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COLEGCAO

EXPERIENCIAJURTDICA NOS 30 ANOS DA
CONSTITUICAO BRASILEIRA

Mais que um a Ciéncia, o Direito é uma experiéncia. Uma
experiéncia social complexa. Experiéncia no sentido expressado por
pensadores como Hegel e Gadamer. Assim, é experiéncia, tanto no
sentido imediato (Erlebnis, em alemao), vivéncia concreta de algo
na dimensio existencial da cogni¢io-agio (prdxis) humana; quanto
no seu sentido mediato (Erfahrung), experiéncia refletida, organizada
epistemologicamente.

No campo do Direito, a experiéncia juridica foi pensada e prio-
rizada como a categoria fundamental dessa realidade social por juristas
como o italiano Paolo Grossi, ou o brasileiro Miguel Reale, dentre
outros.! (COELHO, 2010, p. 98-115)

Experiéncia juridica é o complexo movimento existencial do
Direito, desde a sua elaboracio, a sua concre¢io; da abstrata dimensio
legislativa, antecedida da politica legislativa e da jurisgénese da norma
abstrata, a dindmica concre¢io normativa dos direitos, tanto a con-
cre¢do vivida espontaneamente (vivéncia juridico social do Direito),
como a concregdo orquestrada profissionalmente (vivéncia juridico
institucional), e a aplica¢do do Direito, que também ¢, em alguma
medida e com limites, um momento jurisgenético.> (COELHO, 2017)
Entre a elaboragao do Direito e a concregio dos direitos, a experiéncia

1 Para uma articulagdo desses autores no que diz respeito a compreensao do direito como ex-
periéncia, veja-se o artigo Valor e atualidade da busca por um conceito critico-reflexivo e
historico-especulativo para o Direito, de Saulo Pinto Coelho. (2010, p. 98-115)

2 Em Modelos juridicos e fungdo atualizadora da hermenéutica em Miguel Reale: a dialética
da experiéncia de concregdo do Direito (COELHO, 2017) € possivel acessar detalhamentos
acerca da dinamica da experiéncia juridica a qual nos referimos.
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juridica ainda abarca os momentos hermenéuticos de categorizacio,
sistematizacio e disputas retérico-interpretativas da linguagem juridi-
ca. Assim, ¢ dentro da experiéncia juridica que estd a ciéncia juridica,
como uma parte dela; um momento importante do movimento do
Direito na realidade social.

As lacunas e abismos entre uma ‘ciéncia do direito’ e uma ‘pra-
tica juridica’ sao mais uma patologia juridica (Grossi), a expressio
de uma realizacio patoldgica do Direito, que marca a modernidade
juridica de algumas na¢oes, do que um trago propriamente definidor
da experiéncia juridica na sua realidade e racionalidade. O Direito ¢
uma praxis (um fazer, uma experiéncia que exige agir e pensar sobre
esse agir, critica e performaticamente), a0 mesmo tempo que também
¢ propriamente uma ciéncia, no sentido de que exige um momen-
to concomitante de pensar organizado sobre essa experiéncia: uma
ciéncia dessa experiéncia. Af entra — ou deveria entrar — a Academia,
as Faculdades, as Escolas de Direito, etc. Nao h4 futuro bom, nem
para a prética do Direito, nem para a Ciéncia do Direito, e nem para
a sociedade, quando o fazer e o pensar, no Direito, se colocam em
dimensoes apartadas.

Por vezes, na experiéncia juridica brasileira, percebe-se essa
lacuna, esse abismo que mencionamos acima. Nao estamos a falar
de uma disputa, um antagonismo ou uma oposi¢io entre teoria e
prética. Antes fosse isso a nossa preocupacio. Estamos a falar de um
certo desprezo mutuo entre esses dois Aambitos do Direito: o dos aca-
démicos e o dos praticos. Quando esse desprezo mutuo ocorre, se d4
junto com ele a faléncia do Direito como experiéncia social. Quanto
a isso, hd que reverter esse estado de coisas. Hd que resgatar a siner-
gia entre essas duas dimensées da experiéncia juridica. Para tal, ¢
preciso fomentar um duplo movimento de aproximagio: desafiar e
impulsionar a Academia a se preocupar e dedicar mais aos problemas
praticos e concretos do Direito; e, por outro lado, conscientizar e
convencer o mundo prdtico do Direito do valor e importincia das
teorizagdes juridicas para a consolidagio de uma linguagem e uma
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tradigdo juridica capaz de dar consisténcia as préticas.

O Programa de Pés-Graduagao em Direito e Politicas Publicas
da Universidade Federal de Goids (PPGDP-UFG) e a Escola Superior
da Advocacia da Ordem dos Advogados de Goids (ESA/OAB-GO),
desde 2016, vém trabalhando juntos nesse propésito, conscientes
desse desafio e da importincia de levar a cabo essa tarefa.

O PPGDP-UFG é um Programa Profissional (atualmente con-
tando com um Mestrado Profissional), pensado e concebido para aliar
pesquisa juridica de exceléncia & formagio de know-how profissional e
de aprimoramentos técnicos e institucionais, no campo da regulagao,
implementagio e controle de politicas publicas no Brasil.

A ESA/OAB-GO, desde 2016, produziu uma guinada qualitati-
va em suas metas institucionais, voltando seus esfor¢os para o fomento
do aprimoramento técnico, cientifico e pritico dos profissionais do
Direito no seu contexto geografico de atuagao, com clara preocupagio
em induzir a conversagio sinérgica entre teoria e pratica no Direito.

Somando-se a vdrias outras iniciativas conjuntas, essas duas
entidades, na ocasio do trigésimo aniversirio da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, propuseram e organizaram
uma Colegao de obras juridicas voltadas a pensar a experiéncia juridica
brasileira nesses 30 anos da Constituicao.

A Colegao Experiéncia Juridica nos 30 anos da Constituigao
Brasileira (ESA/OAB-GO e PPGDP-UFQG) busca fomentar o debate
juridico entre aqueles que vivenciam nossa experiéncia constitucio-
nal e social, tanto de um ponto de vista teérico, quanto prético, e
em diferentes campos do Direito. A constitucionaliza¢io do debate
juridico nacional nao encontra fronteiras em nenhum ramo juridico
especifico, ainda que os campos do direito privado mantenham —
e nisso nao hd nenhum problema, ao contrdrio — suas categorias e
estatutos juridico-conceituais préprios. Assim sendo, nas dez obras
(dez coletineas de textos inéditos) propostas pela Cole¢ao, diferentes
questoes-chave da experiéncia juridica brasileira contemporanea sio
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enfocadas, em diferentes dreas do Direito, todas buscando relacionar
esses debates especificos com a realidade juridico-politico-social ba-
lizada por uma ‘Constitui¢ao Cidad@’, que de forma otimista eclode
na realidade brasileira em 1988, marcando nossas interagdes sociais e
juridicas nos altimos 30 anos.

Assim, ainda em 2017, PPGDP-UFG e ESA/OAB-GO publi-
caram e divulgaram amplamente as convocatdrias para apresentacio
de textos e contribuicoes aos livros da Coleg¢ao. Centenas de textos
foram enviados a coordenagao do projeto. Uma equipe com orga-
nizadores das obras, selecionada dentre experts com diversificada
formacio e advindos de sete diferentes Universidades brasileiras, em
Goids, Minas Gerais e Distrito Federal, avaliou e selecionou cuida-
dosamente os textos. Nos dez livros, os textos selecionados somam
mais de uma centena de contribuicoes inéditas, com autores de oito
diferentes estados brasileiros e mais de vinte diferentes Universidades.

Com a colaboracio e suporte da respeitada e engajada Editora
Empério do Direito, demos forma final aos livros da Colegao, que
vem a lume em um momento de crise politica, social, econdmica e,
em certo sentido, crise constitucional.

Sabe-se bem que a crise é uma excelente oportunidade para
o aprimoramento e a inova¢do. O estado de desconforto que a crise
provoca nos faz sair do nosso ‘modo automadtico’ e refletir sobre o ca-
minho trilhado e as alternativas de rota. Que os livros desta Colegio
possam servir a esse proposito!

Com agradecimentos aos organizadores, avaliadores, editores
e autores,

Saulo Pinto Coelho (PPGDP-UFG)
e Rafael Lara Martins (ESA/OAB-GO)

Coordenadores da Colegao
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Esta coletinea dispde-se a abordar alguns aspectos especificos
das relagoes entre o Direito e a Administragao Publica ao longo desses
30 anos da Constituigao da Republica Federativa do Brasil, de 5 de
outubro de 1988.

Essa Carta Magna brasileira é inspirada por valores e contempla
a positivacio de principios e de regras que projetaram uma expectativa
elevada quanto aos rumos que trilharia uma Administragao Publica
de todas as esferas que se encontrasse empenhada em concretizé-los.
Contudo, quando nos preparamos para comemorar, no sentido de
rememorar compartilhadamente, qui¢d compartilhar memérias, ins-
tala-se muito mais um sentimento de frustracio nacional que razoes
para celebracio de seu natalicio, no sentido de glorificagao.

Em meio a uma onda crescente de dentincias formais de corrup-
¢a0 no setor publico e no privado que se darao nossas comemoragoes.
Principios constitucionais, como o da moralidade e da probidade,
foram objeto de menoscabo em larga escala e de modo reiterado,
nos mais diversos escaloes. Nossos érgios de controle, descompassa-
dos, nao as preveniram. Poder-se-ia até saldar seu combate, quando
promovido de uma forma institucional e dentro de pardmetros repu-
blicanos, sem abrir mio de garantias e de direitos individuais também
constitucionalmente tutelados.

Nada disso abala a necessidade dessas imposi¢des em nossa
ordem constitucional, em que pese alguns plantonistas nao perderem
a oportunidade de atacar nossa tenra democracia; todavia uma cons-
tatacdo de que ¢ preciso reduzir esse abismo interposto pela frustracio
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social, numa busca por mais efetividade constitucional, notadamente
para a sua verificagdo em relacdo as politicas publicas mais caras para
a populacio brasileira.

Nessa linha os textos aqui coletados a partir de uma chamada
publica realizada em coparticipacio pelo PPGDP (Programa de Pés-
-Graduagio em Direito e Politicas Publicas) e pela ESA-GO (Escola
Superior de Advocacia da Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional
de Goids, OAB-GO) retrata esse vazio numa perspectiva propositiva,
apontando algumas solugoes que de algum modo concorrerao para
que nossas préximas décadas nos sejam bem mais que de apenas co-
memoragdes, mas de celebracio, de jubilo mesmo e até de orgulho
da prima Carta que nos pusemos.

No texto A Administracio Piblica na Constituicio Federal de
1988: O principio da moralidade administrativa e o combate & corrupedo
empresarial Ycarim Barbosa e Augusto Siqueira se propde investigar
como o advento da Lei Anticorrupgao das Pessoas Juridicas foi ao
encontro da moralidade administrativa, ao estabelecer novos meca-
nismos de combate a corrup¢io. Para tanto, definem o principio da
moralidade administrativa a partir do texto constitucional cruzado
com andlise do contexto histérico de elabora¢io e promulgacio da

Lei 12.846/2013,

Cleuler Neves e Fernanda Naves, por sua vez, com Prevengdo
a corrupgdo como desafio constitucional: Programa de integridade como
condigdo de habilitagio nas licitacées, realizam estudo sobre a possibi-
lidade de exigéncia de programa de integridade como condicio de
habilitagao nas licitagoes, diante da atualidade da ordem juridica bra-
sileira e a proje¢ao de sua unidade e fundamentagio na Constituigao.

Em Aspectos do modelo licitatério brasileiro: a extensio da pena-
lidade de suspensio do direito de licitar e contratar Euripedes José de
Souza Junior e Breno Rassi Floréncio enfrentam a controvérsia em
torno da suspensio do direito de licitar e contratar, e em que medida
essa penalidade se restringiria apenas ao érgao aplicador da penalidade
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ou a Administra¢io Ptblica como um todo, interpretacio quanto a
extensdo que se constroi fundada no texto constitucional, sobretudo
no principio do interesse publico.

J& em Temas sobre desapropriagio no marco constitucional
contempordneo, Rodrigo Mello discute trés problemas relativos a
procedimentalizagdo da desapropriagio no regime juridico-admi-
nistrativo vigente: a indenizabilidade de benfeitorias construidas em
Area de Preservacio Permanente sem autorizagio do érgao ambiental
competente, a impossibilidade de se indenizar por outro meio que
nao dinheiro, e a necessidade de se revogar decreto expropriatério
como condi¢do para a postulagao judicial de desisténcia de agao de
desapropriagao.

Philippe Dall’Agnol e Daniel de Oliveira contribuem a presente
obra com o texto Breves Consideracoes sobre as Empresas Semiestatais
e as parcerias piiblico-privadas nos projetos de infraestrutura do Brasil
a partir do qual buscam sistematizar a utilizagao das sociedades se-
miestatais como uma eficaz ferramente do Direito Administrativo e
Empresarial, viabilizando a colabora¢io entre Poder Puablico e ini-
ciativa privada com vistas a alcangar resultados positivos e gestoes
eficientes e transparentes.

Em O usudrio do servigo piiblico como sujeito constitucional: pos-
sibilidade de atuacio como agente de controle e auxiliar na regulagio
social da atividade econdémica e financeira dos servigos piiblicos Marcelo
Soares propoe demonstrar que a partir da Lei 13.460/2017, a partir
da qual se regulamentou a posi¢ao juridica do usudrio de servico pad-
blico, os servicos publicos ganharam nova configura¢io em razio da
expansio de sua base normativa no tocante a procedimentaliza¢io da
consolidac¢io de direitos fundamentais.

Jd em Orgamento piiblico e a tutela de direitos pelo Estado: a relagdo
entre a Divida Piblica brasileira e a concrecio de direitos fundamentais,
Bruno Arantes busca investigar como o politico, o texto constitucional,
a pectinica, e o cidadio enquanto premissas-mecanismos na efetivagao

13
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de direitos fundamentais se articulam especialmente no tocante aos
efeitos da Divida Pablica Federal na concrecao desses direitos.

Com Arbitragem e Dispute Boards no dmbito da Administragdo
Piblica: mudanca de paradigma acerca das fungoes constitucionais do
Estado, Cinthya Zortéa enfrenta a resisténcia na adogao de meios alter-
nativos de resolugio de conflitos da Administragao Puablica, tanto no
entendimento de que haveria uma falta de normativizagiao quanto a
constatacio da auséncia de politica pablica sobre o tema, estabelecen-
do que, muito embora esses instrumentos nao sejam remédios a crise
do Estado, suas bases normativas estio suficientemente consolidadas
no tocante a seguranca juridica.

Finalmente, Ldzaro Silva com Principio federativo, autonomia
municipal, e a epidemia das Contribuigoes Especiais se prop6e a discu-
tir o tema da reparticao das competéncias tributdrias e das receitas
provenientes de sua arrecadagio, especificamente no tocante ao pro-
blema das intimeras contribui¢ées especiais editadas pela Uniao e sua
potencial hostilidade ao equilibrio federativo.

Saulo de Oliveira Pinto Coelho

Cleuler Barbosa das Neves

Fabricio Macedo Motta

Organizadores
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Sinto-me muito honrado com o convite de apresentar este
profundo trabalho intitulado Direito e Administragao Puablica nos
30 anos da constitui¢io: experiéncias profissionais e desafios no
direito administrativo brasileiro, organizados pelos colegas Fabricio
Macedo Motta, Saulo de Oliveira Pinto Coelho e Cleuler Barbosa
das Neves, envolvendo temas absolutamente estratégicos para repen-
sarmos a organizagao administrativa do Estado Brasileiro e a gestao
publica compartida.

Historicamente sabemos que, para o desenvolvimento de suas
atividades técnico-burocréticas o Estado/governo, enquanto institui-
¢ao juridica e politica tém, ao longo de sua conformagao, instituido
procedimentos e mecanismos de operacionaliza¢io de gestao, tudo
regulado positivamente por normativas cogentes.” Entretanto, isso,
por si s6, de um lado, nao garante éxito em suas priticas cotidianas
de administracio dos interesses publicos, e, de outro, nio assegura um
plano de visibilidade imediata dos seus comportamentos oficiosos —
requisitos indispensdveis, por exemplo, para a agenda econémica e
politica da Idade Moderna.

Ja nos dias atuais, vemos como a teoria mais tradicional da
Administracio Publica tem insistido na ideia de que ela serve, funda-
mentalmente, s atividades estatais (executivas, legislativas e judiciais)
e de governo.” De uma certa forma, o conceito de Administragao

3 Avaliamos o evolver dessas particularidades do Estado em nosso livro Teoria do Estado:
cidadania e poder politico na modernidade. (LEAL, 1997)

4 Deuma maneira mais sofisticada, trabalhando com conceitos multiplos, por exemplo, Augus-
tin Gordillo em Tratado de Derecho Administrativo (1998), insiste na concepgao de que o
Direito Administrativo (ou a fungio administrativa) diz respeito, fundamentalmente, as agdes
estatais tradicionais. No Brasil, Diogo de Figueiredo Moreira Neto em Curso de Direito Ad-
ministrativo (1996, p. 04), ¢ taxativo em afirmar que: ¢ comum, por isso, num primeiro vis-
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Publica, assim, tem-se sintetizado como um conjunto harménico e
sistémico’ de principios, regras e agoes juridicas que regem os érgaos,
os agentes e as atividades publicas, tendentes a realizar concreta, direta
e imediatamente os fins desejados pelo Estado.

Por todas essas razoes, convencionou-se afirmar que a atividade
de administrar os interesses publicos nasce com o Estado, e mais es-
pecialmente com o Estado de Direito ou, ainda, numa acepgao mais
cldssica, com a elaboragio teérica de Montesquieu sobre a triparti¢io
de poderes, para: (1) evitar e conter o abuso do poder por quem o
detém; (2) regular a conduta do Estado e manté-la afivelada as dis-
posi¢des legais, visando proteger o cidadio contra abusos ou desvios

dos detentores deste poder. (Cf. ALESSI, 1990)

Nos parece razodvel tributar elogiosas congratulacdes ao intento
de utilizar mecanismos de controle e visibilidade dos atos governa-
mentais/estatais como forma de ruptura do modelo medieval e antigo
de exercicio do poder politico. Todavia, for¢a é reconhecer a insufi-
ciéncia desta postura tendo em conta a evolugao das Sociedades e
mesmo da politica, em especial no que tange as suas complexidades
cada vez mais agudas e pontuais.

Em outras palavras, se podemos afirmar que todo o positivo
movimento de supera¢io do medievo deu-se conectado com nova
proposta e agenda econdmica para o Ocidente, notadamente cen-
trada no mercado das relagoes de produc¢io, onde um dos principais
objetos era exatamente o de se livrar das arbitrariedades impostas
pelos regimes mondrquicos e eclesidsticos, (Cf. MALANDI, 1995,
p. 319) deixando a mao invisivel desse mercado a responsabilidade
pelo desenvolvimento social harménico, ¢ inevitdvel reconhecermos
que as promessas do liberalismo cldssico nao se cumpriram e que, em
verdade, viram-se totalmente contraditadas pela histéria, gerando um

lumbre sobre o Direito Administrativo, conota-lo principalmente as regras de funcionamento
do Estado, enquanto que o Direito Constitucional seria, precipuamente, a disciplina das regras
de sua estruturag@o.

5 Nesse particular, ha uma reflexdo de Juarez Freitas em A4 Interpretagdo Sistematica do Direi-
to. (1995)
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processo de exclusdo e marginalizacio social sem precedentes.

Dessa forma, evidenciada a fragilidade e insuficiéncia do Estado
Minimo®, perquirido por projetos liberais de Sociedade, diante das
profundas crises e demandas sociais causadas pelo préprio modelo,
impde-se verificarmos se as funcoes outorgadas nos umbrais da Idade
Moderna aos institutos de gestao publica ainda persistem, ao menos
nos formatos e conceitos desta quadra histérica.

Por ébvio, sabe-se que a abordagem sugerida nao pode se
dar com velhos e desgastados conceitos de administragio publica —
centrada fundamentalmente no Estado -, tampouco circunscrita a
pressupostos filoséficos e epistemoldgicos metafisicos de justificacio
e de exercicio do Poder — como é o da filosofia da consciéncia’ -, mas
a partir de outros paradigmas, em especial o da filosofia e episte-
mologia centradas em racionalidade emancipatdria e comunicativa,
aqui entendida como a estabelecida por sujeitos linguisticos (Estado
x Cidadao), envolvidos em priticas cujo tnico objetivo deve ser o
entendimento/consenso, (HABERMAS, 1989, p. 183) o que impli-
ca permanentes e tensionais pactos de civilidade, que a despeito de
provisorios, estao informados por alguns universais modernos, como
os direitos humanos e fundamentais, a emancipa¢io dos povos, o
controle do poder politico, o desenvolvimento autossustentdvel, etc.

