem de dinheiro torna-se um importante tema na atualidade,
pois o Brasil estd cada vez mais inserido no contexto do comércio internacional,
mostrando-se cada vez mais como um pais importante nas trocas mercantis
mundiais.

Por isso, ¢ preciso haver uma mudanca constante na forma com que se lida
com a matéria haja vista que o Direito sempre estd atrds da realidade, cabendo
a ele, muitas vezes, ajustar-se a elas.

Com relagdo a lavagem de dinheiro nio ¢é diferente. As regulacoes para os
setores estdo organizadas de maneiras diversas, o que nio ¢ possivel para um
Estado como o Brasil.

Por isso, visa-se construir uma analise fdtica e tedrica dos fundamentos
pertinentes da Lei de Lavagem, seus métodos, usos e aplicagdes pertinentes.

Assim, o que se expde é um déficit nas regulacoes, podendo haver uma
melhora nos resultados através de mudangas. Essa melhora é abordada na for-
ma de trés assuntos: critério objetivo e subjetivo das regulagées, utilizagoes das
comunicagoes recebidas e procedimentos policiais e judiciais instaurados.

1 Bacharel em Direito pela Escola de Direito (FGV-R]), Graduando em Filosofia pela Universidade Fede-
ral do Estado do Rio de Janeiro (UNIRIO), Mestrando em Direito pela UNESA, Professor Substituto de
Prética Penal na Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFR]), Professor de Atividade Complementar
Eletiva na Escola de Direito (FGV-R]).
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Sabendo que as regulacdes no setor ainda sao relativamente recentes, é
importante haver criticas, de modo que se possa avangar sobre a matéria e con-
seguir resultados mais significativos.

Tendo como base esses resultados expostos durante os dez anos de vigéncia
da Lei de Lavagem ¢é que se constroem as presentes criticas e andlises, visando a
propostas concretas de melhorias e resultados.

2. Aspectos gerais da Lavagem de Dinheiro:

A utilizacio de capital oriundo de transagoes ilicitas é a base para as organiza-
¢oes criminosas operarem. Para isso, precisam dar aparéncia licita ao capital
proveniente do crime, como forma de realizar novas transagoes, prever sustento
ou mesmo ostentagdo. Utiliza-se a prdtica da lavagem a fim de realizar estas
operagdes e dar, assim, contorno licito 4 origem delituosa.

A Lei n.° 9.613/98 (Lei de Lavagem) criminalizou agdes que ocultassem,
dissimulassem ou integralizassem valores oriundos do trdfico de drogas e de
outros ilicitos previstos na lei. Com efeito, nao ¢ qualquer lucro proveniente de
crime que ¢ passivel de lavagem. Seguindo uma das recomendagoes da Conven-
¢do de Viena, Austria, ratificada pelo Decreto n° 154, de 26 de junho de 1991,
apenas determinados recursos dio origem a proveitos cuja lavagem é criminosa.

A anilise do art. 1° da Lei n.© 9.613 de 03.03.98 pressupoe a abordagem
dos aspectos tipolégicos que apontam trés fases distintas: ocultagdo, dissimu-
lagdo e reintegragdo. Na primeira, o agente adota os atos capazes de afastar os
bens, direitos ou valores de sua origem ilicita; na segunda, a da dissimulacao,
os atos se destinam a impedir ou dificultar o encontro ou a busca dos recursos
ilicitos, ou, tdo somente, o conhecimento de sua prépria ilicitude; na terceira,
a fase da reintegragio, dd-se a incorporacio dos bens, direitos ou valores ao
sistema econémico, agora com aparéncia de origem licita.

Em relagio aos crimes antecedentes, a lei brasileira é bem taxativa, o que
nao estd previsto na recomendacio 1 do GAFI (Grupo de A¢ao Financeira), art.
10 da Lei 9613/98. A relagao de crimes antecedentes nao limita a repressao da
lavagem a ocultagio de patriménio obtido em consequéncia do narcotrafico,
mas também nio se assemelha aos sistemas que admitem a existéncia de lavagem
em razio da ocultac¢io de bens oriundos de qualquer tipo de ilicito precedente.

Assim, tendo em vista as préticas utilizadas no mercado visando a oculta-
a0, dissimulagio e reintegragao de ativos provenientes do crime de lavagem,
muito se faz para que se possa diminuir a incidéncia destas condutas, atuando
tanto de forma preventiva, como de forma repressiva.
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Ha4 diversos érgaos nacionais e internacionais que editam resolugoes e re-
gras na tentativa de melhorar o combate a esse crime. Nacionalmente, 0 COAF
(Conselho de Controle de Atividades Financeiras) é o érgao centralizador de
informagées, que atua de forma administrativa, disciplinando, recebendo, exa-
minando e identificando operacoes suspeitas de atividades ilicitas previstas na
Lei de Lavagem. E ele que edita as principais normas para os obrigados do art.
90 da Lei n.© 9.613/98, recolhendo as informacoes e montando um banco de
dados nacional.

Dentre suas atribuigdes estd a de atuar preventivamente a fim de identificar
suspeitas de atividades ilicitas de lavagem de dinheiro, devendo comunicar as
autoridades competentes para a instauragao de procedimentos cabiveis, quando
concluir pela existéncia de crimes previstos em lei, ou de fundados indicios de
sua pratica.

Além de reunir informagoes sobre institui¢coes ja submetidas a fiscalizagao
de outros érgaos (Sistema Financeiro/BACEN; Seguros/SUSEP; Bolsas/ CVM;
Fundos de Pensao/SPC), o COAF regula os setores que nio possuem 6rgao
supervisor préprio, tais como bingos, imobilidrias, empresas de fomento mer-
cantil, joalherias e lojas que comercializem pedras, metais preciosos, objetos de
arte e antiguidades e, ainda, o segmento de loterias e sorteios.

O COAF nio tem poderes de investigagio ¢ ndo tem acesso as contas ou
investimentos das pessoas. Trata-se de um 6rgao de prevengio e nio de repres-
sa0, cuja finalidade ¢ auxiliar as autoridades nos casos de investigagao dos cri-
mes financeiros. O COAF edita resolugoes obrigando determinadas entidades
e instituicoes a fornecerem informacoes consideradas relevantes, formando um
banco de dados que permite agilidade de resposta e flexibilidade no intercAm-
bio de informac¢bes com autoridades brasileiras e do exterior. A comunicagao
deverd ser realizada sem que as entidades obrigadas comuniquem aos interes-
sados (tipping off), para evitar que eles mudem de institui¢do, dificultando seu
rastreamento, ou retirem os recursos do sistema financeiro.

Esse cardter regulatério pode se dar mediante duas vertentes.

A primeira ¢ geral. Sendo que o poder regulatério é discriciondrio e pro-
picia o foco em diferentes dreas, pode-se escolher o modo de atuar. Essa in-
vestigagao geral acontece quando o COAF, ao editar normas, passa a fiscalizar
um grupo maior de transagdes. Ao fazer isso, decide que nao importa o valor
ilicito que o agente tenha ocultado, dissimulado e/ou reintegrado, mas sim o
maior nimero de pessoas que cometem o ilicito. Analogicamente, seria como
usar uma rede com seu feixe de linhas bastante fino. Dessa maneira, ao jogar no
mar, o pescador pegaria nao s6 alguns peixes grandes, mas como também virios
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peixes pequenos, nao sendo a ele importante o seu tamanho, mas sim a quanti-
dade. Um ponto forte desta vertente é que se tem a possibilidade de pegar todos
os que infringiram a lei, mas, em contrapartida, com a imensa quantidade de
informagio investigada, exigiria um elevado custo na selecio de informagoes
realmente ilicitas dentre as diversas realizadas diariamente. Seria como, literal-
mente, procurar uma agulha no palheiro.

As normas editadas pelo COAF preveem a investigagio de transagoes de
baixo valor mercadoldgico ou mesmo vdrios tipos diferentes, que deve acabar
por inflacionar o nimero de casos que chegam para a sua andlise.

Por outro lado, poderia adotar também uma vertente mais especifica. Nela,
a regulacio se dd através de normas que tém uma abrangéncia menor que a da
vertente anterior, focando-se numa drea mais limitada. Neste caso, o que importa
¢ o tamanho do peixe e nio a quantidade. As normas, desta forma, teriam foco
somente nas transa¢des mais elevadas, nao importando as de pequenos valores.

O efeito colateral desta op¢ao de limitagao da investigacio ¢ que diversas ati-
vidades com menor visibilidade deixariam de ser investigadas, gerando impuni-
dade. Porém, focando-se numa determinada faixa minima de valor ou importin-
cia, se estaria regulando e considerando aquelas pessoas que realmente fazem com
que o sistema seja prejudicado. Se estas pessoas quisessem passar despercebidas
ou fora do radar, seria algo mais custoso, que ensejaria mais encargos a atividade.

Analisando, entio, a atua¢do do COAF e o precedente do STE verifica-se
que a vertente adotada seria a de uma investigagao e regulacio mais generalista.

Primeiro porque o STE, no RHC 80.816/SP, acolheu a tese de que o tipo
nao tem como requisito nem o éxito definitivo da ocultagao, visado pelo agente,
nem o vulto e a complexidade dos exemplos de requintada “engenharia finan-
ceira’ transnacional, com os quais se ocupa a literatura. Contudo, essa postura
pode ser criticada porque se baseia em casos concretos hd muito tempo desco-
bertos, estando distantes dos casos reais atuais. Os métodos societdrios utiliza-
dos atualmente com o fim de ocultar, dissimular e reintegrar o ativo ilicito sio
cada vez mais complexos e longe de serem publicados em quaisquer obras.

Segundo, pois ¢ através de suas regulacoes que a investigagao se baseard,
sendo tal legislagdo formada por um processo politico, seja com foco em punir
a todo custo todas as pessoas possiveis, seja punir alguns poucos figurdes e, em
contrapartida, deixar vdrios pequenos livres.

Tais questdes fazem jus a complexidade do tema e ndo destoam da quantidade
de possibilidades de interpretagdes possiveis que se podem aferir dos dados. Contu-
do, ¢ preciso maximizar a eficiéncia de forma a prover maior filtragem nas comuni-
cagoes recebidas, e assim, melhorar o combate ao crime de Lavagem de Dinheiro.
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3. Andlise e propostas de aprimoramento:

Utilizando as estatisticas apresentadas nos Relatérios de Atividades do COAE
de 2005 22008, disponiveis no préprio site do drgio, pode-se fazer uma anélise
daquilo que estd sendo feito e de como se pode melhorar.

Administrativamente, o0 COAF exerce papel regulatério sobre virios seto-
res da economia com o fim de prevenir o crime de lavagem de dinheiro.

As normas editadas pelo COAF tém por objeto uma fiscalizagiao mais geral
e abrangente e mapeiam fatos e processos que prejudiquem diferentes bens
juridicos potencialmente afetados pela lavagem, tais como a administragio da
justica, ordem econdmica, saide ou qualquer outro bem juridico que venha a
ser afetado.

Essa pretensdo abrangente gera como consequéncia um nimero de casos
muito grande sob controle do COAFE.

Objetivamente, estao obrigadas a notificar suas atividades: as empresas do
ramo imobilidrio com transagoes acima de cem mil reais; as de factoring acima
de cinquenta mil reais; as lotéricas acima de dez mil reais; bingos acima de dois
mil reais; as de joias no valor de cinco mil reais no varejo e cinquenta mil no
industrial, considerando suspeitas as vendas acima de dez mil; as operagdes em
bolsa acima de dez mil reais em espécie; as operacoes com objetos de arte e anti-
guidades acima de cinco mil reais e as operagdes de transferéncia de numerdrio
acima de cinco mil reais em espécie.