(BERNSTEIN, 1995, p. 37; LEAL, 2000)

Como nos diz Habermas, no sistema da administragao puablica
concentra-se um poder que precisa regenerar-se a cada passo a partir
do poder comunicativo. Por esta razao, o direito nao é apenas consti-
tutivo para o c6digo do poder que dirige o processo de administragao;
ele forma simultaneamente o medium para a transformagio do poder

6  Entendido aqui como um Estado ndo-interventor, ocupando-se tdo-somente de matérias ati-
nentes a segurancga publica, a educagdo técnica, etc., tudo para assegurar uma liberdade tran-
qiiila para o capital. Neste sentido ver nosso trabalho Significados e Sentidos do Estado
Democrdtico de Direito enquanto modalidade ideal/constitucional do Estado Brasileiro.
(1998)

7  Em que ha um sujeito cognoscente ¢ um objeto conhecido, caracterizados por uma relagao
de dominagao no processo de apreensao aprioristica dos seus significados, previamente dado
pelo sujeito que conhece. Nesse sentido ver o texto de Jiirgen Habermas, Strukturwandel der
Offentlichkeit. (1978, p. 83)
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comunicativo em administrativo. (HABERMAS, 1989, p. 213)

Tal perspectiva condiciona a legitimidade da Administracio
Pdblica no Estado Democritico de Direito, a existéncia de um pro-
cesso democrdtico de comunicagao politica, que institui um espago
permanente de constru¢io de entendimentos racionais sobre o que se
pretende em termos de sociedade e governo, a partir da organizagio
de mecanismos e instrumentos de cogestao que garantam a visibi-
lidade, compreensao e debate das questoes comunitdrias relevantes
(inclusive na defini¢ao de quais sejam), para em seguida, se passar
ao nivel do seus dimensionamentos em politicas publicas efetivado-
ras das demandas que elas representam. Ao depois, de maneira nio
menos importante, mister ¢ que o processo democritico de co-gestao
se estenda ao plano da executoriedade e avaliagio daquelas politicas
definidas, eis que momento particular de esvaziamento do que até
entdo se estabeleceu como tal (por expedientes de cooptagio ideold-
gica ou desvio de finalidade politico).®

Em verdade, ao lado do esfumaceamento do poder e dos locais
de decisao do politico, causado pela descentralidade espacial e tem-
poral provocadas pela transnacionalizagao de Mercados, o que gerou
a ficgao de uma aldeia global, em que emergeria o cidadao univer-
sal’, temos visto surgir outro fendmeno que é o da descentralizacio
e emergéncia de inéditos sujeitos de poder, vez que, de um lado,

8  Habermas adverte para o fato de que: o conteudo do principio da soberania popular so
se esgota através do principio que garante esferas publicas autonomas e do principio
da concorréncia entre os partidos. Ele exige uma estruturacdo discursiva das arenas
publicas nas quais circulagbes comunicativas, engrenadas anonimamente, se soltam do
nivel concreto das simples interagoes. Esta logica vale para qualquer representa¢do so-
cial na arena politica, ndo s6 as formas de representacdo politica tradicional (pela via
dos partidos politicos). Adverte ainda o autor que aquelas arenas devem ser protegidas
por direitos fundamentais, levando em conta o espago que devem proporcionar ao fluxo
livre de opinides, pretensdes de validade e tomadas de posi¢dao, ndo podem, todavia, ser
organizadas como corporagoes. (1989 p. 215)

9  Ficgdo porque os incluidos neste novo espaco e tempo transnacional sdo, fundamentalmente,
os consumidores de algo ou de alguma coisa, porque, para ser um cidaddo universal ¢ pre-
ciso ter acesso aos meios para tanto (comunidade virtual, redes de comunicagao, aparelhos
que viabilizem a inser¢do, recursos para transitar pela aldeia global), o que implica possuir
recursos financeiros. Diante disto, a transnacionalizagdo mais exclui do que inclui, e quando
inclui, o faz de forma autoritaria e por adesdo, sem nenhuma oportunidade de interlocugao ou
negociagao sobre 0s seus termos e sobre o que oferta a inclusdo. Neste sentido, ver o texto de
Anthon Prezeworski, Democracy, Accoutability and Representation. (2001, p. 93)
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as promessas da nova economia nio se concretizaram para a maior
parte dos cidadaos, criando exércitos de verdadeiros lupen-cidadios,
e, de outro lado, os tradicionais atores da politica (Parlamento,
Executivo e Judicidrio) deixam a desejar em face das demandas e
pressoes societais cada vez mais tensas e de hibrida natureza (ecolé-
gica, consumeirista, étnica, sexual, etc.) .

Ora, se o Estado, mesmo com as condi¢oes materiais necessarias
para desempenhar seu mister nao o consegue, em face dos condicio-
nantes referidos, a verdade é que a comunidade nio pode esperar por
solugoes urgentes as suas demandas, estas muitas vezes primdrias, con-
dizentes com prerrogativas de subsisténcia — como dgua, luz, habitagao,
saude, etc., acabando por agudizar ainda mais a exposigao da faléncia
do modelo atual de Administragao Puablica, em todos os seus niveis.

E preciso, pois, compreender que administrar os conflitos
da sociedade significa conservar a sociedade e ter, como legitima, a
complexidade multifacetada de suas articulacoes e tensées; que nio
precisam — nem podem — ser extirpadas as diferencas identificadas no
seu evolver, mas impde-se a gestao da diversidade em nome da har-
monia e pacificagao das relagdes sociais, evitando que a comunidade
se desintegre. Na medida em que o Estado nao ¢ capaz de resolver os
conflitos, ele perde sua legitimidade, ou em outros termos, a questao
da legitimidade desse Estado torna-se um problema.

Dai termos presente que jd nio bastam as cldssicas institui-
¢oes de representagao do politico e da politica apresentarem respostas
prontas e acabadas de solugoes sobre os problemas que elas mesmas
identificam como prioridades sociais. Mas o que esta nova sociedade
civil/cidadania — organizada ou nio — quer e faz, é problematizar a
prépria nog¢o e percepgio de problemas que afligem a comunidade,
vez que as leituras postas por aquelas instituigdes nio se revelam onis-
cientes ou onipotentes, imunes 2 critica e a reflexao politica cada vez
mais espargidas nos multifacetados tecidos e fragmentos sociais existes
(incorporados pela rede de movimentos que se ampliam a cada dia).
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O presente trabalho coletivo da operosa Universidade Federal
de Goinia, através de seu Mestrado Profissionalizante em Direito
e Politicas Publicas, traz a tona questionamentos desta ordem, em
diversas abordagens multidisciplinares, com quem temos de aprender.

Boa leitura a todos.
Rogério Gesta Leal

Desembargador do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
Professor Titular da UNISC e da FMP
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A ADMINISTRAGCAO PUBLICA NA
CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988:
O PRINCIPIO DA MORALIDADE
ADMINISTRATIVA E O COMBATE A
CORRUPCAO EMPRESARIAL
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Augusto de Paiva Siqueira'

1. INTRODUCAO

Na trajetéria do constitucionalismo brasileiro, a Carta Magna
de 1988 teve o seu advento em uma época em que se clamava pela
redemocratizagio do Pais, ocasionada por meio de mudangas no cend-
rio politico, social e administrativo. Um dos temas de maior destaque
na nova Carta constitui-se na previsao do principio da moralidade
administrativa no artigo 37, caput, que passou a impulsionar, no
ordenamento juridico brasileiro, um dos primeiros passos para se
combater a corrup¢io no setor publico.

Com a previsao do principio no texto constitucional, a moralida-
de passou a ser uma das sujeigoes que deve ser observada na atuagao da
Administragao Publica. Assim, além da obediéncia a legalidade estrita e

10  Graduado em Direito pela Universidade Federal de Goias (UFG). Mestre e doutor em Geografia
Humana pela Universidade de Sao Paulo (USP) e Pés-doutor em Economia pela Universidade
Estadual de Campinas (Unicamp). Atualmente € professor da Escola de Gestdo e Negocios da
Pontificia Universidade Catodlica de Goias (PUC-GO). Contato: ycarim@gmail.com.

11 Graduado em Direito pela Escola de Direito e Relagdes Internacionais da Pontificia Univer-
sidade Catodlica de Goids (PUC-GO). Foi bolsista de iniciagao cientifica pelo Conselho Na-
cional de Desenvolvimento Cientifico e Tecnologico (PIBIC/CNPq) no projeto de pesquisa
“Etica corporativa, compliance e Direito”, sob a orienta¢do do professor Dr. Ycarim Melgago
Barbosa. Atualmente ¢ Procurador de Prerrogativas da Ordem dos Advogados do Brasil — Se-
¢do Goias. Contato: augusto.paiva.siqueira@gmail.com.
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formal, as relagoes da Administragio com os administrados deve se ater
as balizas da moralidade, procedendo com boa-fé e confianca.

Contudo, a tutela da moralidade administrativa ha muito vem
sendo trabalhada no direito brasileiro. Desde o advento da Carta Cidada
em 1988, jd se tem noticia de vdrios instrumentos de protegao a morali-
dade administrativa, principalmente no que toca a questao da corrupgio,
como a Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992), a Lei
de Licitacoes e Contratagoes Pablicas (Lei n® 8.666/1993), as reformas
introduzidas no Cédigo Penal brasileiro e, mais recentemente, a Lei
Anticorrupgio das Pessoas Juridicas (Lei n° 12.846/2013).

O advento da Lei Anticorrupgao inaugurou, sem duvida,
um novo debate no cendrio nacional de combate a corrup¢io ao
introduzir, de maneira inédita, a responsabilidade objetiva, civil e
administrativa, das pessoas juridicas pelos atos lesivos praticados em
face da Administragio Publica. Também ¢é destaque na lei a previsiao
legal dos regimes de integridade e compliance, que intentaram incen-
tivar o compromisso por parte dos agentes econémicos com a ética
empresarial e as boas prdticas de governanca corporativa.

Nesse contexto, o foco deste artigo é investigar como o
advento da Lei n° 12.846/2013 foi ao encontro do principio da
moralidade administrativa e, nessa medida, estabeleceu novos me-
canismos de combate a corrupgao. Para a consecu¢io da anilise,
passou-se primeiro pela defini¢io do principio da moralidade ad-
ministrativa a partir da sua colocagio na Constituicao Federal de
1988, depois se seguiu para o histérico que permeou o advento da
Lei Anticorrupgio das Pessoas Juridicas para, ao final, averiguar os
avangos e imprecisoes da norma em estudo, no contexto da repressao
e prevengao da corrupgio envolvendo empresas e o Poder Publico.

2. MORALIDADE ADMINISTRATIVA E CORRUPCAO
NA ADMINISTRACAO PUBLICA

Da interpretacio do principio da moralidade administrativa



YCARIM MELGACO BARBOSA - AUGUSTO DE PAIVA SIQUEIRA

a partir da sua colocagao no texto constitucional no caput do artigo
37, vislumbra-se que a intencdo do legislador constituinte foi coibir
a imoralidade no setor publico. Vale dizer, pretendeu se impor a
obediéncia da honestidade e da boa-fé nos atos praticados pelo ad-
ministrador, a fim de se evitar o desvio de poder e a percepcao de
beneficios indevidos nas situagoes em que o agente atua represen-
tando o ente publico administrativo.

Por se tratar de um principio constitucional informador da
Administragio Publica, a moralidade administrativa assume na ordem
constitucional uma condi¢io de requisito de validade do ato admi-
nistrativo. Por defini¢do, tem-se a moralidade administrativa como
a imposi¢ao constitucional de que o administrador publico nao dis-
pense os preceitos éticos que devem estar presentes em sua conduta,
além de observar os critérios de conveniéncia, oportunidade e justica

em suas a¢oes (CARVALHO FILHO, 2013, p. 22).

Ainda, acrescenta Mello (2007, p. 115) a moralidade admi-
nistrativa compreende, os principios da lealdade e da boa-fé. Para o
mencionado autor, a Administracao Pablica deve proceder em rela-
¢a0 aos administrados com sinceridade e lhaneza, sendo-lhe vedada a
consecuc¢io de qualquer comportamento astucioso, eivado de malicia
ou produzido de maneira a confundir, dificultar ou até minimizar o
exercicio de direitos por parte dos administrados.

Para Di Pietro (2015, p. 900), a inser¢ao do principio da mo-
ralidade na Constituigao vai ao encontro da evolugao do principio da
legalidade e na mesma perspectiva do Estado Democritico de Direito.
Nas palavras da autora:

Isso significou repulsa ao positivismo juridico e a ampliagio do
principio da legalidade, que passou a abranger valores outros, como
os da razoabilidade, boa-fé, moralidade, economicidade e tantos
outros hoje consagrados na doutrina, na jurisprudéncia e esmo
em regras expressas na Constitui¢o e em normas infraconstitu-
cionais. O objetivo foi o de reconquistar o contetdo axiolégico do
direito, perdido em grande parte com o positivismo juridico. (DI
PIETRO, 2015, p. 900).
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Assim, ao lado do principio da legalidade, o ato administra-
tivo deve se ater as balizas da moralidade administrativa, visto que
o ato, embora em conformidade com a legalidade formal, nao pode
atentar a boa administragdo e a disciplina interna da Administragio
Publica. A observincia da moralidade administrativa, entao, a partir
da Constitui¢ao de 1988, passa a ser exigéncia extensiva a toda a
Administragao Publica.

Nesse contexto, torna-se sensivel a questao da tutela do referido
principio no ordenamento juridico brasileiro, a fim de evitar a sua
inobservincia e a perpetracio dos atos tidos como imorais, para se
salvaguardar, em tdltima instincia, o interesse ptblico.

Como instrumentos de tutela do principio em questao, é possi-
vel citar a agao popular, prevista no artigo 5°, LXXIII, da Constituigao
Federal'? que, por meio do regramento dado pela Lei n° 4.717/1965,
viabiliza a possibilidade de que os administrados busquem no Poder
Judicidrio a anula¢io dos atos do Poder Publico contaminados de
imoralidade administrativa.

Ademais, destaca-se a ago civil pablica, prevista no artigo 129,
III da Constitui¢io Federal'® como uma das fungées institucionais do
Ministério Pablico e regulamentada pela Lei n° 7.347 de 1985, que se
constitui em instrumento judicial préprio para a defesa do patriménio
social e dos interesses difusos.

Ao lado desses instrumentos de tutela, salta aos olhos a tema-
tica da corrup¢ao na Administra¢io Pablica como uma das questoes
abarcadas pela imoralidade administrativa. A prote¢ao da moralidade

12 Art. 5° Todos so iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos

brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade,
aigualdade, a seguranga e a propriedade, nos termos seguintes: [...]
LXXIII — qualquer cidadao ¢ parte legitima para propor a¢ao popular que vise a anular ato le-
sivo ao patrimonio publico ou de entidade de que o Estado participe, a moralidade administra-
tiva, a0 meio ambiente e ao patrimonio historico e cultural, ficando o autor, salvo comprovada
ma-fé, isento de custas judiciais e do 6nus da sucumbéncia.

13 Art. 129. Sao fungdes institucionais do Ministério Publico: (...)

III — promover o inquérito civil e a agdo civil publica, para a proteg¢do do patrimonio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos;
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constitucional implica, de maneira quase que consequente, no desesti-
mulo as préticas atentatdrias a probidade da Administragao Publica e
na punig¢ao dos agentes que se valem de suas posi¢oes no setor ptiblico
para viabilizar a prética de fraudes e delitos que beneficiam particu-
lares em detrimento dos interesses da coletividade.

No caso em especifico da corrupgio, mesmo antes do advento
da Constituigao Federal de 1988 e da positivagiao da moralidade como
principio basilar da Administragao Publica jd havia a preocupagao
com a improbidade administrativa enquanto ato ilicito.

Em periodo pretérito a Carta Cidada, ensina Di Pietro (2015,
p. 899) que a improbidade administrativa ji estava prevista como
crime de responsabilidade para os agentes publicos. Ainda, acrescenta
aautora que, muito embora a legislagao no falasse em improbidade, o
ordenamento juridico jd sinalizava uma preocupagao com o combate
a corrupgio, ao falar em enriquecimento ilicito no exercicio do cargo
ou funcio, que sujeitava o agente delituoso ao sequestro e a perda de
bens em favor da Fazenda Publica.

Contudo, com o advento da Constituicio Federal em 1988,
além da previsao da moralidade administrativa no caput do artigo
37, foi acrescido no pardgrafo 4° do mesmo artigo que “os atos de
improbidade administrativa importardo a suspensio dos direitos po-
liticos, a perda da func¢do publica, a indisponibilidade dos bens e o
ressarcimento ao erdrio, na forma e gradagio previstas em lei, sem
prejuizo de agao penal cabivel”.

Com a consagracao do dispositivo, restou evidente que a ve-
dacio dos atos improbos e imorais ganhou uma nova fei¢do com
a Carta 1988. A imoralidade, traduzida nos atos desonestos e de
m4 administragdo, e a improbidade ilustrada tanto nos atos ilici-
tos quanto nos imorais praticados pelos agentes da Administracio
Pablica, reverberaram no ordenamento juridico brasileiro a neces-
sidade de se contar com diplomas legais voltados a puni¢io dos
agentes que insistem na prdtica de atos de corrupgio e contrérios
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aos principios regentes da Administragao Publica.

Nesse sentido, pode-se dizer que o primeiro passo que viabi-
lizou o cumprimento da moralidade administrativa, no contexto do
pardgrafo 4° do artigo 37 da Constitui¢ao Federal, foi oportuniza-
do com o advento da Lei de Improbidade Administrativa (Lei n°
8.429 de 1992). O referido diploma introduziu no direito brasileiro
a definicao dos atos de improbidade em trés dispositivos, como
sendo aqueles atos de improbidade que importem em enriqueci-
mento ilicito (artigo 9°); atos de improbidade que causam prejuizo
ao erdrio (artigo 10); atos de improbidade decorrentes de concessao
ou aplicagdo indevida de beneficio financeiro ou tributdrio (artigo
10-A); e, no artigo 11, os atos de improbidade que atentam contra
os principios da Administragao Publica.

Além da Lei de Improbidade Administrativa, o advento da Lei
de Licitagdes e Contratagoes Publicas (Lei n® 8.666/1993) represen-
tou um importante avango no cumprimento da tutela juridica da
moralidade administrativa, ao dispor nao sé sobre as regras basilares
dos certames publicos, mas também sobre os crimes e dos atos ilicitos
contrdrios & transparéncia desses procedimentos administrativos.

Na visao de José dos Santos Carvalho Filho (2014, p. 242):

[a] licitagdo veio prevenir eventuais condutas de improbidade por
parte do administrador, algumas vezes curvados a acenos ilegitimos
por parte de particulares, outras levados por sua prépria desleal-
dade para com a Administra¢io e a coletividade que representa.
Dai a vedacio que se lhe impée, de optar por determinado par-
ticular. Seu dever é o de realizar determinado procedimento para
que o contrato seja firmado com aquele que apresentar a melhor
proposta. Nesse ponto, a moralidade administrativa se toca com o
préprio principio da impessoalidade, também insculpido no art.
37, caput, da Constitui¢io, porque, quando o administrador nao
favorece este ou aquele interessado, estd, ipso facto, dispensando o
tratamento impessoal a todos.

Poderia ser destacado, ainda, o Cédigo Penal brasileiro
como outro diploma importante para a preservagao da moralidade
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constitucional. Segundo Greco Filho e Rassi (2015, p. 17) para a
lei penal brasileira “a corrup¢io, em sentido estrito, é o mercadejo
da funcdo publica com a obtengao de vantagem indevida por parte
do funciondrio publico, em que sio punidos tanto o funciondrio
corrupto (a passiva) quanto o particular corruptor (a ativa)”. Desse
modo, hd no Cédigo Penal a tipificagao dessas condutas, reprimindo
a prdtica de oferecimento de vantagem indevida por parte do parti-
cular ao funciondrio publico, inclusive em transa¢io internacional.

Pode-se afirmar que outras leis esparsas também tém prota-
gonizado o combate as priticas de corrupgio, desde o advento da
Constituigao Federal de 1988. A titulo de exemplo, sao tidas como
normas anticorrup¢ao a Lei de Acesso a Informacio Publica (Lei n°
12.527/2011), a Lei de Lavagem de Dinheiro (Lei n° 9.613/1998) e
a Lei de Ficha Limpa (Lei Complementar n° 135/2010).

Contudo, em que pese a extensa produgio legislativa desde o
advento da Constitui¢ao em 1988, o cumprimento da moralidade
constitucional e o combate s praticas dos atos lesivos na Administra-
¢ao Publica nao alcangaram, por muito tempo, aquelas que sao, em
regra, as maiores beneficidrias dos conluios de corrupgao: as empresas.

Muito embora o direito brasileiro contasse com as leis j4 men-
cionadas, ainda havia muitos obstdculos a serem transpostos para
a responsabilizacdo de pessoas juridicas que, agindo em beneficio
préprio, obtinham vantagens indevidas por insidiosos meios de cor-
rupgao. Para tentar suprir essa lacuna legislativa, somente apds mais
de vinte e cinco anos do advento da Carta Cidada, foi editada a Lei n°
12.846 de 2013 que, dispondo sobre a responsabilidade objetiva civil
e administrativa das pessoas juridicas, intentou dar mais efetividade a
prote¢ao da moralidade na Administragao Publica.

Contudo, antes de se adentrar nas questoes particulares da Lei
n° 12.846/2013, também chamada de Lei Anticorrup¢io das Pessoas
Juridicas, é preciso ter claro que o seu advento estd intrinsecamente
ligada a trajetéria histérica de combate a corrupgio empresarial no
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contexto internacional e nacional. O advento da lei em questdo, a bem
da verdade, nio foi fruto da espontaneidade do legislador brasileiro,
mas de pressdes empreendidas pela comunidade internacional e pelo
descontentamento da sociedade brasileira diante da impunidade e da
eclosio de escindalos de corrupgao envolvendo o patriménio publico.

3. BREVE HISTORICO DA LEI N° 12.846/13

Até 0 ano de 2013, o papel de enfrentamento a corrupgio no
Brasil vinha conferido pelos crimes de corrupgao e similares previstos
no Cédigo Penal, pelos delitos previstos na Lei n® 8.666/1993 (Lei
de Licitagoes e Contratagoes Publicas), na Lei n° 8.429/1992 (Lei de
Improbidade Administrativa) e por outras leis esparsas.

No entanto, para Tamasuskas e Bottini (2014, p. 134), pela
optica do legislador, o aparato legislativo vigente até 2013 nao era
suficiente para o combate eficaz a corrupgio. Os tipos penais e as leis
que dispunham de regras sancionadoras no 4mbito administrativo,
nessa seara, se limitavam a responsabilizar pessoas fisicas sem afetar,
exemplarmente, as pessoas juridicas utilizadas como artificio para a
prética dos atos lesivos & moralidade da Administragao Puablica.

E preciso ressaltar que por muito tempo houve no direito brasi-
leiro uma auséncia injustificada de uma lei voltada & responsabiliza¢io
de sociedades empresarias envolvidas em delitos contra o Poder Pabli-
co. No Ambito internacional, o Brasil jd era signatdrio de importantes
tratados e convengdes internacionais de combate a corrupgio que
remontam ao final do século XX, como por exemplo: a Convengio
Interamericana contra a Corrupgao (1996), a Convengao da OCDE
sobre 0 Combate a Corrupgao de Funciondrios Pablicos Estrangeiros
em Transa¢coes Comerciais Internacionais (1997) e a Convencao das
Nagoes Unidas contra a Corrupgio (2003).

Dentre os compromissos internacionais assumidos pelo
Brasil, destaca-se a Conven¢io das Nagoes Unidas incorporada ao
ordenamento juridico brasileiro em 2006, por meio do Decreto n°
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5.687/2006. A referida convengao é considerada, por muitos auto-
res, como o primeiro instrumento legal anticorrup¢ao vinculante no
ambito global, em razao da ampla projegio que se deu 2 estratégia
global de combate a corrupgao, ao prever que os paises signatdrios
deveriam, em linhas gerais, adotar medidas legais para prevenir e
reprimir priticas de suborno de funciondrios publicos, bem como
estimular o compromisso ético empresarial e a transparéncia na Ad-
ministracdo Publica.

No entanto, muito embora a Convencio das Nacoes Unidas
tenha sido incorporada ao direito interno em 20006, foi somente em
2010 que a Presidéncia da Republica submeteu ao Congresso Na-
cional o Projeto de Lei n° 6.826, com redacio original dada pela
Controladoria-Geral da Uniao, o Ministério da Justica e a Advocacia-
-Geral da Uniao, para que se iniciassem as primeiras discussoes sobre
a elaboracio de uma norma anticorrup¢io empresarial brasileira.