E com base nessas resolugoes que o COAF recebe comunicacoes com o fim
de montar o seu banco de dados. O presente trabalho pretende desenvolver trés
criticas relativas a estas normativas, quais sejam: (i) o cardter objetivo e subjeti-
vo das comunicagoes; (ii) utilizagdo das comunicagoes recebidas pelo COAF e
(iii) procedimentos policiais e judiciais.

i. Do caréter objetivo e subjetivo das comunicacoes:

Existem duas formas de tratar as comunicagdes realizadas pelas pessoas obri-
gadas pelo art. 9° da Lei n.° 9.613/98%,: a primeira ¢ através de um aspecto
subjetivo e a segunda ¢é através de um aspecto objetivo.

O aspecto subjetivo acontece quando os requisitos para comunicagdo se
baseiam na opinido do obrigado, devendo ele decidir, a partir de sua apreciagio
subjetiva, se é o caso de, diante dos requisitos apresentados, informar ao COAF
o ocorrido ou nio. Isto é um problema, pois d4 abrangéncia a uma discriciona-
riedade do obrigado e, obviamente, um desinteresse dele em comunicar, tendo
em vista a sua maior responsabilidade com seu cliente. Um exemplo seria o
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dever de comunicagao de pessoas obrigadas do ramo imobilidrio em casos com
aparente superfaturamento ou subfaturamento do valor do imével, incompati-
vel com o patriménio ou a capacidade financeira presumida dos adquirentes®.

O aspecto objetivo acontece quando cabe ao obrigado informar questoes
que sio objetivas e certas, sem necessidade de valora¢ao ou avaliagao subjetiva,
resultando numa sangio, caso haja o seu descumprimento. Estes requisitos sao
certos e pontuais, resultando em responsabilidade por parte do obrigado, caso
este nio comunique a transacdo. Isto é importante, pois nao hd juizo de valor
neste requisito, sendo uma obrigatoriedade do sujeito informar ao COAF a
transagao, as vezes até de forma automdtica, dependendo da capacidade técnica
e informdtica. Um exemplo seria o dever de comunica¢io de pessoas em casos
de transagdo imobilidria cujo pagamento, igual ou superior a R$ 100.000,00
(cem mil reais), tenha sido realizado por meio de transferéncia de recursos do
exterior, em especial daqueles oriundos de paraiso fiscal.

De acordo com a Resolugdo 14, de 23 de outubro de 2006, no que se refere
as declaragoes de transagoes envolvendo iméveis, encontram-se requisitos obje-
tivos, tais como a obrigacio de comunicagio de operagao com valores superiores
a R$ 100.000,00, realizados por terceiros, de diversas origens ou naturezas, em
espécie, cujo comprador tenha sido dono do mesmo imével, oriundo de paraisos
fiscais e aquelas realizadas por pessoas domiciliadas em cidades fronteiricas. Dos
doze itens, metade é de requisitos objetivos e metade de requisitos subjetivos.
Os subjetivos incluem aparente faturamento ou subfaturamento, incompatibili-
dade com patriménio, resisténcia em facilitar informagées, entre outros.

No tocante as empresas de factoring, conforme a Resolucio 13, de 30 de
setembro de 2009, ficam obrigadas, por meio de aspecto objetivos naquelas
transagoes com valor superior a R$ 50.000,00 realizadas entre as contrapartes,
em pragas de fronteiras, com clientes ndo habituais de outras pragas, por meio
de mandato, lastreadas em titulos falsos ou negécios simulados e com represen-
tantes em localidades consideradas nao cooperantes. Como critério subjetivo
tem-se as operagoes que figurem indicios de crime na tentativa de burlar o li-
mite, inducio ao erro do funciondrio, caracteristicas envolvendo o crime, entre
outras. Tem-se oito itens objetivos e dez itens subjetivos.

Naquelas envolvendo premiagées e bingos, segundo a Resolugio 05, de
02 de julho de 2009, objetivamente tem-se a obrigagao, em premiagoes acima
de R$ 10.000,00, a um portador de um mesmo CPF, num periodo de 12 me-
ses, com pagamento superior a receita acumulada ou com premiacio mensal,
trimestral e anual superior a dez, trinta e sessenta mil reais, respectivamente.

2 Disposicoes 8 e 10 do Anexo da Resolugio n° 14, de 23 de outubro de 2006, edita pelo COAE
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Como requisitos subjetivos tém-se como exemplo a desproporcionalidade entre
recursos apostados e expectativa de prémio, aumento de incidéncia com pro-
babilidade de fechar as combinagées possiveis, entre outros. Totalizando nove
itens, seis contém critérios objetivos.

Nas operagdes suspeitas envolvendo joias, pedras e metais preciosos, de
acordo com a Resolugio 04, de junho de 1999, tém-se como requisitos obje-
tivos: operagdes com valor superior a dez mil reais realizadas em espécie e por
meios de recursos entre contas no exterior. Subjetivos: operagoes suspeitas perto
do limite, com predisposi¢ao a ndo cumprir as regras e quando pode-se configu-
rar um laranja e propostas. Dos oito itens, cinco tém caracteristicas objetivas.

Com relacio aos cartoes de crédito, conforme a Resoluciao 06, de 01 de
julho de 1999, hd 9 requisitos para comunicagdes, sendo somente um com-
pletamente objetivo (pedidos habituais de cancelamentos apds pagamento da
fatura), enquanto os outros oito sao subjetivos.

Através da Resolugio 07, de 15 de setembro de 1999, em operagoes rea-
lizadas em bolsas de mercadorias ou corretores, dois dos cinco requisitos sio
subjetivos, sendo eles: proposta de venda sem que seja conhecida a origem dos
recursos e naquelas com valor superior a dez mil reais realizadas em espécie.
Logo, trés requisitos sao objetivos.

No setor de objetos de arte, regulado pela Resolugio 08, de 15 de se-
tembro de 1999, tém-se como requisitos objetivos: operagoes acima de R$
10.000,00 em espécie e aquelas cujo pagamento seja proposto por meio de
transferéncia de recursos entre contas no exterior. Como requisitos subjeti-
vos, operagoes que tentem induzir a erros os responsdveis por cadastramento,
aquelas em que haja pessoas que tenham possibilidade de configurar testa-de-
-ferro ou laranja, ou quando as pessoas envolvidas nao possuam fundamentos
econdmicos para realizar as operagoes dispostas. Dos oito critérios, dois sao
objetivos e seis sao subjetivos.

O setor de transferéncia de numerdrio, conforme Resolucio 10, de 19 de
novembro de 2001, possui onze critérios. Destes, cinco se configuram objeti-
vos, e seis subjetivos.

No setor de lotéricas e sorteios, de acordo com a Resoluciao 03, de 04 de
junho de 1999, e a Resolucio 09, de 05 de dezembro de 2002, h4 trés requisitos
especificos, sendo um objetivo e dois subjetivos.
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Setor Tipos
Iméveis 6 objetivos — 6 subjetivos
Factoring 8 objetivos — 10 subjetivos
Premiacoes e Bingos 6 objetivos — 3 subjetivos
Joias e Metais Preciosos 5 objetivos — 3 subjetivos
Cartées de Crédito 1 objetivo — 8 subjetivos
Bolsas de Mercadorias 3 objetivos — 2 subjetivos
Objetos de Arte 2 objetivos — 6 subjetivos
Transferéncia de Numerdrio 5 objetivos — 6 subjetivos
Lotéricas e Sorteios 1 objetivo — 2 subjetivos

Portanto, diante desses dados, o que se nota ¢ que hd efetivamente uma baixa
quantidade de requisitos objetivos em cada setor, nos quais as pessoas citadas no art.
90 da lei n.° 9.613/98 sio obrigadas a prestar obrigagao sob penas administrativas.

A maioria dos setores contém uma superioridade de tipos subjetivos. Isso,
por um lado, gera uma filtragem anterior nas informagées realmente relevantes,
somente enviando ao COAF aquelas com algum indicio de crime. Por outro
lado, leva a um nimero baixo de comunicagées enviadas devido ao cardter in-
tuitivo do obrigado, cabendo a ele fazer o valor sobre o que informar.

O que se tem hoje ¢ um rol com vdrios conceitos juridicos indeterminados ou
cldusulas gerais que ddo incerteza sobre algum significado ou aplica¢io. Com isso, hd
obscuridade e amplitude para a discricionariedade de informagio. Deve, sim, haver
tais normas mais abrangentes, cabendo até a pergunta de punicio administrativa no
caso de dolo eventual, na omissdo de prestagio de informagoes, mas tais pontualida-
des nao devem se tornar maioria ou grande parte dentre todos os requisitos.

Como resultado, o que se conclui ¢ que esses requisitos subjetivos podem ter
grande influéncia no baixo percentual de comunicagées utilizadas, processos po-
liciais e judiciais instaurados. Mesmo que ainda nio exposto, conforme a Tabela
11, levando-se em conta apenas os setores regulados pelo COAE tem-se somente
5,5% de utilizagao do total das comunica¢des recebidas pelo 6rgao. Nos demais
setores que tém regulagio prépria, este nimero sobe para 9,5% de utilizagao.

Ainda assim, esses nimeros sio muito baixos, tendo em vista o nimero de co-
municagoes recebidas. O que se tem que visar é a uma objetividade especifica destas
comunicagoes, através de uma regulagio mais objetiva, com o fim de se obter mais
produtividade.



151

ANALISE CRITICA DOS MECANISMOS DE PREVENCAO NA LAVAGEM DE DINHEIRO

mOmOMUDHAH
vs L1 € y 0 0 I 0 6 STEIJJA]  SBIPS ‘Se1of
91/L°6¥ 718, 9% T1 878’8 0192 268°C1 [T I 8 Sunoioey
. . . . i sToAQuI]
€601 8¢H'1 99/°C 9¢/'1 [¥L 0S. 0€9 619 [8TT O
879 997 96 0L 0 ¢ 4 88 101 0IIP217) 9P $201TE])
N O N O O O O O O mNEOTNUHUE 01 mmm—om
08¥°C 0 0 0 0 0 L 61 ¥Sy'T sodurg
dV00
157°89 129°01 70991 0/8'TT 8S¥'8 LYL€T (494 698 0z¢'S | opd sopeauswrem3ay
m@hOuUw

7002

TVIOL 600 8007 £00¢ 900¢ $00¢ $00¢ €007 ® 6661

600T/L0/1€ 938 — 01udwISag 10] SEPIqaday sa0desrunuro))

"uadRg Op SEPUIAPE 2199dsd wod sagderado
se 91q0s , YD) 0[2d sepIqasar sogdedrunurod se Auawedyoadss vruasordar 12010 € g “soudoid sogdio 1od sepemn3ar o JyO)) sofad seprqesar so0d

-edruNWOd Sep ewios € eiuasardar epundas y 1 yD) ood sopem3ar sa1019s sop ewos € eiuasardar (nze wo equr| exowiid v ‘saodewojur reisaid e
opediiqo oyuawdas 10d seperedas s205ed1UNIOD 9P OIPWNU O OPUBSYNUIPI TY(OD) O[2d SEPIqaoa1 s905ed1UNwod SEp BIen B[2qE) & ‘eAnedI[dxa 210N

| ejoge]

'sepigadal S8QedIUNWOd Sep sagdezinn 'l




COLECAO JOVEM JURISTA 2011

152

\OuEwEwum\uom\m.ﬂumﬁuuoh\muOU.mu_EﬂEOU

\w.mu_umﬁuumu\OﬁﬂquOu\uﬁw/Ow.N—uﬁwNNm..wmou.g\\uw&uuﬂ AVOD wa T?—EO&w_ﬁ ‘600T P 11 °p L] W2 0SS0y .Quw«m&&.%h.m. O] SUp1gaIRy wh\a.wwwuwﬁw:keu A—uwv AVODSIS ¢

AVOD op O@NNMHNEHO.«EH BWASIS — JYODSIS 23u0]