A finalidade do projeto submetido & Casa Legislativa era,
conforme descrito na mensagem presidencial, “suprimir uma
lacuna existente no sistema juridico pdtrio no que tange a respon-
sabilizagdo de pessoas juridicas pela prética de atos ilicitos contra
a Administracao Publica, em especial, por atos de corrupgio em
licitagoes e contratos administrativos”'*. Significa dizer que nio
havia, até entio, dispositivos legais constantes no sistema brasi-
leiro capazes de atribuir a responsabilizacao as pessoas juridicas
que praticamente safam impunes quando envolvidas em ilicitos
praticados contra o Poder Publico.

Todavia, muito se discutiu a respeito de uma normativa anti-
corrupgio direcionada a responsabilizagao das empresas. A principal
resisténcia ao PL n° 6.826/2010, no Congresso Nacional, foi a previ-
sdo da responsabilidade objetiva das pessoas juridicas, no 4mbito civil
e administrativo, quando envolvidas em atos ilicitos praticados contra

14 Tanto o PL n° 6.826/2010 quanto a Mensagem n°® 52/2010 estdo disponiveis em: <http: //
www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=466400>. Acesso em
13/11/2016.
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a Administracio Publica. Isto é, conforme previa o Projeto de Lei,
para a responsabilizacio das pessoas juridicas bastava tao somente a
comprovacio do ato ilicito praticado, o nexo de causalidade e o dano
suportado pela Administragdo Publica ou o beneficio percebido pela
empresa infratora pela pritica da ilicitude, prescindindo, outrossim,
da averiguagao de culpa ou dolo.

Evidente que a referida previsio gerou muita discussio e polé-
mica no meio politico e empresarial ao prever a possibilidade de que
grandes empresas pudessem ser responsabilizadas pela prética de atos
ilicitos realizados por seus funciondrios e prepostos em detrimento
dos interesses do Poder Publico.

Nio a toa, o Congresso Nacional tentou vetar a modalidade
objetiva de responsabilizacio ao sugerir que deveria constar na re-
dacdo do artigo 19, §2° a necessidade de comprovagao de culpa ou
dolo para a aplicacio das sangdes constantes na lei, aproximando
a norma a mesma légica de responsabiliza¢ao subjetiva prevista na
Lei de Improbidade Administrativa (Lei n° 8.429/1992) e na Lei
de Licitacoes e Contratos Administrativos (Lei n® 8.666/1993)"
(MOREIRA; BAGATIN, 2014, p. 59).

Em contrapartida ao texto sugerido pela Casa Legislativa, o veto
presidencial afastou a ideia da responsabilidade subjetiva e manteve a
l6gica inicial da objetivagio da responsabilidade, assegurando o que
mais tarde representaria um dos pilares fundamentais da Lei Anticor-
rupgao. O mencionado veto destacou:

Tal como previsto, o dispositivo contraria a légica norteadora do pro-
jeto de lei centrado na responsabilidade objetiva de pessoas juridicas
que cometam atos contra a administragio publica. A introdugio da
responsabilidade subjetiva anularia todos os avancos apresentados

15 A redagdo sugerida pelo Congresso Nacional era a seguinte: “art. 19, §2°: “Dependera da
comprovagao de culpa ou dolo a aplicagdo das sangdes previstas nos incisos Il a IV deste
artigo”. Os incisos Il a IV de que tratam a redagdo sugerida pelo Congresso dispunham
sobre: “Il — suspensdo ou interdi¢do parcial de suas atividades; III — dissolugdo compulsoria
da pessoa juridica; IV — proibigdo de receber incentivos, subsidios, subvengdes, doagdes
ou empréstimos de drgdos ou entidades publicas e de instituigdes financeiras publicas ou
controladas pelo poder publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos”.
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pela nova lei, uma vez que nio hd que se falar na mensuragio da
culpabilidade de uma pessoa juridica.'®

Dessa feita, com a manutengao da previsio da responsabili-
dade objetiva, a Lei Anticorrup¢io passou a representar um marco
no tocante ao enfrentamento a corrup¢io protagonizada pelos agen-

A . . . A . e 1.
tes econémicos na medida em que dispds, de maneira inédita, sobre
novos instrumentos juridicos para responsabiliza¢io e punicio de pes-
soas juridicas que fossem utilizadas como instrumento para a prdtica
dos atos lesivos 2 Administracio Puablica.

4. LEI ANTICORRUPGAO E A MORALIDADE ADMINIS-
TRATIVA

Muito embora o advento da Lei n° 12.846 de 2013 possa
ser encarada como um marco inédito no que tange a responsabili-
zacio de empresas que protagonizam atos lesivos 8 Administra¢io
Pablica, a lei em destaque suscitou, no cendrio juridico brasileiro,
importantes questdes no tocante a preservagao do principio da
moralidade administrativa.

Para salvaguardar a integridade da Administracao Publica
em face dos interesses dos agentes econdmicos que com ela se
relacionam, a Lei n® 12.846/2013 passou a apresentar em seu
escopo fundamental importantes instrumentos juridicos de re-
pressdo e prevengao a corrupgao, como por exemplo: a sua ampla
incidéncia, a possibilidade de os infratores celebrarem acordos
de leniéncia, a positivagio da teoria da desconsideragio da per-
sonalidade juridica como instrumento do direito administrativo
sancionador e, com mais destaque, a natureza administrativa e
civil da responsabilizagio das pessoas juridicas aliada a previsao
legal dos programas de compliance.

O fundamento constitucional que alicerca todos esses

16 Disponivel em: <http: //www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2011-2014/2013/Msg/VEP-314.
htm>. Acesso em: 13 nov. 2016.
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instrumentos anticorrup¢ao da Lei n° 12.846/2013 ¢, sem du-
vidas, o principio da moralidade administrativa. Isso porque,
conforme jd abordado, a partir da Constitui¢ao Federal de 1988 a
moralidade administrativa passa a ser principio informador da Ad-
ministragao Puablica, que passa a impor nao sé a ela, mas também
aos administrados que com ela se relacionam, a observincia da
transparéncia e da boa-fé, além da mera obediéncia 4 legalidade
estrita e formal.

Sobre a questao em andlise, avaliam Diogo de Figueiredo Mo-
reira Neto e Rafael Véras de Freitas (2014, p. 22):

A Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao) é constitucional, por-
quanto extrai seu fundamento de validade do sistema constitucional
da moralidade administrativa previsto na Constituicao (artigos 5°,
LXXIIL; 14, §9°; e 37, caput). Trata-se de hip6tese de eficdcia ex6-
gena do principio da moralidade administrativa que estende seus
efeitos aos particulares.

Da andlise da Lei n® 12.846 de 2013, depreende-se que houve
uma opgio expressa, por parte do legislador infraconstitucional,
pelo direito administrativo sancionador, ao revés do direito penal,
como legitimador dos instrumentos de combate & corrupgao em-
presarial e, por via de consequéncia, da preservagio da moralidade
administrativa. Tal conclusio vem da prépria natureza da responsa-
bilizagao das pessoas juridicas pelos atos lesivos previstos no artigo
5° da Lei Anticorrupgao, visto que se passou a prescindir da averi-
guagio da culpa ou dolo no ilicito praticado para que se configurasse
a incidéncia da sanc¢io e do dever de reparagio.

Com efeito, ao contornar as dificuldades que o direito penal
enfrentaria na responsabilizagao das pessoas juridicas no direito
brasileiro e prever a responsabilidade civil e administrativa das
pessoas juridicas sem a andlise da culpa ou dolo, restou evidente
que o maior objetivo da Lei Anticorrup¢io é estimular a criagio de
um ambiente institucional ético e transparente, colocando socie-
dades empresdrias sob o risco iminente de suportarem as sangdes
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administrativas e civis previstas nos artigos 6°'7 ¢ 19'® da Lei n°
12.846/2013, cumuladas com a reparacao civil pelos danos supor-
tados pela Administragao Pablica.

Ainda, paralela a responsabilizagio objetiva, foi também po-
sitivado, no artigo 7°, VIII" da lei de regéncia, que a presencga de
regimes de integridade — também conhecidos como programas de
compliance — passariam a ser importantes elementos a serem conside-
rados na ocasiao da mensuragao da penalidade administrativa a ser
aplicada, a fim de beneficiar agentes econémicos que comprovassem
o compromisso com a ética e com a transparéncia no desempenho
de suas atividades empresariais.

No entanto, a férmula adotada pelo legislador para preservar a
moralidade administrativa pela Lei n° 12.846/2013 e para a criagdo
de um ambiente ético e transparente nas relagdes que envolvem em-
presas e o Poder Puablico, poderia ser colocada em xeque quando se
questiona a constitucionalidade de seus dispositivos e a sua eficicia
na atual conjuntura.

No que toca a constitucionalidade do diploma legal, sao rele-
vantes os argumentos que militam em favor da inconstitucionalidade

17 Art. 60 Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsa-
veis pelos atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sangdes:
I — multa, no valor de 0,1% (um décimo por cento) a 20% (vinte por cento) do faturamento
bruto do ultimo exercicio anterior ao da instauragdo do processo administrativo, excluidos os
tributos, a qual nunca sera inferior a vantagem auferida, quando for possivel sua estimagao; e
II — publicag@o extraordinéria da decisdo condenatoria.

18 Art. 19. Em razo da pratica de atos previstos no art. So desta Lei, a Unido, os Estados, o
Distrito Federal e os Municipios, por meio das respectivas Advocacias Publicas ou orgaos
de representacao judicial, ou equivalentes, e o Ministério Publico, poderao ajuizar agdo com
vistas a aplica¢do das seguintes sanc¢des as pessoas juridicas infratoras:

I — perdimento dos bens, direitos ou valores que representem vantagem ou proveito direta ou
indiretamente obtidos da infragdo, ressalvado o direito do lesado ou de terceiro de boa-fé;

II - suspensdo ou interdi¢do parcial de suas atividades;

III — dissolugdo compulsoria da pessoa juridica;

IV — proibigdo de receber incentivos, subsidios, subvengdes, doagdes ou empréstimos de or-
gaos ou entidades publicas e de institui¢des financeiras publicas ou controladas pelo poder
publico, pelo prazo minimo de 1 (um) e maximo de 5 (cinco) anos.

19 Art. 70 Serdo levados em considera¢ao na aplicagdo das sangdes:

()

VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incen-
tivo a denuncia de irregularidades e a aplicacdo efetiva de codigos de ética e de conduta no
ambito da pessoa juridica
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da responsabilidade objetiva como principal instrumento de sangao.
E certo que a grande controvérsia gira em torno da vertente adminis-
trativa de responsabilizacdo insculpida na lei, jd que a reparacio civil
objetiva em decorréncia do ilicito praticado guarda compatibilidade
com as regras ja previstas no ordenamento juridico brasileiro, con-
forme se extrai do artigo 927, pardgrafo tinico do Cédigo Civil®.

A bem da verdade, muito embora as san¢oes decorrentes
da responsabilidade objetiva sejam, declaradamente, de natureza
administrativa, muitos autores tém defendido a tese de que Lei
n° 12.846/2013 é uma norma penal encoberta. Eduardo Saad
Diniz e Renato de Mello Jorge Silveira (2015, p. 308) ressaltam
que a Lei n° 12.846/2013, apesar de nao ser formalmente uma lei
penal, apresenta um contedo nitidamente criminal, na medida
em que seus efeitos e formas sancionatdrias tém forte incidéncia
na restricao de direitos e repercutem seriamente na aplicagio de
condenagbes criminais.

Nesse compasso, relevantes sio os argumentos apontados por
Igor Sant’Anna Tamasuskas e Pierpaolo Cruz Bottini (2014). Para os
autores, ainda que fosse afastado o cardter criminal da lei em exame,
o direito administrativo sancionador nao pode se esquivar dos prin-
cipios e das garantias constitucionais aplicdveis ao direito penal, pois
ambos os ramos do direito lidam com a ideia de punir agentes infra-
tores a partir de penalidades préprias de seus contetdos.

Nesse espeque, contestdvel ¢ a ideia de que sujeitos — ainda
que pessoas juridicas — possam ser verdadeiramente punidos sem a
minima andlise da culpa corporativa e no curso de um processo admi-
nistrativo de responsabiliza¢do. A punigao pelo Estado sem a andlise
do elemento volitivo vai de encontro ao principio constitucional da
individualizacio das penas, consagrado no artigo 5°, inciso XLV, da

20 Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo.
Paragrafo inico. Havera obrigagdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem.
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Constituigao Federal”', posto que nao se pode punir quem nao deli-
berou efetivamente pela prética do ilicito.

Além da dificuldade de se aceitar a responsabilidade objetiva
administrativa no lugar da responsabilidade criminal, outra questao
decorrente dessa op¢io legislativa vem a tona: o fato de a autoridade
competente para processar ¢ aplicar a penalidade ser integrante dos
quadros da Administragio Publica (vide art. 8°%%).

Nao hd como ignorar que a op¢ao pelo processo administrativo
ao revés do controle jurisdicional pode trazer muitas lacunas para que
se atinja a eficdcia que o combate a corrup¢io empresarial deve ter.
Ao deixar de atribuir ao Poder Judicidrio a competéncia para apurar e
aplicar as san¢oes e, ao invés disso, atribuir tamanha carga de poderes
aos entes administrativos, torna-se inafastdvel a conclusao de Janaina
Concei¢io Paschoal, que batizou a indigitada lei de “a lei que pode
aumentar a corrup¢io’ (SARCEDO, 2016, p. 137).

No entanto, ainda que se considere constitucional o modelo de
direito administrativo sancionador adotado pela Lei n° 12.846/2013,
a situagao de risco em que se colocaram os agentes econdmicos por
meio da responsabilidade objetiva e a previsio dos programas de
compliance nao parecem estimular, efetivamente, uma mudanca com-
portamental para a construgao de um ambiente empresarial que prime
pela edificagio de uma ética corporativa.

Da andlise da controversa responsabilidade objetiva, conjuga-
da com a previsio dos programas de compliance no artigo 7°, VIII,
percebe-se que o tnico beneficio que a pessoa juridica receberd por
ter comprovado seu compromisso com investimentos em ética cor-
porativa é tao somente a mensuracdo da penalidade administrativa

21 Art. 5°, XLV — nenhuma pena passara da pessoa do condenado, podendo a obrigacao de re-
parar o dano e a decretacdo do perdimento de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos
sucessores e contra eles executadas, até o limite do valor do patrimonio transferido.

22 Art. 8° Ainstauragdo e o julgamento de processo administrativo para apura¢ao da responsabi-
lidade de pessoa juridica cabem a autoridade maxima de cada 6rgdo ou entidade dos Poderes
Executivo, Legislativo e Judiciario, que agira de oficio ou mediante provocagédo, observados
o contraditorio ¢ a ampla defesa.
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a ser aplicada. Ou seja, na perspectiva da Lei Anticorrup¢ao nao hi
uma distin¢do efetiva de tratamento com relagio as sociedades que
investem em boas préticas de governanga corporativa com aquelas que
nao o fazem, o que por si s6 enfraquece a ideia de que a previsio do
artigo 7°, VIII, se constitui em uma estrutura de estimulo para adogao
de programas e regimes de integridade.

Nesse contexto, assevera Leandro Sarcedo (2016, p. 134):

Nesse sentido, parece nao assistir razio quando se argumenta
que o inciso VIII do artigo 7° da Lei n° 12.846/13 constitui-se
numa ‘estrutura de estimulo’ para a implementacio de compliance
programmes pelas empresas. Ao contrdrio, a empresa que diligen-
temente arcou com os altos custos da estruturacio de programas
de cumprimento normativo, ao fim e ao cabo, serd tao responsdvel
quanto aquela que nada investiu para evitar resultados danosos.
Parece, isto sim, um desestimulo para que os programas de com-
pliance e os altos investimentos neles envolvidos sejam levados a
sério pelas corporagoes.

Assim, ainda que se considere vilida a responsabilidade obje-
tiva, ndo parece que a sua adogio conjugada com a positivagao dos
regimes de integridade se constituam em efetivos instrumentos de
repressao e prevengao a corrupgao empresarial, visto que nao hd como
identificar na Lei n° 12.846/2013 verdadeiros incentivos aos empre-
sdrios para que invistam seriamente em programas de retidao.

Ademais, ainda ¢ possivel cogitar que as préprias penalida-
des previstas no diploma anticorrupgao empresarial estariam muito
aquém do que se entende por uma puni¢io exemplar de grandes
empresas que protagonizam a corrupgao, como rotineiramente se tem
noticia no Brasil. Para Willian S. Laufer (2016, p. 15), o estimulo a
autorregulacdo e as praticas de governanga corporativa para garantir
a obediéncia das empresas as leis depende da viabilidade crivel e da
legitimadora ameaca da lei no plano de fundo regulatério e que, sem
isso, compliance e préticas de governanga corporativa se reduziriam ao
que o autor denomina de “ilusées de governanga corporativa’.

Em vista das tantas questoes levantadas pela Lei n° 12.846
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de 2013, ¢ questiondvel se o seu advento, de fato, passou a proteger
com mais robustez a moralidade administrativa. Ao que parece, a
lei intentou dar maior tutela a probidade das relagdes particulariza-
das pelas empresas e pela Administragao Pablica, mas o seu escopo
fundamental pecou na busca da efetividade do desestimulo as pra-
ticas corrup¢io em face da Administracio Publica, diante das tantas
imprecisoes do legislador.

5. CONSIDERACOES FINAIS

E certo que o advento da Lei n° 12.846/2013, embora tardio,
trouxe ao ordenamento juridico brasileiro novos instrumentos juri-
dicos de combate a corrup¢io, ao elencar como centro da persecu¢io
sancionatdria as pessoas juridicas e como objeto de tutela a mora-
lidade administrativa.

Ao direcionar a responsabilizagao pelas prdticas de corrupgao
as empresas, a lei em questao cumpriu os tratados e compromissos
internacionais firmados pelo Brasil, bem como intentou suprir uma
lacuna legislativa até entao vigente no que toca a protecio e a preser-
va¢io da moralidade constitucional.

No entanto, ao intentar dar maior cumprimento a tutela da
moralidade, a lei apresenta algumas imprecisoes, sobretudo na con-
jugagao dos programas de compliance com a responsabilidade objetiva
pelos atos lesivos praticados em face da Administragio Puablica.

Este artigo, em suma, defende que os avancos trazidos pela
norma anticorrupgao empresarial sa0 inegaveis, visto que se deu inicio
a novas discussdes no tocante a estratégia de combate a corrupgao
protagonizadas por pessoas juridicas. Contudo, a Lei n® 12.846 de
2013, ao trazer em seu corpo a op¢ao pelo direito administrativo
sancionador, ao invés do direito penal, trouxe possiveis imprecisoes
quanto a constitucionalidade das responsabilizagoes das empresas.

De mais a mais, além das discussées acerca da inconstituciona-
lidade de seus dispositivos, sobreleva destacar que o intento maior do
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legislador — construir um ambiente ético e transparente e abranger a
tutela da probidade na administra¢io puablica — , parece nao ter sido
alcancado a contento, na medida em que é questiondvel a severidade
das sangdes previstas na lei, bem como a estrutura de estimulo aos
investimentos em compromissos de ética corporativa.
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1. INTRODUCAO

Este artigo tem por objetivo realizar um estudo sobre a pos-

sibilidade de exigéncia de programa de integridade (ou compliance)

como condi¢do de habilitagio nas licitagdes, uma vez que atualmente
essa cobranc¢a ndo ¢ possivel no Ambito da Lei Federal n° 8.666, de
21 de junho de 1993 (Lei de Licitacoes). Além disso, a Lei Federal
n° 12.846, de 1° de agosto de 2013 (também chamada de Anticor-
rupgao ou Lei da Empresa Limpa®), prevé sua ado¢io de maneira

Jfacultativa, como atenuante da pena pela pritica de atos lesivos a

administracio publica, nacional ou estrangeira, que atentem contra

o patriménio puablico nacional ou estrangeiro, contra os principios
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da administragao publica ou contra os compromissos internacionais
assumidos pelo Brasil.*

Apés quase trinta anos da promulgacio da Constitui¢ao Federal
de 5 de outubro de 1988 e mesmo com a existéncia no ordenamento
juridico brasileiro de um sistema de corresponsabilizagao visando punir,
em diferentes instincias, as condutas que possam desviar recursos publi-
COs, essas normas nao corresponderam a um sentimento de diminui¢io
do fendémeno da corrup¢io na sociedade brasileira. Ao contrdrio, as
noticias sobre praticas de atos de corrup¢io sé aumentaram.

A descoberta dos programas de integridade no Brasil (ou re-
descoberta, ji que o instituto j4 existia na legislagao estrangeira) estd
intimamente ligada ao advento da Lei de Lavagem de Capitais (Lei
Federal n° 12.683, de 9 de julho de 2012, que alterou a Lei Federal
n° 9.613, de 3 de marco de 1998), da Lei Federal n° 13.303, de 30
de junho de 2016 (Lei das Estatais) e da Lei 12.846, de 1° de agosto
de 2013 (Lei Anticorrup¢io). Esses diplomas legais buscam impor
restrigoes e obrigacoes as pessoas juridicas.”

E ainda incipiente o nimero de processos e penalizacdes em
razdo da aplicagdo da Lei Anticorrupgao.”® Entretanto, para O Souza
(2017, p. 4) os programas de integridade vém sendo considerados

26  Principais compromissos internacionais assinados pelo Brasil contra a corrupgao: a) Conven-
tion on Combating Foreign Officials in International Business Transactions, da OCDE —
Organizag@o para a Cooperagdo e Desenvolvimento Econoémico, de 1997, aprovada pelo Con-
gresso Nacional Aprovada pelo Congresso Nacional, em 14 de junho de 2000, e promulgada
pelo Decreto n. 3.678, de 30 de novembro de 2000; b) American Convention Against Cor-
ruption, da OEA — Organizagao dos Estados Americanos, de 1996. Aprovada pelo Congresso
Nacional, em 25 de junho de 2002, e promulgada pelo Decreto n. 4.410, de 7 de outubro de
2002; e, ¢) Convention Against Corruption, da ONU — Organizag¢do das Nagdes Unidas, de
2003. Assinada pelo Brasil, em 9 de dezembro de 2003, e promulgada pelo Decreto n. 5.687,
de 31 de janeiro de 2006.

27 O art. 10, inciso III da Lei Federal n. 9.613/1998 (Lei de Lavagem de Capitais) obriga a pes-
soa juridica a adotar politicas, procedimentos e controles internos que lhe permita atender as
obrigagdes consistentes em noticiar aos orgaos encarregados da fiscalizagdo as transagdes e
negociagdes suspeitas, que evidenciem a compatibilidade com porte e o volume de operagoes
da empresa, tornando, assim, o compliance obrigatorio. Ja o art. 7°, inciso VIII da Lei Federal
n. 12.846/2013 estabelece a existéncia do programa de integridade na empresa como uma
condi¢do de diminui¢do da pena de multa pela pratica de ato de corrupgdo a ser aplicada no
ambito administrativo ou judicial.

28 Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/noticias/2018/01/governo-federal-pune-30-empre-
sas-por-fraude-propina-e-financiamento-ilicito>. Acesso em: 1. jul. 2018.
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como um novo modelo que visa incrementar as politicas piiblicas pre-
ventivas de atos corruptivos, sobretudo no campo das contratagoes.