(uaoeq) 210odsy
08L°€L0°T 05%°S81 98%'%8¢C 88L°¢61 LOT'TLT 68%°6C1 0192 86¢C°¢C 0 wo saoderndp —
OJIDUBUL] BUWIISIG
0TS'ST 4% 686°0C 1L 10T SOT 8¢ 4 6 ovsuag op m%W%%nw
8CI'C S09 128 £8T 61 8.1 Cl ¢l 0cC (WAD) sesjog
ILT8YL T | 686°1CC°T 86%°60¢ 968°CI1 001°¢ S06'C 6T 6.8 SLT (ddSNS) somsag
(uaoeq) seordny
0LT°€6 L1611 68¢°LT 422! 601 €65°CI 980°L quAS 960°CIL saoSerndQ —
OIIOOUBUL] BUIDISIQ
e . . . . . . . . oudosq yopen3oy
68T°698°'T | 9L6°LEC'T L69¥¥E 90L°6C1 SEYYI 18€°ST S6C’8 6679 00%°CI 0¥810) Wo> $21019G
soreIOWN
$69°C 999 66 €e0'1 0 1 0 I I op ﬁum@w&w:wm
sopepmsnuy
8 C 0 C 0 0 C I I 5 a1y ap so1lqQ)
989°1 (V1474 19C L61 101 101 78 o7l 8¢ SOIS1IOS 9 SBLIA107]
00T
TVLOL 600C 800¢C L00T 900¢ S00C %001 €00¢ B 6661
(*-oedenunuod) 6007/L0/1€ e — 01udwSag 10 SepIqaday sa0dedrunuro))




ANALISE CRITICA DOS MECANISMOS DE PREVENCAO NA LAVAGEM DE DINHEIRO

153

As comunicagbes acima expostas ja demonstram aquilo que serd traba-

lhado a frente: grande parte das comunicagoes recebidas advém do setor com

regulagio prépria, em especial do Mercado de Seguros e do Sistema Financeiro
— Operagoes em Espécie (Bacen). Os setores regulados pelo COAE em com-

paragéo com 0s outros setores, enviam menos comunicagées.

Tabela Il
Nota explicativa: os setores listados representam os mesmos setores da Tabela I. O setor Sistema Fi-
nanceiro COS — Bacen representa o setor de Operagdes Atipicas, listado na Tabela I. O setor Sistema
Financeiro — COE representa o setor de Operagoes em Espécie, listado na Tabela I. Os setores su-
blinhados em vermelho sao aqueles que sofrerdo andlise posterior, igualmente como o nimero total
de comunicagdes ¢ o percentual total de utlizagio das comunicagoes recebidas. Além disso, por nao
constar no Relatério de Atividades de 2008, o que representam essas utilizacdes recebidas, nao hd pre-
cisao sobre o que isto se caracteriza. Diferentemente da Tabela I, esta tabela tem como corte a data de
31/12/2008, diferente daquela, que tem como corte a data de 31/07/2009. Por esta razio, notam-se
as diferencas de comunicagbes totais. Aqueles setores regulados pelo COAF estio com letra de cor azul
Percentual de Utilizagio das comunicagoes recebidas (até 31/12/2008)
Setor Ne de Utilizagdo das | % Utilizagao
comunicagoes | Comunicagdes
Cartées de Crédito 362 88 24,3%
Sistema Financeiro COS — Bacen 81.353 18.539 22,8%
Loterias e Sorteios 1.266 197 15,6%
Sistema Financeiro — COE 888.330 114.645 12,9%
Valores Mobilidrios — CVM 1.523 15 7,6%
Factoring 41.904 2.365 5,6%
Compra e Venda de Iméveis — COFECI 9.535 482 5,1%
J6ias, Pedras e Metais Preciosos 37 1 2,7%
Bingos 2.480 23 0,9%
Mercado Segurador — SUSEP 426.282 2.957 0,7%
Transferéncia de Numerdrios 2.028 6 0,3%
Previdéncia Complementar — SPC 22.055 25 0,1%
Bolsa de Mercadorias 2 0 0,0%
Objetos de Arte e Antiguidades 6 0 0,0%
Total 1.477.160 139.443 9,4%

Fonte: COAF — RELATORIO ATIVIDADES, 2008
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Nessa tabela, o que se nota é um ranking dos setores que mais utilizam as
comunicagoes recebidas.

Dos setores em que hd regulacio do COAF, somente dois se destacam
(Cartoes de Crédito e Lotéricas). Os demais setores tém utilizagdo inferior a
10% das comunicagoes.

Nesses dois setores, o que se nota ¢ uma subjetividade nas suas informa-
¢oes, visto que os requisitos subjetivos representam, no setor de Cartoes,8 de
9 requisitos, e no setor de Lotéricas, 2 de 3 requisitos. Como trabalhado ante-
riormente, hd uma filtragem anterior das operacoes “suspeitas”’, podendo fugir
a andlise alguma transa¢io importante, mas também s6 chegando ao COAF
aquelas que realmente tém algum indicio relevante.

Para isso, utilizam-se os dois principais setores que enviam comunicagdes
a0 COAF e os dois que mais tém suas comunicagoes utilizadas como forma de
comparagio entre as regulacdes de ambos.
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O que se pode notar, a partir do desenho das tabelas acima, ¢ que hd uma
ineficiéncia na utilizagio das informagoes recebidas. Para demonstrar isso, a
andlise vai se focar em dois grupos. O primeiroé baseado nos dois primeiros
setores que mais fornecem comunicagdes (Sistema Financeiro COS — BA-
CEN e Mercado Segurador — SUSEP), representando 88,99% do total de
comunicagoes. O segundo grupo se baseia nos dois primeiros setores que mais
tém comunicagoes utilizadas dentro do seu setor (Cartoes e Sistema Financeiro
COS — BACEN), representando 47,1%.

Esta divisio é meramente instrumental, apenas para efeitos de andlise sobre
o ponto de vista da ineficiéncia das utilizagées das informagoes. Embora os se-
tores de cartoes de crédito e mercado segurador representem, respectivamente,
1/25 e 1/2 do niimero de comunicagoes em relagio a seu par dentro do grupo,
tal jun¢io em bloco é importante, pois o critério mais relevante é a utilizagio
das comunicagoes de cada setor.