O termo compliance é oriundo do verbo em inglés zo comply,
cuja tradugio significa obedecer, cumprir ou adequar-se.

Nessa conjuntura, este artigo, mediante pesquisa bibliogréfica e
utilizacio do método hipotético-dedutivo, pretende avaliar a possibili-
dade da exigéncia de licitantes que apresentem programa de integridade
como condi¢io de habilitacio em procedimento licitatério, uma vez que
atualmente o compliance ¢ facultativo no bojo da Lei Anticorrupgao e
de seu Decreto regulamentador n°® 8.420, de 18 de marco de 2015.

Assim, buscar-se-4 avaliar as seguintes hipdteses: a implan-
tagio obrigatéria de programa de integridade certificado pelo
Ministério da Transparéncia, Fiscalizagao e Controladoria-Geral da
Unido com selo Pré-Etica pelas empresas como condigio de habi-
litagao em certames licitatérios pode ser considerada uma politica
publica de prevengao a corrup¢io; essa medida pode proteger tanto
a pessoa juridica das pessoas naturais que nela se infiltram para a
prética de atos corruptivos, quanto a administragao publica de atos
lesivos que resultem em prejuizos financeiros causados por irregu-
laridades, desvios de ética e fraudes contratuais.

2. PREVENCAO DA CORRUPCAO COMO DESAFIO
CONSTITUCIONAL: CONCEITO DE CORRUPCAO E LEI
ANTICORRUPCAO BRASILEIRA

Sabe-se que a corrup¢io estd na pauta dos principais organis-
mos internacionais como a Organizagao das Na¢oes Unidas (ONU),
a Transparéncia Internacional (TT), o Banco Mundial (BM), a Orga-
nizagao dos Estados Americanos (OEA), o Banco Interamericano de
Desenvolvimento (BID) e a Organizagao para a Cooperagio e De-
senvolvimento Econémico (OCDE), nio sé porque ela traduz uma
alocagao incorreta de recursos publicos, mas principalmente porque
hd consequéncias nefastas que advém de atos lesivos & administragao
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publica, especialmente porque levam ao desperdicio e ao desvio dos
recursos publicos e, ainda, impossibilitam ou precarizam a implanta-
¢ao de politicas publicas efetivas.

O Banco Mundial entende a corrup¢io como “the abuse of
public office for private gain”, cuja tradugao livre seria o abuso da
funcao publica para fins privados.”” Ja a Transparéncia Internacio-
nal — TL,*" organizacio nio governamental internacional dedicada
ao combate A corrupgio sediada em Berlim na Alemanha, conceitua
corrupgio como “the abuse of entrusted powers for private gains’, ou
seja, relaciona-se ao abuso de poderes delegados para ganhos privados,
uma vez que a Corrupgao nao estd restrita apenas ao setor pablico. O
tGltimo conceito mostra-se mais apropriado, portanto, porque expli-
cita sua relagio com o abuso do poder, abrangendo tanto sua outorga
na esfera piiblica quanto na privada.

As origens da corrup¢io no Brasil sao histdricas e remontam
a colonizagao do pais pelos portugueses. Nosso pais estd classificado
na 962 posi¢ao no ranking da Transparéncia Internacional elaborado
no ano de 2017°' sobre a percep¢io da corrupgao entre 180 paises,
o IPCorr*?, com um indice correspondendo a 4,0 (em uma escala de
0 — altamente corrupto —a 10 — altamente livre de corrup¢ao).”

Uma pesquisa realizada pelo Instituto Datafolha em 2015
resultou na informagio de que a corrupgao é vista como o maior
problema do Brasil atualmente, liderando o rol da preocupagio dos
brasileiros (corrupgio, 34%; satde, 16%; desemprego, 10%; edu-
cagio, 8%; violéncia e seguranca, 8%; e, por fim, economia, 5%),*
certamente reflexos dos movimentos e protestos realizados no ano

29 Disponivel em: <https://openknowledge.worldbank.org/>. Acesso em: 25 jun. 2018.
30 Disponivel em: <www.transparency.org>. Acesso em: 25 jun. 2018.

31 Disponivel em: <https:/brasil.elpais.com/brasil/2018/02/20/politica/1519152680_008147.
html>. Acesso em: 25 jun. 2018.

32 Indice de Percepgdes da Corrupgio ou Corruption Perpections Index.

33 Disponivel em: <https://www.transparency.org/news/feature/corruption_perceptions_in-
dex_2017>. Acesso em: 25 jun. 2018.

34 Disponivel em: <https://oglobo.globo.com/brasil/datafolha-corrupcao-o-maior-problema-do-
-pais-18172244>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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de 2013 contra a corrupgio ap6s a apuragio de grandes escAndalos
noticiados no Brasil.

A Constitui¢io Federal, de 5 de outubro de 1988, demonstrou
forte preocupagio com a moralidade e a probidade administrativa.
Em seu artigo 37, caput, estd expressamente previsto que “A adminis-
tragdo piblica direta e indireta de qualquer dos Poderes da Unido, dos
Estados, do Distrito Federal e dos Municipios obedecerd aos principios de
legalidade, impessoalidade, moralidade, publicidade e eficiéncia’. Esse
mesmo dispositivo dispoe acerca das consequéncias da pratica de atos
de improbidade administrativa pelos agentes pablicos, quais sejam a
suspensdo dos direitos politicos, perda da fungao publica, indisponibi-
lidade dos bens e ressarcimento ao erdrio (§ 4°), prazos de prescri¢ao
praticados por agentes, ptiblicos ou no, que causem prejuizo ao erdrio
(§ 5°) e a responsabilizagio das pessoas juridicas de direito publico e
as de direito privado prestadoras de servicos publicos pelos danos que
seus agentes causarem a terceiros (§6°).

Acerca do principio da moralidade, o Supremo Tribunal Federal
(STF) assim manifestou:

O principio da moralidade administrativa — enquanto valor constitu-
cional revestido de cardter ético-juridico — condiciona a legitimidade
e a validade dos atos estatais. A atividade estatal, qualquer que seja o
dominio institucional de sua incidéncia, esta necessariamente subor-
dinada a observancia de parAmetros ético-juridicos que se refletem
na consagrago constitucional do principio da moralidade adminis-
trativa. Esse postulado fundamental, que rege a atuagio do poder
publico, confere substincia e d4 expressio a uma pauta de valores
éticos sobre os quais se funda a ordem positiva do Estado. %

Além disso, apés promulgagio da Carta Politica de 1988 foram
publicadas indmeras leis em defesa da probidade, da ética, da mora-
lidade administrativa e da transparéncia, a exemplo da Lei n° 8.429,
de 12 de junho de 1992 — Lei de Improbidade Administrativa (LIA),

35 ADI 2.661 MC, rel. min. Celso de Mello, j. 5-6-2002, P, DJ de 23-8-2002. Disponivel
em: <http://www.stf.jus.br/portal/constituicao/artigobd.asp?item=%20504>. Acesso em:
01 jul. 2018.
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Lei Complementar n° 101, de 4 de maio de 2000 — Lei de Respon-
sabilidade Fiscal (LRF), Lei Complementar n® 131, de 27 de maio de
2009 — Lei da Transparéncia (LT), Lei Complementar n° 135, de 4 de
junho de 2010 — Lei da Ficha Limpa (LFL), Lei n° 12.527, de 18 de
novembro de 2011 — Lei de Acesso a Informacio (LAI), dentre outras.

Contudo, mesmo existindo um sistema de corresponsabiliza-
¢ao que visa punir em diferentes instincias as condutas que podem
drenar os recursos publicos, tais leis, editadas antes de 2013, nio
corresponderam a um sentimento de diminui¢io do fendmeno da
corrupg¢do na sociedade brasileira. Portanto, observa-se que a pre-
vencio e o combate as priticas corruptivas ainda configura-se um
verdadeiro desafio constitucional.

Nesse cendrio, a Lei Anticorrupgao emerge como uma forma
de resposta ao anseio social e as diversas discussoes sobre a puni¢io da
outra ponta da relagao corrupta: o corruptor. Tal diploma, que passou
entio a integrar o chamado “sistema normativo de defesa da integridade
e moralidade administrativa”, ¢ convergente com normas j4 aplicadas
em paises estrangeiros por forca de convengoes internacionais,™ dispoe
sobre a responsabilizagio administrativa e civil de pessoas juridicas pela
pratica de atos contra a administracao publica, nacional ou estrangeira,
e d4 outras providéncias e surge como uma tentativa de mudanca no
paradigma do controle da corrup¢ao no Brasil.

Destaca-se que o alicerce doutrindrio e jurisprudencial do Projeto
de Lei (PL) n° 6.826/2010 que originou a Lei n° 12.846/2013 estd
expresso no relatério Responsabilizagdo por ilicitos praticados no dmbito
de pessoas juridicas: uma contribuigdo para o debate piiblico brasileiro, do
Projeto Pensando o Direito, da Fundagao Getilio Vargas,” que concluiu
pela op¢ao da via do Direito Administrativo sancionador. Da mesma

36 A exemplo das normas da Convengao Interamericana contra a Corrupcdo, da Organizagio
para a Cooperagao e Desenvolvimento Economico — OCDE, da Convengao Penal sobre cor-
rupgao do Conselho Europeu, a lei americana FCPA — Foreign Corrupt Practices e, ainda, a
legislagdo britanica UK Bribery Act.

37 Disponivel em: <http://pensando.mj.gov.br/wp-content/uploads/2015/07/18Pensando_Direi-
to3.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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forma que o Direito Penal é considerado como uma tltima razio para
as ciéncias juridicas, o Direito Administrativo sancionador deve ser con-
siderado como tltima alternativa para o Poder Puablico.

Dentre dispositivos da Lei Anticorrupgio, chama atengio o art.
20 que prevé que as pessoas juridicas serdo responsabilizadas objetiva-
mente, nos campos administrativo e civil, pelos atos lesivos previstos na
citada /e praticados em seu interesse ou beneficio, exclusivo ou nio.

Os atos lesivos 4 administragao publica, nacional ou estrangei-
ra, para fins da Lei Anticorrup¢ao, sio todos aqueles praticados por
pessoas juridicas que atentem contra o patriménio piiblico nacional ou
estrangeiro, contra os principios da administragdo piiblica ou contra os
compromissos internacionais assumidos pelo Brasil, conforme define seu
art. 5° abaixo transcrito:

Art. 50, [..]

I — prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem
indevida a agente publico, ou a terceiro a ele relacionada;

IT — comprovadamente, financiar, custear, patrocinar ou de qualquer
modo subvencionar a prética dos atos ilicitos previstos nesta lei;

III — comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou
juridica para ocultar ou dissimular seus interesses ou a identidade
dos seus beneficidrios dos atos praticados;

IV — no tocante a licitagoes e contratos:

Frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagao, ou qualquer outro
expediente, o cardter competitivo do procedimento licitatério;

Impedir, perturbar ou fraudar a realizagio de qualquer ato de pro-
cedimento licitatério pablico;

Afastar ou procurar afastar licitante, por meio de fraude ou ofereci-
mento de vantagem de qualquer tipo;

Fraudar licitagao publica ou contrato dela decorrente;

Criar, de modo fraudulento ou irregular, pessoa juridica para parti-
cipar de licitagdo publica ou celebrar contrato administrativo;

Obter vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de
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modificagées ou prorrogacdes de contratos celebrados com a admi-
nistragao publica, sem autorizagao de lei, no ato convocatdrio da
licitagdo publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou

Manipular ou fraudar o equilibrio econémico-financeiro dos con-
tratos celebrados pela administracio publica.

O art. 6° da lei em exame prevé san¢oes administrativas para
a pessoa juridica considerada responsdvel pelos atos lesivos, como
multa com base no faturamento bruto da empresa, publicacio da de-
cisdo condenatdria e reparacio integral do dano causado. J& o art. 18
prevé a mesma responsabilizagao da empresa envolvida na esfera judi-
cial, sendo a legitimidade ativa para a agao reparatdria das respectivas
Advocacias Pablicas dos entes federados ou do Ministério Publico,
segundo seu art. 19.

Assim, pontua-se brevemente algumas questoes atinentes a apli-
cagao da lei em estudo: a responsabilidade é objetiva (administrativa e
civil); a responsabilidade é pela pritica de atos lesivos contra a admi-
nistragdo piblica, nacional ou estrangeira; e sio alcangadas as pessoas
juridicas (sociedades empresirias e sociedades simples), independente-
mente de seu formato, fundagoes, associacoes de entidades ou pessoas,
ou sociedades estrangeiras, que tenham sede, filial ou representacio
no territério brasileiro, constituidas de fato ou de direito.

Na Uniao, a Lei Anticorrupgio é regulamentada pelo Decreto
n° 8.420/2015, bem como por portarias e instrugdes normativas ex-
pedidas pela Controladoria-Geral da Uniao — CGU, que minudencia

a aplicagio dos mecanismos da lei em comento.?

Essa lei aparelha ainda mais o Estado brasileiro para atuar pre-
ventivamente no combate A corrup¢io, um desafio constitucional
que se evidencia muito mais pela auséncia da aplicacao das diversas

38 Sobre os programas de integridade, a Controladoria-Geral da Unido emitiu a Portaria CGU n°
909, de 7 de abril de 2015, que dispde sobre a avaliagdo de programas de integridade de pessoa
juridica; a Instrucdo Normativa n° 1, de 7 de abril de 2015, que estabelece metodologia para a
apuracao do faturamento bruto e dos tributos a serem excluidos para fins de calculo da multa a
que se refere o art. 6° da Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013; e, a Instrugdo Normativa n° 2,
de 7 de abril de 2015, que regula o registro de informagdes no Cadastro Nacional de Empresas
Inidéneas e Suspensas — CEIS e no Cadastro Nacional de Empresas Punidas — CNEP.
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disposi¢coes normativas integrantes do ordenamento juridico nacional
e internacional que pelo aprimoramento da legislagiao que concretiza
principios, como o da moralidade, hd muito encartado na CF/1988.

3. RELACAO DAS LICITACOES COM A CONCRETI-
ZACAO DAS POLITICAS PUBLICAS

O Estado tem o dever constitucional de garantir o exercicio dos
direitos fundamentais, sob pena de ser responsabilizado. Essa obriga-
¢ao decorre da vigente Constitui¢ao Federal (CF/1988), que dita as
regras para a formulagio e a execugio das politicas ptblicas destinadas
a satisfacio das necessidades publicas.

Pode-se conceituar os direitos fundamentais como os direitos
considerados bésicos para qualquer ser humano numa ordem juridica
central, independentemente de condicoes pessoais especificas. Sao
direitos que compdem um nicleo intangivel de direitos dos seres
humanos submetidos a uma determinada inalienabilidade, indisponi-
bilidade (irrenunciabilidade), indivisibilidade, a uma eficicia vertical e
a horizontal, e uma aplicabilidade imediata, por apresentarem suporte
fatico amplo (SILVA, 2010, p. 109-111).

Conforme visio de Barcellos (2008, p. 15) ¢ importante
destacar que o constitucionalismo contemporineo entende que as
disposicoes constitucionais sio normas juridicas que gozam de supe-
rioridade hierdrquica no sistema juridico. Os direitos fundamentais
tém papel de centralidade no ordenamento e tanto o Estado quanto o
Direito existiriam para protegé-los e promové-los. Além disso, os Po-
deres Publicos estio submetidos & Constituicio e seu texto estabelece
vinculagbes minimas aos agentes publicos, sobretudo no que tange ao
respeito aos direitos fundamentais, assim nele declarados.

Nesse contexto, a promogio e a protegao dos direitos funda-
mentais exigem omissoes e agoes estatais. As agdes estatais capazes
de realizar os direitos fundamentais pressupéem decisoes acerca do
dispéndio dos recursos publicos.
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As politicas piblicas constituem o meio pelo qual os fins cons-
titucionais podem ser realizados e tais politicas envolvem o gasto de
recursos priblicos. Elas sio agbes coordenadas voltadas para o alcance
procedimental das metas fixadas e implementadas pelo Poder Publico
para o atendimento de interesses pablicos, ora constitucionalizados.

Como se sabe, no Brasil o legislador utiliza a /icitagio como
instrumento para a promogao de politicas pablicas. Assim, como as
politicas publicas sio direitos assegurados na Carta Magna, pode-se
asseverar que as licitagdes fazem parte do processo que permite a
concretizagio daquelas e tém reflexos perante toda sociedade. Dessa
forma, as licitagoes devem ser publicamente controladas, uma vez
que culminam no gasto dos recursos puibicos.

Bucci (2002, p. 251) também propde quatro elementos para
a configuragao das politicas ptblicas que sdo a a¢do, a coordenagio,
o processo e o programa. A agao é o planejamento da politica publica.
A coordenagao sao os programas de agio governamental articulados
entre si. O processo ¢ a forma de concretizagao da politica puablica
e, por fim, o programa ¢ o conteddo da a¢do governamental pro-
priamente dito.

Por esse olhar, observamos que um edital de licitagao ¢ a lei
do certame, a partir do que, sdo definidas as especificacoes do objeto e
os recursos a serem utilizados, conforme incisos do art. 40 da Lei n°
8.666/1993. A partir de sua publicagio, encerra-se a fase interna e
inicia-se a fase externa do processo licitatdrio.

As fraudes em licitacdo podem ocorrer nas vdrias etapas do cer-
tame — tanto na interna quanto na externa, bem como na execugio
contratual. O campo das licitacoes e contratos publicos é especial-
mente vulnerdvel aos desvios de conduta, que minam a confianga e
drenam o erdrio publico.

Apesar do detalhamento dos procedimentos e da rigida disci-
plina da atuacio do gestor ptblico prevista na Lei de Licitagoes, ela
nao foi nem serd capaz de coibir desvios de conduta.
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Conforme previsao contida na parte final do inciso XXI** do
art. 37 da Constituicao Federal de 1988, 7o sio admitidas no ordena-
mento juridico vigente licitagdes com editais que contenham cldusulas
restritivas a participagdo de interessados, sendo que semelhante dispo-
sicdo normativa encontra-se no art. 3°, §1°, do Estatuto Licitatério.

Dessa maneira, por expressa disposi¢ao da Carta Magna e da
Lei de Licitagoes, e sob pena de violagao do principio da competitivi-
dade, a administragao publica somente pode exigir dos participantes
o cumprimento de cldusulas indispensdveis ao cumprimento do con-
trato. O art. 40, inciso VI, da Lei n° 8.666/1993, prevé que o edital
de licitagao deverd conter, dentre outros requisitos, as condigoes de
participagao na licitagdo, em conformidade com os arts. 27 a 31, e
a forma de apresenta¢io das propostas.

O projeto da nova lei geral de licitagoes e contratos ptblicos (PLS
n° 559/2013 — Senado e PL n° 6814/2017 na Cimara dos Deputa-
dos*") mostra preocupagio com alguns aspectos da governanca publica
e da integridade de licitantes, a exemplo da proposi¢ao de adocio de
minutas de edital e contrato padronizadas, utilizando-se cldusulas uni-
formes, quando o objeto permitir; pretensdo de criar-se uma central de
compras, com o objetivo de favorecer-se a economia de escala; estabe-
lecimento de regras para a formagio do custo da contratagao.

Da leitura do aludido projeto de lei, verifica-se que nele também
nao se impos a demonstragao da existéncia e efetividade de programas
de compliance as empresas licitantes.

Vé-se, pois, que a concretizagdo, quigd efetivagao, de politicas

39 “ressalvados os casos especificados na legislagdo, as obras, servigos, compras e alienagdes
serdo contratados mediante processo de licitagdo publica que assegure igualdade de condigdes
a todos os concorrentes, com clausulas que estabelecam obriga¢des de pagamento, mantidas
as condigdes efetivas da proposta, nos termos da lei, o qual somente permitira exigéncias de
qualificagdo técnica e econdmicas indispensaveis a garantia do cumprimento das obrigagdes.”

40 “é vedado aos agentes publicos admitir, prever, incluir ou tolerar, nos atos de convocagdo,
clausulas ou condig¢des que comprometam, restrinjam ou frustrem o seu carater competitivo,
inclusive nos caos de sociedades cooperativas, e estabelecam preferéncias ou distingdes em
razdo da naturalidade, da sede ou domicilio dos licitantes ou de qualquer outra circunstancia
impertinente ou irrelevante para o objeto do contrato”.

41 http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=2122766.
Acesso em: 25 jun. 2018.
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publicas depende diretamente e em grande medida da condugao es-

correita de processos licitatérios e uma dupla prote¢io contra fraudes

e conluios entre licitantes e agentes publicos ¢ salutar.

4. COMPLIANCE: FACULTATIVIDADE VERSUS OBRIGA-
TORIEDADE?

Acerca do compliance observa-se que tal instituto ainda é pouco

difundido no pais, sendo que seus contornos estdo previstos nos arts.
41 e 42 do Decreto n° 8.420/2015, que regulamentou a Lei Anti-
corrupgao (Lei n. 12.846/2015)*, conforme a seguinte transcrigao:

42

CAPITULO IV
DO PROGRAMA DE INTEGRIDADE

Art. 41. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade
consiste, no 4mbito de uma pessoa juridica, no conjunto de meca-
nismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo
A deniincia de irregularidades e na aplicagdo efetiva de cdigos de ética
e de conduta, politicas e diretrizes com o objetivo de detectar e sanar
desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a admi-
nistragdo pitblica nacional ou estrangeira.