Esse critério, como vai ser visto mais a frente, tende a demonstrar o quanto
das informagdes ¢ utilizado, mostrando quais os setores que oferecem comuni-
cacoes mais eficientes. Contudo, niao hd no Relatério de Atividades de 2008,
fornecido pelo COAE o teor desta utilizagdo, nem exatamente como esta co-
municacio ¢ utilizada. Nao obstante a forma de utilizacio seja desconhecida,
nao hd uma grande relevincia na diferenca entre uma informacéo utilizada e
uma informagio nao utilizada, sendo esta tltima ineficaz para os fins aos quais
o COAF propoe.

Sendo assim, o Sistema Financeiro — COE e o Mercado Segurador — SU-
SEP representam 88,99%" das comunicagées recebidas pelo COAF até 2008.
Contando as comunicacoes recebidas até 31.07.09, conforme Tabela I, estes
dois setores aumentam seu percentual para 93,71% do total de comunicagoes
recebidas pelo COAE Além disso, o percentual de utilizagio das comunicagoes
destes dois setores representam 84,33% do total de comunicagées utilizadas.
Ou seja, um grupo de setores que representa 88,99% das comunicagdes recebi-
das, tem 13,6% de utilizacao de suas comunicacoes.

Por outro lado, os setores de Cartoes de Crédito e Sistema Financeiro COS
— BACEN representam 5,53% das comunicagdes recebidas pelo COAF até
2008. Contando as comunicacoes recebidas até 31.07.09, conforme Tabela I,
estes dois setores diminuem seu percentual para 3,11% do total de comunica-
¢oes recebidas pelo COAE Além disso, as comunicagoes utilizadas destes dois
setores representam 13,35%“ do total de comunicagoes utilizadas. Ou seja, um
grupo de setores que representa 5,53% do total de comunicagoes recebidas, tem
47,1% de utilizacio de suas comunicagoes.
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Comparando esses dois blocos de setores, SUSEP/COE e Cartoes/COS,
o que vemos é que o primeiro bloco, que representa 88,99% das comunicagoes
recebidas pelo COAF, tem 13,6% das comunicagoes utilizadas, enquanto o
segundo bloco, que representa 5,53% das comunicagoes recebidas pelo COAF,
tem 47,10% das comunicacées utilizadas.

O que acontece é uma regulagio que inverte os valores. Como visto an-
teriormente, hd duas possibilidades de regulacio: uma mais especifica, que
se presta a ter uma regulagdo mais centralizada, limitada a uma abrangéncia
menor, e outra mais generalista, que tenta buscar o maior nimero de condu-
tas possivel.

Buscando uma regulagio mais genérica, o que se nota é um ntimero irri-
sério de comunicagoes utilizadas do Mercado Segurador — SUSEP. Por outro
lado, o setor de cartoes de crédito possui um niimero de 362 comunicagdes,
mas com 24,3% de utilizacio. Ambos os setores atuam de forma extrema. O
primeiro ¢ regulado de forma a mandar muitas informagées ao COAFE, que,
abarrotado de comunicag¢des, somente utiliza um nimero infimo. J4 o segundo
é regulado de maneira a comunicar poucas informagdes, mas que sao de extre-
ma utilidade para o COAE.

Além disso, o setor Sistema Financeiro — COE, que representa 60% do
nimero de comunicagoes, tem 12,9% de utiliza¢io de suas comunicagdes, que
representam 82,21% do total de comunicagdes utilizadas. Este setor representa
a maioria das comunicagées recebidas e utilizadas pelo COAE mas seu setor
aproveita razoavelmente suas préprias comunicagoes. Isso demonstra que, para
o COAE este setor é muito importante, pois representa grande parte das co-
municagoes que sao utilizadas por ele, mas sua regulagio acaba sendo pouco
produtiva.

Hi4, entio, duas metas possiveis tomando por base a eficiéncia dos seto-
res: (i) seguir o nimero menor de comunicag¢des, como adotado pelo setor de
Cartoes de Crédito e Sistema Financeiro COS — BACEN, porém eficiente,
frisando numa drea especifica de eficiéncia, tornando os outros setores baseados
em requisitos subjetivos que realmente possam gerar comunicagoes utilizdveis,
ou (ii) aumentar as regulagoes destes dois setores de modo a gerar um ntimero
maior de comunicagdes, haja vista a importincia deles para a prevencio do
crime de Lavagem de Dinheiro.

Ambos os lados tém argumentos, mas se baseiam em fatos empiricos e hi-
péteses que precisam ser testadas largamente. O principal é mudar os requisitos
dos setores do Mercado Segurador e do Sistema Financeiro — COE, de modo
que as utilizacdes de suas comunicagdes se tornem mais eficientes e produtivas.
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iii. Procedimentos policiais e judiciais:
O Relatério de Atividades de 2005 do COAF mostra dados referentes ao nu-
mero de procedimentos policiais e judiciais instaurados a partir de informagées
recebidas ou obtidas pelo érgao.

Conforme se vé nas tabelas abaixo inseridas, apresentam-se os nimeros de
processos até 2005.

Tabela IV — Quantidade Anual de Procedimentos Instaurados

Nota explicativa: os dados utilizados sdo até o ano de 2005, tendo em vista que somente o
Relatério de Atividades de 2005 possui dados sobre o nimero de inquéritos, agoes penais, total
de réus e total de réus condenados. Além disso, os dados até 2005 representam um acumulado
desde o ano de 1998, data de criagao da Lei de Lavagem, tendo o niimero de processos instau-
rados com base em informagées provenientes do COAE

Até 2005
Inquéritos policiais 9982
Agoes Penais 11711®)
Total de Réus 1.9730)
Total de Réus Condenados 3614

Fonte: Relatério Atividades, 2005.

A partir da Tabela IV, o que se pode aferir é que, até 2005, foram instau-
rados 998 inquéritos policiais com 171% ag¢oes penais (17,13% de aproveita-
mento de inquéritos), totalizando 361 réus condenados de 1.973% denuncia-
dos (18,29% de condenacoes).

Esse niimero de procedimentos policiais e judiciais poderia ser maior se
houvesse uma melhor regulagao do setor.

Diz-se isso, pois, tomando como base os dados fornecidos anteriormente,
tem-se uma utilizacio de 9,4% das comunicagoes recebidas. Esta utilizagao re-
sultou em procedimentos policiais e judiciais, além de pedidos de cooperagdes,
sejam nacionais ou internacionais.

No caso do setor de cartdes de crédito, seus critérios de regulagio sio alta-
mente subjetivos. Esta forma explica os resultados encontrados na andlise: (i) o
baixo niimero de comunicagoes recebidas e (ii) o alto nimero de comunicagoes
utilizadas.

Ambas as consequéncias derivam do substancial subjetivismo dos requi-
sitos. Um administrador desse setor, ciente desses critérios, sé ira comunicar
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aquilo que tiver “suspeita” ou quando houver “alta concentragio sem causa
aparente”, cabendo a ele enviar tais informagoes. Por um lado, cria um subjeti-
vismo, mas por outro, cria uma filtragem por parte do obrigado, que s6 ird en-
viar informagées que tenham algum tipo de “indicio” e ndo qualquer transagio,
somente por ultrapassar determinado valor.

Esse tipo de andlise ajuda o COAE visto que jd traz a ele comunicagdes
com possibilidade real de serem utilizadas, nio ficando a seu cargo fazer uma
filtragem daquilo que realmente importa.

Contudo, ao se adotar esse critério de subjetividade em todas as comuni-
cagdes, como jd acontece, o que se tem ¢ uma baixa utilizac¢io de apenas 9,4%.

Ao tratarmos somente dos setores que o COAF regulamenta, somente o
setor de cartoes de crédito tem uma maior utilizacio de suas comunicagoes.
O restante dos setores obrigados, mas com regulagio prépria do setor, enviam
bastantes comunicagoes.

Entao, o que se pode concluir é que nao basta haver maior ou menor sub-
jetivismo na regulamentagio do setor, porém um cardter objetivo especifico,
fazendo com que o setor seja obrigado a enviar comunicagoes de transagoes
independentemente de sua vontade, mas somente daquelas que realmente inte-
ressam, de uma faixa, proveniéncia ou forma especifica.

Como exemplo do exposto, citamos novamente o modelo do feixe de pes-
ca. O que hd para o setor de cartoes de crédito é um feixe grande, no qual
passampeixes menores, ficando somente os maiores, levando a um cuidado pos-
terior de especificar, dentre os maiores, aqueles que realmente importam. Nos
setores com regulagio prépria, hd a utilizagio de um feixe pequeno, no qual
ficam todos os peixes possiveis, sem, contudo, ter um cuidado de especificar
quais seriam os peixes que realmente importam, ficando a cargo do érgao pe-
neirar os peixes que poderao ser utilizados.

O que poderia haver, como jd exposto, seria a atuagio em uma drea es-
pecifica de eficiéncia, tornando os outros setores baseados em requisitos sub-
jetivos que realmente possam gerar comunicagdes utilizdveis, ou aumentar as
regulagdes de todos os setores de modo a gerar um niimero maior de comuni-
cagoes eficientes.

Como a primeira opgio ¢ a adotada hoje pelos érgaos, através de uma re-
gulacio subjetiva, cujo resultado é de 9,4% de utilizagio de comunicagoes, uma
alternativa seria a mudanga do restante para uma regulagio objetiva especifica,
na qual o feixe de peixe seria pequeno, ficando preso a rede um grande ntimero
de comunicagoes, mas somente sendo reportadas, através de novas regulamen-
tagdes, aquelas especificas e que possam ser utilizadas.
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Assim, se poderia focar naquilo que realmente ¢ utilizado e resulta em in-
quéritos policias e judiciais. Além disso, com o niimero de 9,4% de utilizagao
das comunicagoes, o que se percebe-se que estes critérios poderiam ser melho-
rados, cabendo tal alteragio a uma melhoria na percepgio global de enquadra-
mento, passando de formas mais gerais, para especificas.

No tocante as diretivas internacionais, vé-se que a legislagao brasileira tem
um histérico muito bom de recepgao de diretivas internacionais, participando
dos principais tratados internacionais e convengdes que coibem o crime.

As resolugoes editadas pelo GAFI tém grande receptividade no Brasil. A re-
comendagio 1 do GAFI, que sugere uma tipificagio mais abrangente do crime
antecedente, até agora ndo foi adota. Entretanto, o PL 3.443/08, como citado
acima, propée a alteragio do caput do art. 1° da Lei de Lavagem de forma a
abranger qualquer infragio penal como crime antecedente, podendo ai incor-
porar diversos crimes.

Mais ainda, diversas recomendagoes foram incorporadas ao ordenamento,
tanto através de resolugbes do COAF ou Banco Central, quanto através de
legislagao ordindria. As nove recomendagdes especiais do GAFI, editadas em
2004, tratam especificamente do terrorismo e seu financiamento.

A tipificagdo da conduta exposta no art. 1°, inciso II, da Lei de Lavagem,
conforme demonstrado anteriormente, nio foi incorporado pelo ordenamento
brasileiro, mesmo tendo o Brasil assinado Convengao Internacional para Su-
pressao do Financiamento do Terrorismo. Logo, ainda necessita de regulagao
ordindria, além de incorporagio das regras previstas nas nove recomendagoes
especiais do GAFI.

Em especial, frisa-se sobre a Recomendacio 3, daquelas editadas em 2004,
que sugerem uma implementac¢io de medidas para congelar, sem atrasos, fun-
dos e rendas de terroristas ou de quem os financia. E preciso haver uma propor-
cionalidade no momento de elabora¢io da norma ou na sua aplica¢io de modo
a nio haver injustigas ou arbitrariedades.

E claro que ¢ preciso haver uma repressio sobre esses grupos terroristas,
ainda mais quando se trata em ativismos contra a popula¢do em nome de um
“ideal maior”. Porém, nio se devem quebrar direitos com base na justificativa
de que a seguranca é o bem mais importante, visto que é justamente em situa-
¢oes de risco que os direitos fundamentais devem ser resguardados.