Parigrafo Unico. O programa de integridade deve ser estruturado,
aplicado e atualizado de acordo com as caracteristicas e riscos atuais
das atividades de cada pessoa juridica, a qual por sua vez deve garan-
tir o constante aprimoramento e adaptagio do referido programa,
visando garantir sua efetividade. (destacou-se)

Art. 42. Para fins do disposto no § 4° do art. 5°, o programa de
integridade serd avaliado, quanto a sua existéncia e aplicacio, de
acordo com os seguintes pardmetros:

I — comprometimento da alta diregio da pessoa juridica, incluidos os
conselhos, evidenciado pelo apoio visivel e inequivoco ao programa;

II — padrées de conduta, cédigo de ética, politicas e procedimentos
de integridade, aplicdveis a todos os empregados e administradores,

“Art. 7° Serdo levados em consideragdo na aplicagdo das sangdes: [...] VIII — a existéncia
de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a denuncia
de irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa
juridica.” (destacou-se)
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independentemente de cargo ou fungio exercidos;

III — padrdes de conduta, cédigo de ética e politicas de integridade
estendidas, quando necessdrio, a ferceiros, tais como, fornecedores,
prestadores de servico, agentes intermedidrios e associados;

IV — treinamentos periédicos sobre o programa de integridade;

V — andlise periddica de riscos para realizar adaptagoes necessdrias ao
programa de integridade;

VI - registros contdbeis que reflitam de forma completa e precisa as
transacoes das pessoas juridicas;

VII - controles internos que assegurem a pronta elaboragio e confia-
bilidade de relatdrios e demonstragoes financeiros da pessoa juridica;

VIII - procedimentos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no Aambito
de processos licitatdrios, na execugio de contratos administrativos ou
em qualquer interagio com o setor publico, ainda que intermediada
por terceiros, tal como pagamento de tributos, sujei¢ao a fiscalizagoes,
ou obtengio de autorizagdes, licengas, permissoes e certidoes;

IX — independéncia, estrutura e autoridade da instincia interna res-
ponsével pela aplicagio do programa de integridade e fiscalizagao de
seu cumprimento;

X — canais de denincia de irregularidades, abertos e amplamente di-
vulgados a funciondrios e terceiros, e de mecanismos destinados a
protecao de denunciantes de boa-fé;

X1 — medidas disciplinares em casos de violagio do programa de
integridade;

XII — procedimentos que assegurem a pronta interrupgao de irre-
gularidades ou infragoes detectadas e a tempestiva remediagio dos
danos gerados;

XIII — diligéncias apropriadas para contratagio e, conforme o caso,
supervisao, de ferceiros, tais como, fornecedores, prestadores de ser-
vico, agentes intermedidrios e associados;

XIV — verificagao, durante os processos de fusoes, aquisigoes e rees-
truturagoes societdrias, do cometimento de irregularidades ou ilicitos
ou da existéncia de vulnerabilidade nas pessoas juridicas envolvidas;

XV — monitoramento continuo do programa de integridade visando seu
aperfeicoamento na prevengio, detecgio e combate a concorréncia
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dos atos lesivos previstos no art. 5° da Lei n° 12.846/13; ¢

XVI — transparéncia da pessoa juridica quanto a doagées para candi-
datos e partidos politicos.

§1° Na avaliagio dos pardmetros de que trata este artigo, serao con-
siderados o porte e a especificidades da pessoa juridica, tais como:

I — a quantidade de funciondrios, empregados e colaboradores;

II — a complexidade da hierarquia interna ¢ a quantidade de depar-
tamentos, diretorias ou setores;

III — a utiliza¢do de agentes intermedidrios como consultores ou
representantes comerciais;

IV — o setor do mercado em que atua;
V — os paises em que atua, direta ou indiretamente;

VI — o grau de interagio com o setor pitblico e a importincia de au-
torizagoes, licencas e permissoes governamentais em suas operagoes;

VII —a quantidade e a localizagao das pessoas juridicas que integram
o0 grupo econdmico; e

VII - o fato de ser qualificada como microempresa ou empresa de
pequeno porte.

§ 20 A efetividade do programa de integridade em relagio ao ato
lesivo objeto de apuragio serd considerada para fins da avaliacio de
que trata o caput.

§ 3° Na avaliagio de microempresas e empresas de pequeno porte,
serdo reduzidas as formalidades dos parAmetros previstos neste
artigo, nio se exigindo, especificamente, os incisos, III, V, IX, X,
XIIL XIV e XV do caput.

§ 4° Caberd ao Ministro de Estado Chefe da Controladoria-Geral
da Unido expedir orientagdes, normas e procedimentos complemen-
tares referentes & avaliagio do programa de integridade de que trata
este capitulo.

§ 5° A redugio dos parimetros de avaliagio para as microempresas e
empresas de pequeno porte de que trata o § 3° poderd ser objeto de
regulamentagio por ato conjunto do Ministro de Estado Chefe da
Secretaria da Micro e Pequena Empresa ¢ do Ministro de Estado
Chefe da Controladoria-Geral da Uniao. (destacou-se)
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Como dito na parte introdutéria do presente estudo, a Lei
Anticorrupgao atribuiu destaque as medidas anticorrup¢io adotadas
por uma empresa, que podem ser reconhecidas como fator atenuante

em um eventual processo de responsabilizagao. O conjunto dessas me-

didas constitui o chamado programa de integridade ou compliance.”?

Sua adogdo nio é obrigatéria, mas existe um incentivo que pode servir
como atenuante da penalidade aplicada em razio de ato praticado
contra a administragao publica.*

Assim, diante do cardter facultativo do instituto, ele pode ser
classificado, com base nos estudos de Bucci (2006, p. 21), como espécie
de soft law, pois a norma nio obriga, nem vincula, apenas aconselha.

Entretanto, o art. 5°, § 20, da Portaria CGU n° 909, de 7 de
abril de 2015, prevé que a atenuacao das penas sé ocorrerd se compro-
vada documentalmente a efetividade do programa de integridade.”” A
adogio de um programa de compliance fantasioso configura-se postura
fraudulenta e pode conduzir a uma condenagao por ato de corrupgio.
Nesse sentido, programas que ji demonstrem sua ineficdcia, super-
ficialidade, desatualizagdo com as atividades praticadas pela pessoa
juridica, que se dirijam a apenas parte dos seus integrantes e que
demonstrem auséncia de comprometimento da pessoa juridica com

os fins da Lei Anticorrup¢io, devem, desde logo, ser desconsiderados

para fins de atenuagio na dosimetria das sangoes.*

43  Cartilha Programa de Integridade: diretrizes para empresas privadas. Disponivel em: <http://
www.cgu.gov.br/Publicacoes/etica-e-integridade/arquivos/programa-de-integridade-diretri-
zes-para-empresas-privadas.pdf>. Acesso em: 25 jun. 2018.

44 Guia Programas de Compliance. Orientagdes sobre estruturagdo e beneficios da adogdo dos
programas de compliance concorrencial. CADE — Conselho Administrativo de Defesa Eco-
nomica. Disponivel em: <http://www.cade.gov.br/noticias/cade-apresenta-proposta-de-guia-
sobre-programas-de-compliance-concorrencial/guia-compliance-versao-preliminar.pdf>.
Acesso em: 25 jun. 2018.

45  Art. 5° § 2°, da Portaria CGU n° 909, de 7 de abril de 2015: “O programa de integridade
meramente formal e que se mostre absolutamente ineficaz para mitigar o risco de ocorréncia
de atos lesivos da Lei n® 12.846, de 2013, ndo sera considerado para fins de aplicacao do
percentual de redugdo de que trata o caput.”.

46 Cf. Carla Verissimo, Compliance: incentivo a adogdo de medidas anticorrupgao. Sao Paulo:
Saraiva, 2017: “[...] para que um programa [de] compliance possa contribuir para a confor-
midade com as leis e repercutir favoravelmente na responsabiliza¢do da pessoa juridica e das
pessoas fisicas, ele deve ser efetivo. Numa otica de autorregulacdo regulada, nao cabe deter-
minac¢do minudente por parte do Estado sobre como devem ser esses programas. Isso além de
ndo ser possivel, ndo seria igualmente recomendavel. Apenas estruturas fundamentais devem
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Assim, verifica-se que os objetivos do programa de conformida-
de em estudo ¢é evitar o risco de sangbes legais e de perdas financeiras a
pessoa juridica que contrata com o poder publico e impedir também
perdas de reputagio para essas empresas.

Para O Souza (2017, p. 9) é inegével que o programa de integri-
dade tem para a empresa que o adota um efeito secunddrio comercial
de certificagao, um tipo de eféito mididtico, de manobra de marketing
e que pode agregar valor imaterial 2 empresa, “[...] seja em decor-
réncia da melhora de sua imagem e reputagio perante o mercado,
seja na eliminagao dos prejuizos que os atos de corrup¢io costumam
representar’. Para o mesmo autor (2017, p. 12) a Lei Anticorrupg¢ao
¢ indutora de comportamento social, de maneira que o estimulo ao
comportamento de ado¢io do compliance teria ancoragem cientifica
na doutrina da Psicologia Social conhecida como bebaviorismo.”

Nota-se especial preocupagao da Lei Anticorrupgao, bem como
de seu decreto regulamentador, quanto & necessidade de procedimen-
tos especificos para prevenir fraudes e ilicitos no Ambito de processos
licitatérios e na execucio de contratos administrativos.

Na tentativa de disseminar uma cultura de planejamento, pro-
bidade e ética, o Governo do Rio de Janeiro publicou a Lei n° 7.753,
de 17 de outubro de 2017, que prevé a institui¢ao do programa de
integridade nas empresas que contratarem com a administracao publi-
ca daquele Estado. Referida norma prevé a necessidade das empresas
implantarem programas de integridade para novas contrata¢oes com
valores acima de R$ 1.500.000,00 (um milhao e quinhentos mil reais)
para obras e servigos de engenharia e R$ 650.000,00 (seiscentos e
)is

cinquenta mil reais)*® para compras e servigos que tenham o prazo do

contrato igual ou maior que 06 (seis) meses.

ser indicadas na legislagdo” (destacou-se).

47 De acordo com Renne do O Souza (2017, p. 12), para o behavorismo o comportamento hu-
mano ¢ movido pela satisfag@o e prazer frutos de suas agdes anteriores. As a¢cdes humanas sao
selecionadas por suas consequéncias, 0 que ensejou a criagdo do principio do reforcamento
operante, que pode ser positivo e negativo.

48 Observa-se que o Decreto n. 9.412, de 18 de junho de 2018 atualizou, ap6s 20 anos, os valores
das modalidades de licitagao previstas nos incisos I e II do artigo 23 da Lei 8.666/1993.
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Também o Governo do Estado do Distrito Federal sancionou
a Lei distrital n°® 6.112, de 2 de fevereiro de 2018, com semelhante
finalidade. A diferenca é que a norma distrital aplica-se a contratacoes
com a administragao publica, cujos limites em valor sejam superiores
ao da modalidade de licita¢io por tomada de preco, estimados entre
R$ 80.000,00 (oitenta mil reais) e R§ 650.000,00 (seiscentos e cin-
quenta mil reais), ainda que na forma de pregao eletrdnico, e o prazo
do contrato seja igual ou superior a 180 (cento e oitenta) dias.

Assim, diferentemente da Lei Anticorrupgao, que prevé facultati-
vidade na adocio do compliance pelas contratantes com o poder publico,
servindo apenas como critério para aplicagio de atenuante da penalida-
de, as disposi¢oes das leis do Rio de Janeiro e Distrito Federal trazem
a obrigatoriedade da implanta¢io de programas de integridade como
requisito sine qua non para contratagao com o poder publico, guardadas
as suas especificidades quanto ao limite do valor da contratacio.

Para Clévis Pinho existem alguns pontos nebulosos sobre a pos-
sibilidade dos entes federativos estabelecerem tais programas como
requisitos a assinatura de contratos administrativos, quais sejam: a)
possivel inconstitucionalidade (por afronta ao art. 22, inciso XXVII, da
Constituigao Federal); b) prejudicar o equilibrio econdémico-financeiro
do contrato, por conta da aplicagio da teoria do fato do principe, tendo
em vista que a Administra¢io Publica (sobretudo a do DF) poderd
impor custos anteriormente inexistentes ao contratado; e, ¢) restrigao
de mercado as empresas que j4 possuem programas de compliance, em
detrimento a competitividade necessdria nos procedimentos licitatérios,
ainda que como um requisito 2 assinatura do contrato.”’

Apesar de embriondrias as discussoes acerca da constitucionali-
dade das leis dos estados do DF e R] em comento, posto que alguns
estudiosos entendem que tal iniciativa deveria ser da Unido (que detém
a competéncia para editar normas de cardter geral em matéria de lici-
tagoes e contratos administrativos), entende-se que essas normas sio

49  Disponivel em: < https://www.conjur.com.br/2018-fev-18/clovis-pinho-preciso-cautela-com-
pliance-contrato-publico>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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constitucionais, na medida que configuram suplementagio da legislagao
federal pelos dos Estados membros no trato de suas contratagoes.

Relembra-se aqui que a Constituigao previu que compete priva-
tivamente 2 Unido fixar as normas gerais sobre licitagoes e contratos:

Art. 22. Compete privativamente a Unido legislar sobre:

(..0)

XXVII — normas gerais de licitagio e contrata¢io, em todas as
modalidades, para as administragoes publicas diretas, autdrquicas
e fundacionais da Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios,
obedecido o disposto no art. 37, XXI, e para as empresas ptblicas
e sociedades de economia mista, nos termos do art. 173, § 1°, III;

Isso quer dizer que os Estados, o DF e os Municipios podem
editar leis tratando sobre licitagdes e contratos, desde que sejam re-
ferentes a normas “nio gerais”. Em outras palavras, tais entes podem
suplementar as normas gerais fixadas pela Unido, conforme autorizam
os arts. 24, § 20, 25, §1°, e 30, II, da CF/1988:

Art. 24 [...]

§ 20 — A competéncia da Unido para legislar sobre normas gerais nao
exclui a competéncia suplementar dos Estados.

[...]
Art. 25 [...]

§ 10 — Séo reservadas aos Estados as competéncias que ndo lhes sejam
vedadas por esta Constituigio.

[...]
Art. 30. Compete aos Municipios:

I1 — suplementar a legislagao federal e a estadual no que couber,

Assim, a ordem constitucional reconhece, em favor dos Es-
tados-membros, autonomia para legislar em matéria de licitagoes e
contratos independentemente de autoriza¢io da Unido. Entretanto,
essa autonomia nio ¢ incondicionada, devendo ser exercida apenas
para a suplementagio das normas gerais expedidas pela Uniao.
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Para se analisar se a suplementagio feita pelos Estados, DF e
Municipios é vilida ou nao, deve-se identificar quais sao as normas
gerais fixadas pela Unido no caso concreto como modelo nacional
e, ap0s, verificar se as inovagoes feitas pelo legislador estadual, distri-
tal ou municipal sobre o tema sdo compativeis com as normas gerais
impostas pela Uniao.

Para Victor Amorim sao consideradas como normas gerais em
matéria de licitagbes e contratos os principios e diretrizes gerais (arts.
1° a 5° da Lei n. 8.666/1993), a definicao das modalidades e dos
tipos de licitacdo, o critério do menor preco no julgamento das propos-
tas relativas aos procedimentos licitatdrios regidos pela modalidade
pregao, as hipdteses de preferéncia, a condigio de validade da proposta.
Especificamente quanto as condigoes de habilitacio, de acordo com
o entendimento do Superior Tribunal de Justi¢ca®® e do Tribunal de
Contas da Uniio’!, o rol dos arts. 28 a 31 da Lei de Licitacoes deve
ser considerado como mdximo e nao como minimo, de modo que nio é
obrigatéria a exigéncia pela Administracio de todos os requisitos pre-
vistos em lei. O mesmo autor entende que é vedado aos Estados e aos
Municipios fixar requisitos abstratos que potencializem a dificuldade
de participagdo nos certames de maneira a restringir a competigao.”

Assim, entende-se que as novas leis do Estado do Rio de Janeiro
e do Distrito Federal sao constitucionais, na medida em que suplemen-
tam a legislagao federal quanto a exigéncia de programa de integridade
de empresas que contratem com aquelas administragoes publicas, uma
vez que ¢ compativel com a norma geral editada pela Unizo e porque
mostra-se conforme ao principio constitucional da moralidade ad-
ministrativa e com o escopo constitucional de combate a corrupgio.

50 REsp 402.711/SP, rel. Min. José Delgado. Disponivel em: <https://ww2.stj.jus.br/pro-
cesso/revista/documento/mediado/?componente=IMGD&sequencial=7588&num_regis-
tro=200200010740&data=20020819& formato=PDF>. Acesso em: 25 jun. 2018.

51 Acordao 991/2006, Plenario, rel. Min. Guilherme Palmeira. Disponivel em: <https://
contas.tcu.gov.br/pesquisalJurisprudencia/#/detalhamento/11/%252a/NUMACOR-
DAO%253A991%2520ANOACORDAO%253A2006/DTRELEVANCIA%2520desc%-
252C%2520NUMACORDAOINT%2520desc/false/1/false>. Acesso em: 25 jun. 2018.

52 Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2017-jan-22/sobra-estados-municipios-licitaco-
es-contratos™>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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Corrobora esse entendimento o fato de que outros estados,
a exemplo de Goids™, Espirito Santo™ e Mato Grosso™, e munici-
pios, como Joinville®, jé apresentaram projetos de leis tramitando no
mesmo sentido.

As normas do R] e do DF inserem-se no contexto de cooperacio
nacional no que tange as politicas piiblicas de prevengdo e combate &
corrupgdo.

A ado¢io de medidas de integridade, especialmente apds a
edigao da Lei Anticorrupgio e de sua regulamentacio, ensejou o nas-
cimento de mais projetos de leis com o mesmo intuito, em especial

o PLS n° 435/2016°7, o PL n° 7149/2017°% ¢ o PLP n° 303/2016°.

Existem, também, no Ambito da Estratégia Nacional de Com-
bate a Corrupgao e a Lavagem de Dinheiro (ENCCLA) proposi¢oes
de a¢oes para 2018 visando o aprimoramento da prevengio e com-
bate a corrupgio.®

Embora se entenda que seria mais adequada a utilizacio dos
programas de compliance como um critério para a pontuagéo das pro-
postas, quando da utilizacio do tipo de licitagdo melhor técnica ou
técnica e prego, € nao como uma condicionante a assinatura do termo

53 Disponivel em: < http://www.aredacao.com.br/noticias/99891/deputados-debatem-proposta-
-de-programa-de-integridade-empresas™>. Acesso em: 25 jun. 2018.

54 Disponivel em: < http://www3.al.es.gov.br/Arquivo/Documents/PL/14350411012018.pdf>.
Acesso em: 25 jun. 2018.

55 Disponivel em: < http://www.controladoria.mt.gov.br/-/7627218-gtcc-e-cge-participam-de-
audiencia-sobre-projeto-de-lei-que-obriga-empresas-a-adotarem-programa-de-integridade>.
Acesso em: 25 jun. 2018.

56 Disponivel em: <https://www.aconteceuemjoinville.com.br/projeto-de-vereador-institui-pro-
grama-de-integridade-para-empresas-com-contratos-publicos/>. Acesso em: 25 jun. 2018.

57 Altera a Lei n° 12.846/2013, que dispde sobre a responsabiliza¢ao administrativa e civil de
pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira,
para condicionar a eventual avaliacdo de programa de compliance de uma empresa para fins
de aplicagdo das sangdes da referida Lei a existéncia de um gestor independente que efetiva-
mente possa certificar seu funcionamento correto.

58 Altera a Lei n® 12.846, de 1° de agosto de 2013, que dispde sobre a responsabilizagado adminis-
trativa e civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administragdo publica, nacional
ou estrangeira, e da outras providéncias, para estabelecer diretrizes a serem observadas nos pro-
gramas de compliance implantados pelas empresas que contratam com a administragao publica.

59 Altera a Lei de Responsabilidade Fiscal, para proibir o repasse de recursos federais aos Esta-
dos, ao Distrito Federal e aos Municipios nas condi¢des que especifica.

60 Disponivel em: <http://enccla.camara.leg.br/acoes>. Acesso em: 25 jun. 2018.
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de contrato, as novas leis estadual e distrital mencionadas devem ser
vistas como uma boa iniciativa aptas a fomentar a prevengao a prética
de atos lesivos 4 administracao publica.

Também ¢ importante ressaltar que editais de licitagio nao
podem inovar em uma das condicoes de habilitagio previstas nos arts.
27 a 31 do Estatuto Licitatério, prevendo a exigéncia de compliance de
licitantes. De acordo com o Supremo Tribunal Federal, /ei estadual nio
pode introduzir requisito genérico e inteiramente novo para habilitagio
em qualquer licitagdo, pois afronta normas gerais do ordenamento na-
cional de licitacoes e contratos e se apropria de competéncia da Unido.®’

O ideal seria que todos aqueles que tivessem interesse em
contratar com o poder publico tivessem adotado anteriormente um
programa de integridade, devidamente certificado pela CGU, com o
selo Pré-ética, ou pelos respectivos controles internos das entidades
contratantes, ou seja, que isso decorresse da iniciativa empresarial.

Nesse contexto, interessante seria uma alteracio na Lei
8.666/1993, com a devida atualizagio do PL n° 6.814/2017 em
trimite na CAmara dos Deputados, de modo que a existéncia de pro-
grama de integridade, devidamente certificado pela CGU ou pelos
Controles Internos dos futuros contratantes, fosse estabelecida como
condi¢do para habilitacio nas licitagoes para contratagdes de grande
vulto inicialmente. Nota-se que o PL n. 7.149/2017 j discute a ne-
cessidade de que todas as entidades contratadas pela administracio
publica venham a ser obrigadas a estabelecer programas de integrida-
de, o que reforca o entendimento de que tal requisito também pode
vir a ser exigido como condi¢do de habilitagao em licitagoes no futuro.

Uma exigéncia de programa de integridade para as contra-
tagoes deve levar em consideragio que as mudangas de cultura
organizacional nido podem ser alcangadas em espagos curtos de

61 E inconstitucional lei estadual que exija Certiddo negativa de Violagio aos Direitos do Con-
sumidor dos interessados em participar de licitagdes e em celebrar contratos com orgaos e
entidades estaduais. Esta lei é inconstitucional porque compete privativamente a Unido le-
gislar sobre normas gerais de licitagdo e contratos (art. 22, XXVII, da CF/88). STF. Plena-
rio. ADI 3.735/MS, Rel. Min. Teori Zavascki, julgado em 8/9/2016 (Info 838).
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tempo, pois dependem de reestruturagio, treinamento e fiscaliza-
¢a0, a fim de verificar-se a efetividade do programa de integridade.
Entretanto, ainda que seja uma mudanga vagarosa, ¢ preciso que
espraie seus efeitos concretos para os horizontes das licitacoes e das
contratagoes com a administracio publica, de modo a permitir que
a probidade permeie ainda mais as relagées publico-privadas.

5. CONCLUSAO

Este artigo objetivou realizar um estudo sobre a possibilidade
de exigéncia de programa de integridade (ou compliance), previsto na
Lei Federal n° 12.846/2013 (também chamada de Anticorrupgao),
como condicio de habilitagao nas licitacoes.

Inicialmente, ponderou-se que, mesmo apéds a promulgagio da
Carta Magna de 1988 prever expressamente o principio da moralidade
e exigir a probidade administrativa, bem como a existéncia de intimeras
leis que visam punir atos corruptivos, tal arcabougo legal nao ensejou
uma diminuigio da percepgao da corrup¢io em nosso pais. Alids, a pre-
vengio e o combate & corrupgao, ainda sdo um desafio constitucional.

Feita uma breve anilise sobre o termo corrup¢do e o contexto da
origem da Lei Anticorrupgio, discorreu-se sobre a relagao das licita-
¢oes com a concretizagao das politicas pablicas, o cardter facultativo
da adogao do compliance e as iniciativas legislativas do Estado do
Rio de Janeiro e do Distrito Federal. Ao final, mostrou-se o esforco
legislativo nacional no sentido de implemento de leis que permitam
aprimorar as politicas publicas de preven¢io e combate a corrupgio,
bem como a necessidade de alteracio da Lei de Licitagoes para poder
exigir-se das licitantes que apresentem programa de integridade cer-
tificado pela CGU como condicao de habilitagio nas contratagoes,
ainda que de grande vulto, inicialmente e mesmo que isso se inicie
como um critério pontuagio na modalidade técnica e prego, a fim de
nao se promover uma outra indesejdvel restri¢do ao cardter compe-
titivo dos certames licitatorios num ambiente empresarial em que a
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compliance ainda nio seja predominante.