Hoje em dia, com diversos seriados, filmes e pressoes internacionais, a pu-
nigio tornou-se o argumento a fim de prevenir. Contudo, como ji exposto
anteriormente, nio adianta reprimir se a prevencio ¢ ineficaz, seja através das
fronteiras, contas, movimentacio de ativos, entre outros.
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No Brasil, o COAF e o DRCI possuem acordos bilaterais ou multilaterais
com vérios paises, entre eles, EUA, Argentina, Uruguai, Paraguai, Colombia,
Franga, Itdlia, Portugal, Suica, Coréia do Sul, Peru, Libano e Ucrania. Sao estes
tratados que possibilitam a troca de informacoes em relagio a fraude fiscal e
facilitam a repatriagao do dinheiro de origem ilicita.

H4 uma tentativa de interagao global de modo a remover etapas numa so-
ciedade cada vez mais 4gil em meio a tecnologia. Isso tem custos, muitas vezes
altos, mas que precisam outras vezes ser repensados, tendo em vista os objetivos
do pais, sejam eles resguardar uma democracia com seus direitos fundamentais,
sejam a garantia da seguranga coletiva, cada vez atuando de modo repressivo,
extinguindo aos poucos com a democracia e suas liberdades individuais.

4. Conclusao:

Diante de todas as andlises feitas pelo presente estudo, tendo como base as es-
tatisticas obtidas junto aos Relatérios de Atividades do COAF, podem-se aferir
algumas ineficiéncias administrativas no uso e formulagao das regras de comu-
nicagdes das pessoas obrigadas pelo art. 9° da Lei n. © 9.613/98.

Com o fim de melhorar tal desempenho, nao adianta a formulagio de no-
vas regras sem foco especifico ou focando sobre aspectos errados, criando novos
obrigados e pessoas obrigadas a prestar comunicagoes, tratar toda e qualquer
infracdo como crime antecedente do crime de lavagem, seguir ou nio as normas
internacionais a dedo ou, simplesmente, criar milhées de cargos achando que
poderd usar-se de toda e qualquer informagio recebida para o fim da crimina-
lizagao da lavagem.

O verdadeiro foco, ao entender particular, num primeiro momento, de-
veria ser a administracdo interna com énfase na elaboragio de normas sobre
a sua utilizagdo em procedimentos policiais e judiciais. Nao adianta receber
comunicagoes sobre diversas dreas, sendo que aquelas que realmente interessam
sao subutilizadas ou passam despercebidas. Focar nos setores que geram efeti-
vamente uma demanda maior por resultados nada mais ¢ que gerar eficiéncia,
algo que ndo estd claro até o momento.

Esse foco se daria como um exemplo e algo a se copiar. Como visto, os
setores regulados pelo COAF que mais tém utilizagdo sio aqueles com regras
subjetivas, mas com caracteristicas especificas sobre o que se quer filtrar. Outras
regras, como as dos Bancos com operagdes em espécie, possuem normas muito
abrangentes, com um corte nas transagoes muito baixo. Dessa maneira, diver-
sas operagdes serdo reportadas, muitas intteis, precisando ainda ser filtradas,
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inchando o 6rgio de informagées que ndo tem uma praticidade com relagio a
lavagem de dinheiro.

Além disso, quando se diz que o ideal é uma postura mais objetiva espe-
cifica, propde-se terem normas com caracteristicas diretas, de modo que nio
haja obscuridade por trds da regulacdo. Uma forma especifica ajudaria a focar
realmente no que se propde, o objetivo principal sobre aquele que se quer pegar.

A diferenga entre um corte em operagoes de cinco mil reais e quinze mil
reais é somente o valor. Pessoas que realizavam operagdes com quatro mil reais
vao continuar a realizar operagoes com quatorze mil reais. O que muda é que
a faixa ird frisar uma especificidade de operagoes, aquelas menos engenhosas e
que geram mais custos. Aqueles que fazem armacoes ambiciosas serdo dificeis
de encontrar, mas ¢ possivel encontrar aqueles que nio se importam ou tém
menos cuidados com isso.

Contudo, se uma alternativa diferente for tomada, aumentando o corte e
propiciando que novos atores e operacoes sejam reportados ao COAF, o resul-
tado serd mais comunicagoes ao 6rgao. Aquelas que nao estavam sendo abran-
gidas, agora serao reportadas. Isso sempre acontecerd, aumentando em nimeros
exponenciais as comunicagoes recebidas.

O critério, entdo, baseando-se em uma forma mais objetiva, tentaria ma-
ximizar as dreas especificas a dar-se énfase. Hoje, hd um cardter subjetivo gene-
ralista, no qual as comunicagoes recebidas tém utilizagio baixa, o que reflete no
nimero de procedimentos, sejam policiais ou judiciais.

Caso se queira mudar, isso nao pode vir a todo custo, primeiro porque o
problema ¢ interno e administrativo e segundo porque nio adianta punir mais e
de um modo severo quebrando garantias fundamentais e direitos constitucionais.

A primeira razio, como jd analisado durante o trabalho, advém de regu-
lacoes redigidas de modo abrangente que acabam por ser um dos fatores que
implicam na baixa utilizagdo das comunicagoes, gerando ineficiéncia adminis-
trativa policial e judicidria.

A segunda razao é uma tendéncia brasileira dos tltimos anos e que a cada
dia se faz crescente: penas e leis mais severas como forma de acabar com os
crimes. Nio ¢ através de leis e penas que se protege a sociedade de crimes, mas
sim de uma fiscalizagao mais adequada.

Nesse caso nio seria diferente. Fiscalizar e fazer normas mais ajustadas ao
padrio, através de estudos técnicos e referéncias, com certeza ¢ muito mais
produtivo que gerar mais processos com o fim de punir mais. Ninguém serd
punido se nio for pego, tornando a lei inepta e ineficiente, tomando por base
sua finalidade.
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Além disso, necessdrio seria fazer uma melhora no controle das informa-
¢oes que sao recebidas. O COAF ¢ um 6rgao centralizador de informagoes, de-
vendo a ele fazer um banco de dados e cruzar as diversas operagoes, semelhante
a0 que ocorre com a Receita Federal.

Para isso o incentivo 2 melhora deve ser feito na parte de elaboracio de
normas e controle das comunicacoes. Desta forma, os resultados serdo maiores,
melhores e mais eficientes.
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