Nao se pode crer que programas de integridade bastariam para
resolver o problema da corrup¢io no Brasil. Esse problema deve levar
em conta a governanca privada, mas também a publica, combatendo
o abuso desses poderes delegados nessas duas esferas.

Entretanto, a exigéncia de implantacio de compliance pelas em-
presas pode culminar numa mudanca de cultura das organizagées,
pois ensejard um didlogo sobre ética e probidade nas empresas a luz
de um conceito de abuso de poder, bem como uma expectada mudanga
de comportamento dos empresdrios, dos empregados e dos servido-
res publicos. Para que um programa de integridade se efetive dentro
de uma empresa é necessdrio que ele seja fruto de uma construgio
dialégica segundo um procedimento pré-determinado sobre o que ¢
ético ou nao dentro de uma instituigao, com a participagao de todos
os envolvidos e com amplos canais para recebimento e resolu¢io de
provocagdes internas e externas de modo independente.

Conclui-se, assim, pela necessidade de alteragao da atual lei
geral de licitagdes, com a atualiza¢io do projeto de lei em trimite na
Camara dos Deputados, como medida de fomento a politica piiblica
de prevencio a corrupgao. A implantacio obrigatéria de programas
de integridade pelas empresas como condigao de habilitagio em
certames licitatérios pode prevenir a administra¢ao publica contra
atos lesivos que resultem em prejuizos financeiros causados por ir-
regularidades, desvios éticos e fraudes contratuais.
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ASPECTOS DO MODELO LICITATORIO
BRASILEIRO: A EXTENSAO DA PENALIDADE
DE SUSPENSAO DO DIREITO DE LICITARE
CONTRATAR

Euripedes José de Souza Junior

Breno Rassi Floréncio

1. INTRODUGAO

A Constituicio Federal de 1988, diversamente da Norma
Fundamental anterior — silente a respeito do tema -, tratou expres-
samente da licitacao. Conforme se verifica no art. 37, XXI da Carta,
salvo nos casos expressos em lei, todas “as obras, servigos, compras
e alienacoes serdo contratados mediante processo de licitagio pa-
blica que assegure igualdade de condigées a todos os concorrentes”.
Ficou a cargo da Uniao, nos termos do art. 22, XXVII, legislar sobre
“normas gerais de licitagao e contratac¢io, em todas as modalidades,
para as administragées publicas diretas, autdrquicas e fundacionais
da Uniao, Estados Distrito Federal e Municipios”.

O legislador tratou de desincumbir-se de seu dever e editou a
Lei 8.666/93, conhecida como Estatuto das Licitagcoes e Contratos
Administrativos.

O diploma normativo visou alcancar dois objetivos bdsicos,
enunciados expressamente em seu art. 3°: obter a proposta mais
vantajosa em prol da Administra¢io Publica e garantir igualdade de
condigdes aos licitantes.

Dai se vé que todo o regime licitatério busca concretizar todos
os principios inscritos no art. 37, caput, da Constitui¢do Federal,
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em especial os principios da moralidade, impessoalidade e eficién-
cia. Afinal, a ideia por trds da institui¢io de todo um arcabougo
normativo que condicione a contratagao publica visa eliminar a
possibilidade de escolhas subjetivas e, a0 mesmo tempo, garantir a
melhor proposta ao ente publico.

Esses principios, bem como outros mencionados no art. 3° da
Lei 8.666/93, acabam servindo de vetores interpretativos para todos os
dispositivos relacionados as licitagdes (até mesmo em outras leis, como

na Lei 10.520/02 — Lei do Pregao — e Lei 12.462/11 — Lei do RDC).

E certo que houve muita evolugio e amadurecimento acerca
do tema desde a edigdo da Lei 8.666/93 e sua aplicagao, com diver-
sas interpretagoes e adequagdes, mas o objeto de andlise do presente
estudo ¢ sobre um ponto especifico de todo esse regime: a questao
do alcance das sangées disciplinares impostas no 4mbito das con-
tratacoes administrativas.

Para garantir a observincia aos principios constitucionais e atin-
gir os objetivos da licitagdo, o legislador tratou de criar um regime
disciplinar para punir aqueles que causassem prejuizos 3 Adminis-
traco Publica, tendo previsto quatro tipos diferentes de penalidades
aqueles que cometessem falhas na execu¢io dos contratos adminis-
trativos (art. 87): adverténcia (inciso I); multa (inciso II); suspensio
tempordria de participacio em licitagio e impedimento de contratar
com a Administragdo (inciso III); e declaragio de inidoneidade para
licitar ou contratar com a Administragao Puablica (inciso IV).

Uma das maiores polémicas existentes em matéria de licitacoes
e contratos administrativos refere-se 4 amplitude da penalidade admi-
nistrativa prevista no inciso III do art. 87 da Lei 8.666/93, aplicdvel ao
contratado em caso de inexecugao total ou parcial do objeto do contrato.

A penalidade em questao é, na dic¢io da lei, a de “suspensao
tempordria de participagao em licita¢io e impedimento de contratar
com a Administra¢io, por prazo nio superior a 2 (dois) anos”.

A discussio existente em sede doutrindria e jurisprudencial nao
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diz respeito a questdo da extensdo temporal de tal penalidade, visto
que a lei imp6e um limite méximo expresso.

A grande controvérsia estd na amplitude que se deve dar
ao vocdbulo “Administra¢do” que aparece no texto legal. Mais
precisamente: o particular ao qual se impds tal sancio estaria tem-
porariamente impedido de participar de licitacio e de contratar
apenas com o 6rgao que lhe aplicou a penalidade ou, de modo mais
amplo, os efeitos da sangao se estendem a todos os 6rgaos e entida-
des da Administracio Publica Direta e Indireta de todos os niveis
federativos (federal, estadual e municipal)?

A doutrina e a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido
adotam, de forma predominante, a interpretacdo mais restritiva.
No entanto, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, corte
encarregada de uniformizar a interpretagao e a aplicagdo do direito
federal, tem trilhado caminho oposto e adotado o entendimento que
estende a san¢ao de suspensio a todos os 6rgaos da Administracio
direta ou indireta do pais (em todos os seu niveis), tal qual ocorre
(sem divergéncias conhecidas) com a penalidade de declaragao de
inidoneidade para licitar e contratar com a Administra¢io Publica,
prevista no inciso IV do mesmo art. 87.

A proposta do presente estudo ¢ analisar de forma critica os
fundamentos centrais de cada corrente, além de outros que serao
aventados, para que seja possivel concluir pela solugao mais correta.

2. DESENVOLVIMENTO
2.1. ANALISE DOS DISPOSITIVOS LEGAIS PERTINENTES

O problema posto no tépico precedente é, em sua esséncia,
um problema de intepretagao juridica. Divergéncias interpretativas
como essa devem ser evitadas, pois, dentre outros inconvenientes,
criam grave inseguranga juridica tanto na atuagao dos administradores
publicos quanto das empresas que contratam com o Poder Pablico,
além de poder causar perplexidade ao julgador que deve decidir um
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embate envolvendo a questao.

Para que a andlise seja completa, cumpre, inicialmente, identi-
ficar os dispositivos legais que se pretende interpretar.

Em primeiro lugar, a atengio se volta aos incisos III e IV do
art. 87 da Lei 8.666/93. O caput do artigo anuncia as sangdes admi-
nistrativas aplicdveis aos contratados por inexecugio total ou parcial
do contrato. Em seguida, os incisos I e II preveem as penas de ad-
verténcia e multa, respectivamente. No inciso III estd prevista a pena
de “suspensdo temporiria de participagao em licitagio e impedimen-
to de contratar com a Administragdo, por prazo nio superior a 2
(dois) anos” e, finalmente, no inciso IV encontra-se a pena de “decla-
rac¢io de inidoneidade para licitar ou contratar com a Administracao
Publica enquanto perdurarem os motivos determinantes da punicio
ou até que seja promovida a reabilitacio perante a prépria autoridade
que aplicou a penalidade, que serd concedida sempre que o contratado
ressarcir a Administragio pelos prejuizos resultantes e apds decorrido
o prazo da sangio aplicada com base no inciso anterior”.

E dizer o ébvio que as penalidades do inciso III e IV sao dife-

rentes. Mas, facamos mais claras tais diferencas.

Antes, porém, a semelhanga: ambas as penalidades, em sua es-
séncia, impedem que o particular punido participe de licitagdes e firme
novos contratos com a Administragao. Nisso, as penalidades nio diferem.

Entretanto, possuem regimes juridicos claramente diferentes,
pois enquanto a suspensao possui prazo maximo de 2 anos, a declara-
¢ao de inidoneidade pode, em tese, perdurar por prazo indeterminado.
Até ai, sem maiores dificuldades.

A diferenga, entdo, entre as duas penalidades seria de cardter
puramente temporal?

E af que entra a importancia de se dar a devida atengio is
expressoes “Administragao” e “Administra¢io Publica”, utilizadas nos
incisos III e IV, respectivamente. Nao hd como passar despercebido o
fato de o legislador ter se utilizado de expressoes diferentes em incisos
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de um mesmo artigo. O velho brocardo de Direito, “no se presumem,
na lei, palavras intteis”, jé induz o intérprete a uma certa desconfianca
acerca do real significado de cada uma das expressoes. Bem oportuna

¢ a licio de CARLOS MAXIMILIANO (2011, p. 204):

D4-se valor a todos os vocdbulos e, principalmente, a todas as
frases, para achar o verdadeiro sentido de um texto; porque este
deve ser entendido de modo que tenham efeito todas as suas pro-
visbes, nenhuma parte resulte inoperativa ou supérflua, nula ou
sem significagio nenhuma.

Atentando-se a essa ligio, cumpre assinalar que hd outras refe-
réncias normativas que contribuem significativamente para a correta
interpretagao dos dispositivos, em exercicio da chamada interpre-
tacio sistemdtica.

Ao vasculhar a Lei 8.666/93, o intérprete encontrard no art.
6°, incisos XI e XII, nao por coincidéncia, as defini¢des legais de
“Administragio” e “Administragao Publica”.

O inciso XI assim define Administracio Pdblica: “a admi-
nistracao direta ou indireta da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios, abrangendo inclusive as entidades com
personalidade juridica de direito privado sob controle do Poder
Publico e das fundagoes por ele instituidas ou mantidas”. O inciso
XII, por sua vez, define Administragao da seguinte forma: “6rgao,
entidade ou unidade administrativa pela qual a Administragao
Pablica opera e atua concretamente”.

Percebe-se, pois, que a prépria lei se antecipou ao debate e
disse 0 que deveria o intérprete entender quando se deparasse com as
expressoes “Administragao” e “Administra¢ao Pablica”.

Mas h4 ainda outros dispositivos que merecem consideragio,
a comeqar pelo §3° do art. 87: “A san¢io estabelecida no inciso
IV deste artigo é de competéncia exclusiva do Ministro de Estado,
do Secretdrio Estadual ou Municipal, conforme o caso, faculta-
da a defesa do interessado no respectivo processo, no prazo de 10
(dez) dias da abertura de vista, podendo a reabilitagao ser requerida
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apés 2 (dois) anos de sua aplicagao”. Aqui o legislador reservou
apenas as autoridades enumeradas no dispositivo a competéncia
para a aplicagdo da pena de declaragao de inidoneidade. O mesmo
nao foi feito com relagdo a pena de suspensao.

E, por fim, em termos de arcabougo normativo, cita-se o art. 97
da Lei 8.666/93, que tipifica como crime a conduta do administrador
publico que “admitir a licitagdo ou celebrar contrato com empresa
ou profissional declarado inidéneo”. Repare que o crime se consuma
apenas e tdo somente se a empresa ou profissional for declarado inid6-
neo. Nio hd referéncia 2 empresa ou ao profissional a quem tenha sido
aplicada a sangao de suspensao do direito de participar de licitagao ou
de contratar com a Administragio.

Fica claro, portanto, que hd uma marcada diferenca entre as
penalidades, que nio se restringe & nomenclatura e ao lapso temporal
pelo qual podem perdurar. Vejamos, entao, como as correntes dou-
trindrias e jurisprudenciais analisam todos esses aspectos.

2.2. O DEBATE DOUTRINARIO E JURISPRUDENCIAL
JOSE DOS SANTOS CARVALHO FILHO capitaneia quase

que sozinho a corrente doutrindria segundo a qual os efeitos da
penalidade sdo extensivos a toda Administra¢ao Publica. O seu po-
sicionamento ganha forga por ser, até 0 momento, a tese encampada
pelo Superior Tribunal de Justiga.

O professor nio ignora o fato de a Lei 8.666/93 ter conceituado
as expressoes “Administragio” e “Administragao Publica” no artigo 6°,
atribuindo-lhe acepgoes distintas. Entretanto, faz uma dura critica a
essa opgao legislativa. Em suas palavras (2013, p. 223),

nao conseguimos ver diferenca de conceituagio naqueles incisos do
art. 6°, j4 que o que podemos constatar ¢ apenas uma péssima e

atécnica definicio de Administragao Piblica; com efeito, nenhuma
diferenca existe entre Administracao e Administragio Publica.

Assim, para defender seu ponto de vista, CARVALHO
FILHO desconsidera os incisos XI e XII do art. 6° e parte para uma



EURIPEDES JOSE DE SOUZA JUNIOR - BRENO RASSI FLORENCIO

argumentacio retdrica, afirmando que se uma empresa sofreu uma
punic¢do (seja de suspensao, seja de declaracio de inidoneidade), é
porque foi responsdvel pela inexecugio total ou parcial de um con-
trato administrativo, e permitir que essa empresa contrate com outras
entidades da Administragao Publica seria um contrassenso. O objetivo
aqui é proteger a Administragao, razdo pela qual se deve aplicar a in-
terpretagao que resulta em maior alcance a pena de suspensao. O autor
arremata dizendo que “a Administragao Pablica é uma sé, é una, é um
todo, mesmo que, em razio de sua autonomia, cada pessoa federativa
tenha sua prépria estrutura”, o que justificaria a extensao da punicio

a toda a Administragao Pablica (2013, p. 223).

A jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica é nesse exato
sentido. No REsp 151.567-R] o Tribunal asseverou que
¢ irrelevante a distingao entre os termos Administragio Publica e
Administragdo, por isso que ambas as figuras, suspensio tempordria
de participar em licitagao (inc III) e declaragao de inidoneidade
(inc. IV) acarretam ao licitante a nao-participagio em licitagoes e
contratagbes futuras.

Afirma ainda que “a Administra¢io Puablica é una, sendo des-
centralizadas as suas fungoes para melhor atender ao bem comum”.
E a conclusao diz:

a limitagao dos efeitos da ‘suspensio de participacio de licitagao’ nao
pode ficar restrita a um 6rgio do poder publico, pois os efeitos do

desvio de conduta que inabilita o sujeito para contratar com a Ad-
ministracio se estendem a qualquer érgio da Administragio Pablica.

Tal entendimento ¢ repetido em outros julgados, como por
exemplo no REsp 174.274-SP, RMS 326.628-SP ¢ MS 19.657-DE

esse ultimo julgado pela Primeira Segao do Superior Tribunal de Justica.

Nada obstante o respeitével entendimento, hd algumas dificul-
dades inegdveis em sua aceitagao.

Por mais que se queira criticar a conceituagio legislativa, parece
evidente que o legislador buscou delimitar e facilitar a compreensao do
texto legal, o que deve ser prestigiado. E nio se pode dizer que andou
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mal nesse intento. Pelo contrdrio, a conceituagao dada pelos incisos XI e
XII do art. 6° deixa claro a que se estd referindo. Nao hd dividas de que
a expressao Administragao Puablica ganhou acep¢ao ampla, abarcando
todas as entidades componentes da Administragao Direta e Indireta de
todos os niveis federativos. Igualmente, nao parece haver davidas de que
quando a lei fala em “Administragao” como o érgio, unidade adminis-
trativa ou entidade que opera ou atua concretamente, quis restringir a
expressao a parcela da Administragao Publica que atua no caso. Ignorar
a opcio legislativa é negar eficdcia aos incisos XI e XII do art. 6°. Nao
seria ousadia, assim, afirmar que as decisdes do STJ sao contra legem.

Outra dificuldade reside na afirmacio de que a Administragio
Pablica é una. Com efeito, uma coisa é referir-se 3 Administragio
Publica em uma acepgao ampla, outra ¢ a considerar como um todo
Gnico e indivisivel. Afinal, a Uniao é um ente, e os Estados, da mesma
forma que os Municipios, sao outros entes. Além dos componentes da
Administracio Direta, hd ainda as figuras da Administragao Indireta
(autarquias, fundagoes, empresas publicas e sociedades de economia
mista). Embora todos eles componham a Administragao Publica, nao
parece fdcil aceitar que todos eles sejam uma coisa s6, até porque ¢
cedico que cada componente da Administragao Publica é uma pessoa
juridica distinta, dotada de seus préprios direitos e deveres.

Em verdade, e com todo respeito, a afirmagio de que a Ad-
ministragio Puablica é una e descentraliza suas fung¢des para facilitar
a prestagdo do servigo publico parece confundir o fen6meno da des-
contragio com o fendmeno da descentraliza¢io. Conforme o préprio
CARVALHO FILHO alerta (2014, p. 342),

¢ importante, ainda, nio confundir a descentralizagio com o que
a doutrina denomina desconcentragio. Aquela implica a transfe-
réncia do servico para outra entidade. A desconcentragio, que é
processo eminentemente interno, significa apenas a substituigao de
um 6rgao por dois ou mais com o objetivo de melhorar e acelerar
a prestacdo do servico.

Atentando-se a essa distingao, seria possivel, em tese, aceitar com
mais facilidade, dentro dos limites do fendmeno da desconcentragao,
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a assertiva da unicidade da Administragao Publica (para fins de abran-
géncia da penalidade de suspensio). Para maior clareza: faria sentido
defender a tese de que se um érgao de um determinado Estado (uma
Secretaria, por exemplo) aplicar a algum contratado a penalidade de
suspensio do direito de licitar e contratar, o apenado estaria suspenso
perante todos os 6rgaos daquele ente. Pela moderna teoria do 6rgao,
“a pessoa juridica manifesta a sua vontade por meio dos érgaos, de tal
modo que quando os agentes que os compdem manifestam a sua vonta-
de, é como se o proprio Estado o fizesse” (DI PIETRO, 2014, p. 589).
Partindo dessa premissa, se um 6rgao aplica a penalidade de suspensio
do direito de licitar, é até plausivel argumentar que o faz em nome do
ente a ele vinculado (embora, pelo texto da lei até mesmo essa conclusao
possa ser controversa, conforme adiante se abordard).

Nio conseguimos, no entanto, superar tais dificuldades para
aderir a tese de que a pena de suspensao seria abrangente ao médximo,
a ponto de impedir o apenado de licitar e contratar com toda a Ad-
ministragao Pablica, em todos os seus niveis e esferas (tal qual ocorre
nos casos de declaracio de inidoneidade).

Parece muito mais razodvel a intepreta¢io da doutrina amplamen-
te majoritdria, no sentido de restringir a pena de suspensao ao 6rgao,
entidade ou unidade administrativa que a aplicar — reservando apenas

~ . . . A . 7.
para a pena de declaragao de inidoneidade a abrangéncia maxima.

O argumento mais forte em prol desse entendimento ¢, sem
duvida, o que leva em consideragio os j4 citados incisos XI e XII do
art. 6° da Lei 8.666/93 e as conceituagoes por eles feitas acerca do
que se deve entender por “Administragao” e “Administracao Publica”.

MARCIA WALQUIRIA BATISTA DOS SANTOS, apés
tomar em consideragdes os dispositivos conceituadores, afirma que

(2005, p. 337-338)

o legislador, por ébvio, quis dar uma abrangéncia maior para a
declaragio de inidoneidade, sendo licito pensar que o contratado
inid6neo assim o serd perante qualquer érgao puablico do pais. E
aquele que for suspenso temporariamente serd assim tratado perante
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os 6rgios, entidades, e unidades administrativas concernentes ao
Poder Publico que lhe aplicou a sangio.

Nesse mesmo sentido, RONNY CHARLES pondera que “essa
diferenciagao, aparentemente de fundamentos singelos, coaduna-se
com a prépria diferenciagio de conceitos estabelecida pelo artigo 6°
do estatuto (incisos XI e XII)” (2009, p. 326-327). E, apenas para
citar mais um, JESSE TORRES PEREIRA JUNIOR também co-
munga do mesmo pensamento quando diz que (2007, p. 858-859)

assim é porque, em seu art. 6°, a Lei n° 8.666/93 adota concei-
tos distintos para Administragiao e Administracio Publica (...). Por
conseguinte, sempre que artigo da Lei 8.666/93 referir-se a Ad-

ministrago, fi-lo-4 no sentido do art. 6°, XII. E quando aludir a
Administracao Publica, emprega a acep¢ao do art. 6°, XI.

H4 um interessante julgado do Superior Tribunal de Justica que

foi calcado na conceituagio dada pela lei. Trata-se do REsp 520.553-R],
de relatoria do Ministro Herman Benjamin. Nele, reafirmou-se a juris-
prudéncia do Tribunal no sentido de dar a maior abrangéncia possivel
a penalidade, que no caso era a de declaragio de inidoneidade. A Corte
Superior afirmou, com base no inciso XI do art. 6° da Lei 8.666/93, que
o legislador conferiu maior abrangéncia & declaragao de inidoneidade

ao utilizar a expressdo Administragio Publica (...). Dessa maneira,

consequéncia légica da amplitude do termo utilizado é que o con-
tratado ¢ inidoneo perante qualquer 6rgao publico do Pais.

Contudo, o mesmo rigor na observincia da conceituagio legal
nio tem ocorrido, no 4mbito da mesma Corte, nas decisoes que
tratam do tema da pena de suspensio.

Muito embora as decisoes judiciais, lideradas pelo Superior Tri-
bunal de Justica, adotem a posicao pela extensao mdxima da penalidade
de suspensio, o Tribunal de Contas da Unifo acompanha a corrente
doutrindria majoritdria. A Decisao 36/2001 do Plendrio, de relatoria do
Ministro Walton Alencar bem demonstra isso quando diz que

o legislador utilizou os conceitos da prépria Lei, art. 6°, XI e XII, para

definir a abrangéncia das duas sancoes: a primeira aplica-se apenas a
Administracio como 6rgao, entidade ou unidade administrativa que
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atua concretamente, e a segunda aplica-se 4 administragio direta e

indireta da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Em decisio mais recente, o TCU reafirmou a “auséncia de base

legal para uma interpretagio da norma que amplie os efeitos punitivos

do art. 87, 111, da Lei 8.666/93 a todos os entes da Administragio

Pablica (Acérdaos 3.243/2012, 3.439/2012, 842/2013, 739/2013,

1.006/2013 ¢ 1.017/2013, todos do Plendrio)” (Acérdao 2.242/2013,
Plendrio, rel. Min. José Micio Monteiro).

Além do argumento acerca dos conceitos do art. 6°, XI e XII,
ha ainda a perspicaz observacio, feita a partir da previsao do §3° do
art. 87, de que (CHARLES, 2009, p. 326-327)

essa diferenciagdo também justifica a nuance prevista pelo legisla-
dor, pela qual a declaragio de inidoneidade deve ser aplicada pelo
Ministro de Estado, Secretdrio Estadual ou Municipal, o que pode
denotar a preocupacio em transferir tal penalidade, de efeitos tao
amplos, para autoridades de maior hierarquia.

Com efeito, se afigura exagerado e desarrazoado que uma au-
toridade de menor escaldo (integrante, por exemplo, de um 6rgao ou
autarquia de um pequeno municipio situado nos rincoes deste pais
de dimensao continental) tenha o poder de aplicar ao particular uma
pena de suspensao cujos efeitos vio se estender a todos os drgios da
Administracio Publica do pais.

Corroborando essa impressao, nao parece correto dar a pena de
suspensao a mesma abrangéncia da pena de declaragio de inidonei-

dade, pois (PEREIRA JUNIOR, 2007, p. 858-859)

o art. 97 tipifica como crime “admitir a licitagio ou celebrar contrato
com empresa ou profissional declarado inidéneo”, o que abrange
todo o territério nacional dada a competéncia privativa da Unido
para legislar sobre direito penal (CF/88, art. 22, I). E ndo hd crime
em admitir a licitagdo ou contratar empresa suspensa.
Fosse a inten¢do do legislador dotar as duas modalidades de
pena (suspensio e inidoneidade) com a mesma amplitude, nio teria
feito mais essa diferenciacio.

Assim, a interpretagao sistemdtica da Lei 8.666/93 indica, com
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fartura de argumentos, que o entendimento mais acertado é aquele
adotado, de forma dominante, pela doutrina e pela jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Uniao (TCU). Ademais, ¢ esse o entendimento
consentineo com o principio da estrita legalidade, e com o principio
hermenéutico segundo o qual devem ser interpretadas de forma res-
tritiva as regras que impliquem restrigoes a direitos.

Mais até do que ser consagrada pela doutrina e jurisprudéncia
majoritdria do TCU, essa interpretagao da lei é a adotada no 4mbito
da Administracio Federal, por forca do que estabelece o art. 40 da
Instru¢ao Normativa 02/2010 do Ministério do Planejamento, Or-
camento e Gestao (MPOG), que expressamente prevé, em seu §1°,
que a aplicagio da pena de suspensio tempordria “impossibilitard
o fornecedor ou interessado de participar de licitagdes e formalizar
contratos, no ambito do érgao ou entidade responsavel pela aplicagao
da san¢io”. J4 o §2°, que se reporta a pena de declaragao de inido-
neidade, diz que “a aplicac¢io da sangao prevista no inciso IV deste
artigo impossibilitard o fornecedor ou interessado de participar de
licitagbes e formalizar contratos com todos os érgaos e entidades da
Administracdo Publica direta e indireta da Unido, dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios”. Abrangéncia restrita para a pena
de suspensao, e ampla para a pena de declaragio de inidoneidade.

FLAVIO AMARAL GARCIA, Procurador do Estado do Rio
de Janeiro, noticia que (2009, p. 328-329)
a Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro acolheu este enten-
dimento, tendo incorporado cldusula aos seus editais que prescreve
que ‘ndo serdo admitidas na licitagio as empresas punidas, no Ambito
da Administracio Publica Estadual, com as sangées prescritas nos
incisos Il e IV do art. 87 da Lei 8.666/93.
E conclui: “note-se a explicita mencio a expressao ‘Administra-
¢ao Pablica Estadual, o que permite concluir, @ contrario sensu, que
as demais puni¢oes nio se estendem ao Estado do Rio de Janeiro”

(2009, p. 328-329).

Conquanto a orientagio adotada pelo Ministério do Planejamento
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e pela Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro convirjam no
sentido de ndo se dar a penalidade de suspensao a mesma extensio con-
ferida a pena de declaragio de inidoneidade, ¢ preciso estar atento que
elas abrem ensejo a uma outra discussao de importantes efeitos préticos,
a qual a doutrina nao tem dedicado a aten¢ao merecida.

2.3. A INTERPRETAGAO ADEQUADA DA PENALIDADE
PREVISTA NO ART. 87, Ill DA LEI 8.666/93

Com efeito, aplicada a penalidade de suspensio por um 6rgao
pertencente & Administracio Direta (uma Secretaria estadual ou mu-
nicipal, por exemplo) ou por uma entidade da Administragao Indireta
(uma autarquia ou empresa publica, por exemplo), seus efeitos se res-
tringem ao Ambito do préprio 6rgao ou entidade, ou se estendem para
toda a Administragio (Direta e Indireta) ao qual eles estao vinculados?

A nosso ver, a dic¢ao do inciso XII do art. 6° da Lei 8.666/93,
que define a Administragio como o “6rgao, entidade ou unidade
administrativa pela qual a Administracao Publica opera e atua con-
cretamente”, indica que a penalidade deve se restringir ao “6rgao,
entidade ou unidade administrativa” no qual foi aplicada a sangao.
Assim, exemplificativamente, aplicada a sangio por uma Secretaria
estadual, ela ndo se estende a outras Secretarias, ou entidades da Ad-
ministragio Indireta do Estado em questéo.

Com base na teoria do 6rgao, antes aventada, divida fundada
pode existir se no edital da licitagao estiver previsto que os efeitos de
eventual penalidade de suspensio poderio ser estendidos a outros
6rgaos do mesmo ente estatal.

A nosso ver, apenas nessa hipdtese, e desde que na decisao que
aplicou a penalidade esteja expressamente previsto que seus efeitos
alcangam outros 6rgaos do mesmo ente, é que se poderd cogitar
vélida a extensio da penalidade — que, de todo modo, ficard restrita
aos demais érgaos da mesma pessoa juridica no Ambito da qual ela
foi aplicada. Isto ¢, se aplicada por uma Secretaria de Estado, a pena
nao se estende as autarquias, fundagées, empresas publicas, etc.,
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ainda que do mesmo Estado; se aplicada por alguma entidade da
Administra¢io Indireta, a puni¢io nio alcanga outras entidades ou
os 6rgaos da Administragao Direta.

E relevante gizar que nio basta a previsio editalicia para que a
punigio de suspensio extrapole efeitos para outros 6rgios. E também
necessrio que isso conste da decisio que aplicou a penalidade. Isso
porque, ao apreciar o caso concreto, o administrador pode concluir que
a inexecugao do contrato pode ter gravidade suficiente para justificar o
impedimento de que aquela empresa ou profissional volte a, por certo
lapso de tempo, contratar com aquele érgao, mas que a gravidade da
conduta nio é suficiente para que a punigio se estenda a outros 6rgaos.
Trata-se de questao de, por assim dizer, dosimetria da pena, a ser feita
no caso concreto. Ainda que se pretenda adotar a interpretagio mais
ampla (a nosso ver equivocada), ndo se pode enxergar como legitima a
recusa de um determinado 6rgao ou ente administrativo de contratar
empresa a qual outro 6rgao impds, no exclusivo Ambito deste 6rgao
sancionador, a san¢io de suspensao do direito de participar de licitagoes
e de contratar com a Administragdo. Se o alcance da pena estiver deli-
mitado na prépria decisdo administrativa, ndo se enxerga fundamento
vélido para que outro 6rgao ou entidade se veja obrigado a dar eficicia
a tal decisdo fora dos proprios limites nela inseridos.

Afinal, quem pode o mais, pode o menos. Quem pode aplicar
pena mais gravosa, pode aplicar pena menos gravosa. E o mesmo ra-
ciocinio que vale para a questao do lapso temporal pelo qual a pena
perdurard. A lei permite que a suspensao valha por até dois anos, mas
nada impede que o administrador a aplique por prazo menor, inclu-
sive em atengao ao principio da proporcionalidade.

Alids, a invocacdo a esse principio é oportuna, na medida em
que ele serve também para desmistificar o argumento, usado pelos
defensores da tese da ampla extensao da pena de suspensio, no sen-
tido de que seria ilégico autorizar que um particular punido por um
érgao seja contratado por outra entidade da Administragao Publi-
ca. Defendem que se o particular no pode contratar com um ente
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administrativo, nio deve poder contratar com outro ente.

A forga desse argumento nio ¢ mais que aparente, se tanto for.
As nuances e particularidades de cada caso concreto tornam temera-
rias generalizacoes dessa espécie.

O dia-a-dia dos contratos administrativos revela que a inexe-
cugio total ou parcial do contrato pode ter ocorrido em virtude de
questdes circunstanciais, e nao por mi-fé, desidia ou negligéncia da
empresa. A contratada pode ter enfrentado dificuldades financeiras
momentaneas, em decorréncia, por exemplo, de crise econdmica ou
do inadimplemento suportado em outro(s) contrato(s). A demora na
conclusio do contrato pode ter origem no atraso ou inadimplemento de
outra empresa, de quem contratou o fornecimento de bens ou servigos
especializados. A entrega de um servico de forma insatisfatéria pode
ter decorrido de dificuldades técnicas peculiares e nao adequadamente
previstas, ou mesmo da dificuldade em repor aos seus quadros um ou
mais profissionais cujos conhecimentos técnicos eram indispensdveis a
perfeita execu¢ao do objeto contratual. Enfim, hd uma infinidade de
hipéteses em que a inexecugdo parcial ou total do contrato pode até
servir de fundamento para a aplicagao da sangao de suspensao do direito
de participar de licitagio ou de contratar com um determinado 6rgio
da administracio, mas que tornam excessivamente rigorosa e injusta a
extensao desta pena a todos os demais 6rgaos da administraco.

Suponha-se que uma determinada empresa, tenha, ao longo
dos anos, executado, em diversos Estados e Municipios brasileiros,
contratos administrativos que tenham por objeto, por exemplo, a
implantacio de pistas de atletismo com a utilizagao de um material
especifico. Imagine-se, entdo, que por dificuldades logisticas ou por
questoes climdticas ndo adequadamente avaliadas, a empresa deixe de
cumprir satisfatoriamente o contrato firmado com um Municipio si-
tuado em meio a Floresta Amazdnica, dando ensejo a sua penalizagio.
Seria razodvel que uma penalidade de suspensao aplicada por tal Mu-
nicipio amazo6nico impega que a empresa volte a ser contratada pela
Unido, pelos Estados e por todos os demais milhares de Municipios
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brasileiros? Ora, isto poderia significar a extin¢io da empresa.

Por outro prisma, em atengio ao interesse publico e & conve-
niéncia administrativa, a mesma pergunta pode ser feita de modo
inverso: seria conveniente que todas as demais entidades integrantes
da Administragao Pablica nacional em todas suas esferas e niveis ficas-
sem impedidas de contratar tal empresa, que, historicamente, sempre
cumpriu satisfatoriamente suas obrigagdes? Mais: imagine-se que tal
empresa seja uma das poucas a atuar em tal especifico ramo de ati-
vidade, de modo que sua exclusio pudesse causar uma concentragao
excessiva do mercado nas maos de uma ou duas concorrentes, ou que
inviabilizasse o atendimento a toda demanda do mercado. Nio ofen-
deria o interesse publico que tal empresa ficasse impedida de prestar
servicos para a Administragio Publica de todo o pais?

Essas elucubragoes revelam quao desarrazoada, inconveniente
e lesiva ao interesse publico pode significar a ado¢io acritica da tese
da extensdo ampla da penalidade de suspensao.

Recomenda-se que se, na andlise do caso concreto, o Admi-
nistrador se convencer que a inexecugao total ou parcial do contrato
surge de um desvio de conduta grave o suficiente para contraindicar
a contratagao do particular por qualquer outro 6rgao da Adminis-
tragao Puablica, a penalidade a ser aplicada deverd ser a de declaragao
de inidoneidade — e nao a de suspensio.

De todo modo, ¢é preciso grande ponderacio na aplicacio de
pena que inviabilize que o sancionado participe de qualquer contrata-
¢ao administrativa. Conforme observa MARCAL JUSTEN FILHO,
“essa solugio ¢ dotada de gravidade extrema e somente pode ser apli-
cada em situa¢oes muito graves”; infelizmente “tem-se verificado no
ambito da atividade administrativa sancionatéria uma certa banali-
zagao das san¢oes mais severas” (2014, p. 1163).

Ressalva-se, contudo, que qualquer penalizagao administrati-
va aplicada de forma desproporcional ou fora dos limites legais estd
sujeita a revisdo do Poder Judicidrio, sem que isto implique ofensa
a separagao dos Poderes.
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3. CONCLUSAO

O estudo do tema da extensao (subjetiva) da pena adminis-
trativa prevista no inciso III do art. 87 revela a existéncia de uma
indesejada disparidade entre o entendimento adotado pela parcela
majoritdria dos estudiosos do tema (seguidos pela jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Unido), e o entendimento que vem sendo
consagrado pelo Superior Tribunal de Justica.

Considerando todos os elementos disponiveis para uma correta
interpretagao do alcance sangao de suspensio, parece inegdvel que a
suspensao do direito de licitar e contratar com a Administragio deve
ser uma penalidade de alcance restrito ao érgao que a aplica.

No 4mbito da pura exegese normativa, tais elementos s3o, em
sintese: (i) a utilizagao da expressao “Administra¢o” no inciso III do
art. 87, e de “Administragiao Pablica” no inciso IV do art. 87; (ii) o
conceito preestabelecido de “Administracao Publica” e “Administra-
¢ao” veiculado nos incisos XI e XII do art. 6 da Lei 8.666/93; (iii) a
reserva de competéncia a2 Ministro de Estado, Secretdrio de Estado
ou Secretdrio de Municipio para a aplicagio da san¢ao de inidonei-
dade, o que nio ocorre com a sangao de suspensio; e, por fim, (iv)
a tipificagao do crime descrito como “admitir a licitagao ou celebrar
contrato com empresa ou profissional declarado inidéneo”, previsto
no art. 97 da Lei 8.666/93, sem que exista igual previsao com relacio
aos penalizados com a sangao de suspensao.

Por outro lado, revelam-se frdgeis os argumentos utilizados
pelos defensores da tese ampliativa. A tentativa de equiparar as ex-
pressdes Administragdo e Administragio Publica é incompativel com
o disposto nos incisos XI e XII do art. 6° da Lei 8.666/93. O argu-
mento de que a Administra¢io Pablica é una, embora se descentralize
para melhor prestagao dos servigos, parece confundir o fendmeno
da desconcentragio com o fenémeno da descentralizagao, esquecen-
do-se que cada pessoa juridica (de direito publico ou privado) que
integra a Administragao Pablica direta e indireta é dotada, ao menos
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formalmente, de autonomia administrativa e financeira.

Por fim, nio resiste a uma andlise critica o argumento de que
os efeitos do desvio de conduta que inabilita o sujeito para contra-
tar com a Administracdo devem se estender, por 16gica, a qualquer
6rgao da Administragao Publica. Como visto, em sentido contrério, a
adogio da tese da ampla extensao da pena de suspensio pode condu-
zir a inGimeras situagoes concretas em que a aplicacio da penalidade
serd desproporcional, inconveniente para a Administragao Publica e
ofensiva ao interesse ptblico em geral.

Oxald venha a ocorrer uma evolugio do entendimento adotado
pelo Superior Tribunal de Justica sobre o tema.
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TEMAS SOBRE DESAPROPRIACAO NO
MARCO DO CONSTITUCIONALISMO
CONTEMPORANEO

Rodrigo Antonio Calixto Mello®* ¢

1. INTRODUCAO

Instituto utilizado de em larga escala pela Administragao Pa-
blica brasileira, a procedimentalizagao de uma desapropria¢io ainda
revela problemas juridicos de diversas ordens, ndo sendo raras as situa-
¢Oes em que as respostas a tais questoes encontram fundado dissenso
doutrindrio e jurisprudencial.

Este artigo se propoe a discutir trés desses problemas, apresen-
tado, desde logo, as solugdes que se afiguram em maior consonancia
com o regime juridico-administrativo vigente e com as exigéncias
hermenéuticas impostas pelo constitucionalismo contemporineo.

Dois deles se referem a indenizacio, sendo que um diz respeito
3 indenizabilidade de benfeitorias construidas em Area de Preservacio
Permanente (APP) sem autorizagio do 6rgao ambiental competente,
e o outro se refere a (im)possibilidade de se indenizar por outro meio
que nio dinheiro o sujeito atingido pela desapropriacio. O terceiro
questionamento levantado ¢ referente a (des)necessidade de se revo-
gar o decreto expropriatério para que seja postulado judicialmente a
desisténcia de acio de desapropriagao.
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2. INDENIZAGAO DE BENFEITORIAS EM APP

Mesmo reconhecendo o direito de propriedade como um direi-
to fundamental do cidadao (art. 5°, XXII/CF), a prépria Constituigao
Federal, fundada no poder de império do Estado ao qual os parti-
culares devem se sujeitar, no postulado da supremacia do interesse
publico sobre o particular, e na imposigao de que a propriedade deve
atender a uma fungio social, prevé situacoes em que sio autorizadas
intervencoes nesse direito individual em favor dos interesses da cole-
tividade. E nesse contexto que se apresentam, por exemplo, as figuras
da intervengao, prevista no art. 5°, XXV da Constitui¢io, e da desa-
propriagao, prevista no art. 5°, XXIV da Constitui¢ao.

A desapropriagio, que pode ser compreendida como “o proce-
dimento através do qual o Poder Publico compulsoriamente despoja
alguém de uma propriedade e a adquire, mediante indenizagao, fun-
dado em um interesse pablico” (MELLO, 2009, p. 858), tem seu
contorno normativo tragado no referido dispositivo constitucional,
segundo o qual cabe a lei estabelecer “o procedimento para desapro-
priacdo por necessidade ou utilidade publica, ou por interesse social,
mediante justa e prévia indenizagio em dinheiro, ressalvados os casos
previstos neste Constitui¢io.”

Segundo Celso Antdénio Bandeira de Mello (2009, p. 877),
justa ¢ a indeniza¢do que:

[...] corresponde real e efetivamente ao valor do bem expropriado,
ou seja, aquela cuja importincia deixe o expropriado absolutamen-
te indene, sem prejuizo algum em seu patriménio. Indenizacio
justa é a que se consubstancia em importincia que habilita o pro-
prietdrio a adquirir outro bem perfeitamente equivalente e o exime
de qualquer detrimento.

Para Hely Lopes Meirelles (2015, p. 746), a indenizagao justa
<« ~ /’ . \
cobre ndo sé o valor real e atual dos bens expropriados, a data do
pagamento, como, também, os danos emergentes e os lucros cessantes
do proprietdrio, decorrentes do despojamento do seu patriménio.”

Pensando nio somente no lado do particular que tem o seu bem
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desapropriado, Carmen Lucia Antunes Rocha destaca a necessidade

de se pensar a justeza da indenizagio também sob a ética do ente

publico. Para a autora (1996, p. 37-38):
[...] o descumprimento da norma constitucional de que a indeni-
zagdo devida em razdo de desapropriagio deve ser justa significa
ndo apenas um dever administrativo de nio se pagar a menos, mas
também um dever publico de ndo se pagar a mais. O justo valor é
o limite positivo e negativo para que a indenizacio seja legitima.
Qualquer comportamento que destoe deste pardmetro ¢é eivado de
vicio incontorndvel e inconvaliddvel.

Diante desse imperativo constitucional de se alcangar o justo
valor do bem expropriado, as repercussoes juridicas e econdmicas
extraidas do fato de determinado imével estar inserido em Area
de Preservagao Permanente (APP) nao podem ser desconsideradas
quando da sua valoragio para fins indenizatérios.

O Cédigo Florestal (Lei n°. 12.651/12) define APP como a
drea “com a fun¢do ambiental de preservar os recursos hidricos, a
paisagem, a estabilidade geolégica e a biodiversidade, facilitar o fluxo
génico de fauna e flora, proteger o solo e assegurar o bem-estar das
populagoes humanas” (art. 3°, II), e estabelece o seu regime protetivo
com a determinagio de que “a vegetagio situada em Area de Pre-
servacio Permanente deverd ser mantida pelo proprietdrio da drea,
possuidor ou ocupante a qualquer titulo, pessoa fisica ou juridica, de
direito publico ou privado” (art. 7°), prevendo ainda que, em caso de
supressdo de vegetacio, “o proprietdrio da drea, possuidor ou ocupante
a qualquer titulo é obrigado a promover a recomposi¢io da vegetagao,
ressalvados os usos autorizados previstos nesta Lei.” (art. 7°, §1°)

Em virtude da mirfade de restri¢des de uso impostas pela in-
ser¢ao de determinado imével em APP, ganhou considerdvel relevo
na jurisprudéncia nacional o tema da indenizabilidade desses bens
para fins de desapropriacdo. E, nessa senda, passou-se a se diferenciar
a terra nua dos demais bens que, natural ou artificialmente, lhe sio
incorporados (art. 79 do Cédigo Civil — Lei n°. 10.406/02).

Sobre a terra nua, parece pacificado o entendimento de
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tratar-se de bem indenizdvel, em respeito ao direito de propriedade
do expropriado (art. art. 5°, XXII/CF). Conforme esclarece Romeu
Thomé (2015, p. 322):

[...] nos casos de desapropriacio por utilidade publica de pro-
priedades detentoras de Areas de Preservagio Permanente, tais
dreas ambientalmente protegidas devem entrar no computo final
do valor indenizatério da desapropriagdo. Como vimos, as APPs
configuram-se como limitacoes restritivas a propriedade, afetando
o cardter absoluto da mesma, o que nio as excluem do dominio do
proprietdrio. Assim, o valor da indeniza¢io nos casos de desapro-
priagao deverd abarcar toda a extensio da propriedade, inclusive
as Areas de Preservacio Permanente.

Duvida candente hd em relagio a indenizabilidade ou nio da
cobertura florestal existente em APP. Se, por um lado, a jurisprudéncia
do Supremo Tribunal de Federal se direciona no sentido de que ela
deve ser indenizada, a jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica
tem sido mais restritiva.

Do Supremo Tribunal Federal, veja-se:

AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO EXTRAORDINA-
RIO. CONSTITUCIONAL. DESAPROPRIACAO. AREA DE
PRESERVACAO PERMANENTE. INDENIZACAO DA CO-
BERTURA VEGETAL DEVIDA. AGRAVO REGIMENTAL AO
QUAL SE NEGA PROVIMENTO.

(RE 248052 AgR, Relator(a): Min.‘CARMEN LU(;IA, Segunda
Turma, julgado em 19/05/2015, ACORDAO ELETRONICO DJe-
105 DIVULG 02-06-2015 PUBLIC 03-06-2015)

Agravo regimental no agravo de instrumento. Estagio Ecolégica de
Jureia-Itatins. Area de cobertura vegetal. Limitacdo administrativa.
Indenizagao devida. Precedentes.

1. O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de que
as dreas referentes a cobertura vegetal e 4 preservacdo permanente
devem ser indenizadas, nao obstante a incidéncia de restricio ao
direito de propriedade que possa incidir sobre todo o imével que
venha a ser incluido em drea de protegiao ambiental.

2. Agravo regimental nio provido.
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(Al 653062 AgR, Relator(a): Min. D}AS TOFFOLI, Primeira
Turma, julgado em 11/11/2014, ACORDAO ELETRONICO
DJe-250 DIVULG 18-12-2014 PUBLIC 19-12-2014)

AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DESAPROPRIACAO. AREA SUJEITA A PRESERVACAO PER-
MANENTE. INDENIZACAO DEVIDA.

1. A drea de cobertura vegetal sujeita a limitacdo legal e, conse-
qlientemente a vedagao de atividade extrativista nao elimina o valor
econdmico das matas protegidas. Agravo regimental a que se nega
provimento.

(Al 677647 AgR, Relator(a): Min. EROS GRAU, Segunda Turma,
julgado em 20/05/2008, DJe-102 DIVULG 05-06-2008 PUBLIC
06-06-2008 EMENT VOL-02322-07 PP-01451)

Do Superior Tribunal de Justi¢a, destacam-se as seguin-

tes decisoes:

ADMINISTRATIVO. RECURSO ESPECIAL. DESAPRO-
PRIACAO. IMPOSSIBILIDADE DE INDENIZACAO DA
COBERTURA VEGETAL LOCALIZADA EM AREA DE PRE-
SERVACAO PERMANENTE. PRECEDENTES.

1. Nas demandas expropriatérias, é incabivel a indenizacio da cober-
tura vegetal componente de drea de preservacio permanente.

2. Recurso especial provido.

(REsp 1090607/SC, Rel. Ministro SERGIO KUKINA, PRIMEIRA
TURMA, julgado em 03/02/2015, DJe 11/02/2015)

ADMINISTRATIVO E PROCESSUAL CIVIL. DESAPROPRIA-
CAO INDIRETA. COBERTURA VEGETAL. INDENIZACAO
EM SEPARADO. AREA DE PRESERVACAO AMBIENTAL.
IMPOSSIBILIDADE. ALEGADA VIOLACAO DO DISPOSTO
NOS ARTIGOS 45 DA LEI 9.985/2000 E 15-B DO DECRETO-
-LEI N° 3.365/41. AUSENCIA DE PREQUESTIONAMENTO.
ENUNCIADO SUMULAR N. 211/STJ. INCIDENCIA. JUROS
COMPENSATORIOS. IMOVEL IMPRODUTIVO. IRRELE-
VANCIA. HONORARIOS ADVOCATICIOS. ARTIGO 27, §
1° DO DECRETO-LEI 3.365/41. LIMITACAO DE 5% FIXADO
PELO TRF DA 12 REGIAO. REVISAO DE CRITERIOS. IM-
POSSIBILIDADE. ENUNCIADO SUMULAR Ne 7/STJ.
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1. Acerca da indenizagio em separado da cobertura vegetal do
imdvel, se verifica no caso em questio que regiio expropriada estd
situada na Reserva Extrativista Chico Mendes, no Estado do Acre. A
referida reserva foi criada pelo Decreto Estadual 99.144/90 e ¢ drea
de preservacdo permanente, declarada de interesse ecoldgico e social.
Ademais, o imédvel em litigio jd se encontrava limitado em decor-
réncia do Cédigo Florestal, razao porque, considerando a restri¢ao
imposta pelo Cédigo Florestal para a exploracio de dreas de preserva-
¢ao ambiental, inclusive as reservas extrativistas, entendo como nio
cabivel o direito 2 indenizagio em conjunto da cobertura florestal,
uma vez que esta somente se revelaria devida caso demonstrado o
efetivo prejuizo decorrente da criagio da Reserva Extrativista Chico
Mendes. Ressalte-se, por oportuno, que tal exploragio econdémica
jamais ocorreu, conforme se pode extrair dos autos.

2. Portanto, a concessio de indenizagio nas hipdteses de imével
situado em drea de preservagao ambiental, em que seria impossivel
a exploragdo econdmica licita da 4rea, significaria, antes de tudo,
enriquecimento sem causa, sabidamente vedado pelo ordenamento
juridico pdtrio.

3. Quanto 2 incidéncia dos juros compensatdrios em desapropria-
¢ao de imével improdutivo, ¢ cedico que tal matéria foi decidida
em sede de recurso especial submetido ao rito do artigo 543-C do
CPC, no sentido de serem estes devidos, nos casos de desapropria-
¢do, mesmo naquelas que tenham por objeto imével improdutivo.
Precedente: REsp 1.116.364/PI, Rel. Min. Castro Meira, Primeira
Secio, j. 26.5.2010.

[...]

6. Recurso especial parcialmente conhecido e, nessa extensao,
provido apenas quanto a indenizabilidade, em separado, da cober-
tura vegetal.

(REsp 848.577/AC, Rel. Ministro MAURO CAMPBELL MAR-
QUES, SEGUNDA TURMA, julgado em 10/08/2010, DJe
10/09/2010)

Os argumentos que justificam os dois entendimentos sao ra-

zodveis, sendo a impossibilidade de indenizagao da cobertura vegetal
justificada diante da impossibilidade de exploracio econdémica dessa
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cobertura — impossibilidade que é imposta diretamente pelo regime
juridico a que se submetem as APP’s —, ao passo que a possibilidade
de indenizagio é defendida diante do potencial turistico e ecolégico
oriundo da vegetagao.®

Diferenca sensivel em relagio a essas posi¢oes estd na preten-
sao de se indenizar construgoes erigidas em APP em desrespeito as
limitagoes impostas pelas normas ambientais. Ao se adotar a tese do
Supremo Tribunal Federal de que a cobertura vegetal deve ser in-
denizada, nota-se que ¢ atribuido valor econdmico a um bem que,
de forma licita, foi incorporado ao imével. Jd com a indenizagio de
benfeitorias construidas em APP estaria sendo indenizado um bem
que, contrariando a legislacio de regéncia, foi incorporado ao imével.

Como visto, o Cédigo Florestal (Lei n°. 12.651/12) obriga a
manutengao da vegetagdo existente em APP, impedindo, portanto,
a realizagdo de intervenc¢oes que nao sejam de utilidade publica, in-
teresse social ou baixo impacto ambiental (art. 8°). Nao tendo sido
autorizada a intervengao promovida, a construgio de benfeitoria em
APP constitui um ilicito ambiental e, como tal, nio deve ser indeni-
zado no bojo de processo de desapropriagao.

3. INDENIZAGAO POR OUTRO MEIO QUE NAO DI-
NHEIRO

A Constituigao Federal traz previsio genérica sobre a desapro-
pria¢do quando estabelece que “a lei estabelecerd o procedimento
para desapropriacio por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, mediante justa e prévia indenizagio em dinheiro,
ressalvados os casos previstos nesta Constituigao” (art. 5°, XXIV),
dispositivo que ¢é reforcado pelo art. 182, § 3°, que, dispondo

64 Em passagem de seu voto no Al 369469 AgR, julgado em 2004, o Min. Eros Grau afirma
que o Supremo Tribunal Federal “firmou entendimento no sentido de consentir que a parcela
da cobertura vegetal sujeita a restrigoes administrativas ¢ passivel de indenizagdo, segundo
parametros de mercado, de forma que o expropriado venha a ser ressarcido do valor correto,
justo e real do bem que lhe foi retirado. Note-se que essas matas tém potencial turistico e, o
que é mais relevante, ecologico.”
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especificamente em relagao aos imdveis urbanos, prevé textualmente
que “as desapropriagdes de imdveis urbanos serdo feitas com prévia
e justa indenizac¢o em dinheiro.”

Da leitura desses dispositivos pode se concluir ser a regra geral nas
desapropriacoes levadas a cabo pelo Poder Pablico que o pagamento seja
realizado em dinheiro. E trata-se de regra geral porque o préprio consti-
tuinte possibilita que outras normas de estatura constitucional prevejam
situagbes em que o expropriado seja obrigado a aceitar uma indenizagao
paga por outro meio que nio dinheiro. No texto constitucional vigente
hd a possibilidade de pagamento em titulos da divida publica, no caso
de desapropriagao de imével urbano nio edificado, subutilizado ou nao
utilizado (art. 182, §4°), ou de pagamento em titulos da divida agraria,
no caso de desapropriagio para fins de reforma agrdria de imével que
nio esteja cumprindo a sua fungao social (art. 184).

Certo ¢, porém, que essas previsbes nao infirmam a regra
generalissima e tradicional do direito brasileiro no sentido de que
as indeniza¢oes em desapropriagdes devem ser pagas em dinheiro,
sendo este um direito subjetivo do cidadao que tem o seu patri-
moénio atingido pelo ato de império do Estado e que, sob a égide
da Constitui¢io Federal de 1988, consta formalmente no rol dos
direitos e garantias fundamentais.

A questao concreta posta nos autos se refere 2 possibilidade
de, em processo de desapropriagiao amigdvel, realizado na esfera
administrativa, ser entabulado acordo entre o ente expropriante € o
proprietdrio expropriado no sentido de que a indenizagao seja paga
por outro meio que nao dinheiro.

A doutrina administrativista nao costuma enfrentar diretamen-
te a questdo. Celso Antdnio Bandeira de Mello (2005, p. 793), por
exemplo, defende haver:

[...] dois tipos de desapropria¢ao no Direito brasileiro. Em um deles
a indenizagio ¢ prévia ¢ em dinheiro, conforme tradi¢io de nosso
Direito. Estd previsto no art. 5°, XXIV, da Constitui¢do como sendo
o regime indenizatdrio corrente, normal. O outro é o que se efetua
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através de pagamento em titulos especiais da divida publica resgati-
veis em parcelas anuais e sucessivas.

Firme nesse panorama apresentado pelo texto constitucional,
Carmen Liicia Antunes Rocha até reconhece que seria interessante se o
pagamento pudesse se dar por meio de permuta, mas adverte que, para
tanto, deveria haver alteracio no texto constitucional. Assim, dentre
as propostas que a autora apresenta para um redimensionamento da
desapropriagdo no direito brasileiro, hd a defesa de modificagao do
texto constitucional para que se torne possivel “a oferta do pagamen-
to justo (honesto) in natura, vale dizer, mediante a troca por outro
bem, especialmente quando se cuidar de bem imével, quando tanto
dispuser a entidade autora da desapropriagio, desde que aceita pelo

proprietdrio.” (ROCHA, 1996, p. 51)

Tal sugestao foi acolhida expressamente por Valentina Jung-
mann Cintra (2005, p. 460), que diz concordar com a:

[...] autora no sentido de que, por emenda 4 Constitui¢io da Repu-
blica, poderia ser permitido que, em havendo consentimento entre
o expropriante e o expropriado, o pagamento em dinheiro da inde-
nizagdo expropriatdria pudesse ser substituido pela cessio de bens
(em sentido /ato) desde que eles possuissem valores equivalentes.
Essa substitui¢ao poderia ocorrer tanto na desapropriagao amigdvel
quanto durante o curso da a¢io expropriatdria.

Por outro lado, hd autores que entendem que o pagamento
por outro meio que nio dinheiro pode se dar independentemente de
alteracio do texto constitucional, bastando que haja aquiescéncia a
esse respeito por parte do expropriado.

Para Alexandre Santos de Aragao (2013, p. 224), salvo as
excegdes referentes a desapropriagdo para reforma agrdria e a de-
sapropriagio-sangao urbanistica, “o pagamento deve ser efetuado
em moeda corrente. Em caso de acordo, poderd, entretanto, ser
estabelecida outra forma de pagamento.”

No mesmo sentido é a doutrina de Diogenes Gasparini (2004,
p. 675), que expde seu raciocinio na seguinte passagem:
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A justa indenizagao hd de ser satisfeita em dinheiro. O expropriado
nao pode ser compelido a receber outra coisa a titulo de indenizagao
sendo a moeda corrente. E exigéncia constitucional, salvo no que
respeita 4 desapropria¢ao para reforma agréria (art. 184 da CF) e para
urbanizagao (art. 182, §4°, III), em que a indenizagio pode ser feita,
respectivamente, em titulos da divida agrdria e da divida publica
municipal. Claro que inexiste a obrigatoriedade de a indenizagao
ser em dinheiro nos caso de desapropriagio amigdvel. Nessa moda-
lidade, a indenizacio pode ser satisfeita na forma e nas condi¢des
convencionadas: pode ser em dinheiro, em dinheiro e bens e em
bens, incluidos aqui os titulos da divida agrdria, com cldusulas de
exata corre¢do monetdria. Assim é por tratar-se de bem ou direito
disponivel do expropriado. Também se pode fazer esse pagamento
em titulos de crédito (nota promisséria), como ji decidiu o STF (ver
RDA, 139:89). Repita-se que, mesmo na desapropriagio amigdvel,
o expropriado nio ¢ obrigado a receber outra coisa seno dinheiro,
salvo nos casos de reforma agrdria (art. 184 da CF) e de urbanizagao
(art. 182, §4°, 111, da CF). Qualquer recebimento que nio seja em
dinheiro é mera liberalidade do desapropriado.

Essa discussdo nao parece ser recorrente nos tribunais brasi-
leiros. Alids, trata-se de tema que costuma ser apreciado somente
de forma lateral nas decisoes judiciais encontradas. Na decisao do
Supremo Tribunal Federal referida por Diogenes Gasparini, por
exemplo, o RE 88.039, julgado em 1979, o recurso sequer foi co-
nhecido, constando no voto do relator, Min. Djaci Falcio, como
obiter dictum, que, pelo fato de a desapropriagao ter se efetuado
amigavelmente, as partes poderiam acertar livremente sobre a forma
de indenizagio, podendo, inclusive, como foi no caso, acertar o
pagamento por meio de nota promisséria.

No REsp 4.886, julgado pela Primeira Turma do Superior Tribu-
nal de Justica no idos de 1992, restou assentado que “em desapropriagao
amigdvel, mediante permuta, uma vez consumado o negdcio e passada
quitagio, ¢ defeso ao expropriado, alegando engano, buscar comple-
mento de indeniza¢io.” Nota-se que nem se discutiu a legalidade da
realizagao de permuta, mas simplesmente a possibilidade de se exigir
complementagio da indenizagao apéds a celebragao do acordo.
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Questao de fundamental importincia para o deslinde da con-
trovérsia refere-se a natureza disponivel ou indisponivel do direito
subjetivo titularizado pelo expropriado de que a indenizagao lhe seja
paga em dinheiro, e, a depender desse enquadramento, quais seriam
os efeitos dele advindos.

Como direito fundamental que é (art. 5°, XXIV/CF), ao direito a
que a indenizacio seja paga em dinheiro devem ser reconhecidos os ca-
racteres que tradicionalmente se reconhece aos direitos dessa categoria.

De acordo com José Afonso da Silva (2005, p. 181), os di-
reitos fundamentais possuem, dentre outras caracteristicas, a da
inalienabilidade, afinal, seriam “direitos intransferiveis, inegocidveis,
porque nio sio de conteddo econdmico-patrimonial. Se a ordem
constitucional os confere a todos, deles nio se pode desfazer, porque
sao indisponiveis.” Deve-se notar, porém, e como reconhece o pré-
prio autor, que esse atributo de indisponibilidade sé tem sentido e
aplicabilidade no que se refere aos direitos fundamentais que sio
destituidos de conteido patrimonial, especialmente aos chamados
direitos da personalidade — direitos que se ligam a “uma esfera extra-
patrimonial do individuo em que o sujeito tem reconhecidamente
tutelada pela ordem juridica uma série indeterminada de valores
nao redutiveis pecuniariamente, como a vida, a integridade fisica, a
intimidade, a honra, entre outros.” (SILVA, 2005, p. 181)

Dai porque, se, por um lado, o Cédigo Civil (Lei n°.
10.406/02) prescreve que os “direitos da personalidade sao in-
transmissiveis e irrenuncidveis, nao podendo o seu exercicio sofrer
limitagdo voluntdria” (art. 11), de outra banda, o mesmo diploma
legislativo prevé expressamente que “quanto a direitos patrimoniais
de cardter privado se permite a transacao” (art. 841). E é justamente
nessa segunda categoria, de direito patrimonial de cardter privado,
em que parece se enquadrar o direito titularizado pelo expropriado

de que a indenizacio lhe seja paga em dinheiro.®

65 [ exatamente essa a orientagio extraida da passagem acima transcrita de Diogenes Gasparini
(2004, p. 675).
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Sendo a forma de se pagar a indenizagao um direito de conteti-
do marcadamente patrimonial, insere-se na esfera da autonomia de
vontade do seu titular a liberalidade de, em determinado procedimen-
to de desapropriacio, ponderar que o recebimento da indenizagio por
outro meio que nao dinheiro possa lhe ser mais interessante do que o
recebimento em dinheiro. Trata-se de uma janela negocial que tende a
favorecer tanto o sujeito atingido pela desapropriacio (que pode, por
exemplo, se ver livre, desde logo, de um processo que poderia durar
sabe-se 14 quantos anos) quanto o ente expropriante.

4. DESISTENCIA DE AGAO DE DESAPROPRIAGAO

A regulamentagio legal do instituto da desapropriago insere-se
na competéncia privativa da Uniao (art. 22, II/CF), destaca-se no
ordenamento juridico vigente o Decreto-Lei n°. 3.365/41, que regu-
lamenta as desapropriagoes por utilidade publica, e a Lei n°. 4.132/62,
que regulamenta as desapropriagoes por interesse social.

O procedimento desapropriatério contempla duas fases distin-
tas. A primeira é a chamada fase declaratéria, que se refere a edicio do
ato através do qual o Poder Publico manifesta sua intengao de adquirir
compulsoriamente o bem atingido, sendo bastante clara a redagao do
art. 6° do Decreto-Lei n°. 3.365/41 no sentido de que a declaragao
deve ser feita “por decreto do Presidente da Republica, Governador,
Interventor ou Prefeito.” A segunda ¢ a fase executdria, momento em
que sao adotadas as providéncias para se transferir o bem ao patri-
moénio do expropriante, podendo esta se concretizar tanto na esfera
administrativa, quando hd a concordincia do particular em relacio
ao valor da indenizagio ofertada, quanto na esfera judicial.

Nesse sentido, a declaragio de um bem como sendo de utilidade
publica ou de interesse social para fins de desapropriagao gera ao seu pro-
prietdrio somente a expectativa de que a desapropriagio ird se concretizar,
nada impedindo que, entre a expedi¢io do decreto expropriatério e a
realizacio do pagamento do preco, o Poder Piblico simplesmente desista
de levar a cabo a transferéncia do bem ao seu patrimonio.
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A desisténcia de desapropriagdo em curso constitui procedi-
mento amplamente reconhecido pela doutrina e jurisprudéncia. Para
Carvalho Filho (2015, p. 903), “desaparecidos os motivos que pro-
vocaram a iniciativa do processo expropriatdrio, tem o expropriante
o poder juridico de desistir da desapropriacao, inclusive no curso da
agao judicial.” No mesmo sentido, esclarece Valentina Cintra (2005,
p. 798) que “pode ocorrer de o expropriante concluir que a desapro-
priagao do bem nao mais é oportuna ou conveniente ao interesse
pl’lblico. Se assim ocorrer, vem-se entendendo que o discricionarismo
administrativo permitird a desisténcia da expropriagao.”

Divergéncia hd em relagio & forma de exteriorizagao dessa
desisténcia.

Segundo Carvalho Filho (2015, p. 904), a desisténcia pode ser
declarada diretamente na agao pelo expropriante, requerendo este
a extingdo do processo sem resolugio do mérito, podendo também
instrumentalizar-se através da revogagao total ou parcial do decre-
to expropriatério pelo Poder Publico, tendo em vista, de qualquer
modo, a ocorréncia de fatos supervenientes que afastaram o interesse
que o bem inicialmente despertava. A orientagio de Valentina Cintra
também se direciona nessa linha de desnecessidade de edi¢io de decre-
to revogando o decreto expropriatério, ji que, logo apds afirmar que
“quando a agio de desapropriagio jd tiver sido ajuizada, o seu autor,
unilateralmente, em qualquer fase do processo judicial, também pode
dela desistir”, a autora (2015, p. 799) traz licio de Antonio de Pddua
Ferraz Nogueira de que “em principio, a desisténcia da a¢io expro-
priatdria nio se condiciona a revogagao do decreto expropriatério.”

Por outro lado, autores como Hely Lopes Meirelles e Dioge-
nes Gasparini defendem expressamente a necessidade de edicio de
decreto revogador. Para Hely (2016, p. 754), “opera-se a desisténcia
da desapropriagio pela revogacio do ato expropriatério (decreto ou
lei) e devolugao do bem expropriado, o que acarreta a invalidacio
do acordo ou a extin¢io do processo, se jd houver acio ajuizada.” J4
para Gasparini (2004, p. 708), a desisténcia se d4 com a “revogacio
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ou modifica¢io da declaragio expropriatéria. Pela revogagao hi de-
sisténcia total, enquanto pelo modificagio hd desisténcia parcial.
Ocorrida uma ou outra, peticiona-se junto ao juizo da expropria-
¢a0 a homologacao da desisténcia.”

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justiga é possivel
colher precedente no sentido de que a declaragao de desisténcia de
uma acio de desapropriagao pode ser efetivada por outros meios além
da expedigao de decreto revogador. Veja-se:

PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. DESAPRO-
PRIACAO POR UTILIDADE PUBLICA. DESISTENCIA.
AUTORIZACAO ADMINISTRATIVA. POSSIBILIDADE. AU-
SENCIA DE IMISSAO NA POSSE E DO PAGAMENTO DO
PRECO JUSTO.

1. A jurisprudéncia da Corte admite a desisténcia da agao expropria-
toria, antes da realizacio do pagamento do preco justo, desde que
seja possivel devolver ao expropriado o imédvel no estado em que se
encontrava antes do ajuizamento da agio.

2. A declaragao de desisténcia de uma agio de desapropriagio pode
ser efetivada por diversos meios, nio se restringindo a edigao de lei
ou decreto revogando expressamente o decreto expropriatorio.

3. Recurso especial conhecido e provido.

(REsp 1397844/SP, Rel. Ministra ELIANA CALMON, SEGUN-
DA TURMA, julgado em 17/09/2013, DJe 24/09/2013)

Essa discussao se desenrola de hd muito no direito brasileiro,
como se pode ver no voto do Min. Orosimbo Nonato no Recurso
Extraordindrio 5.703, julgado nos idos de 1947, onde ¢é possivel en-
contrar referéncia a obra de Whitaker, na qual se 1¢ que:

[...] pode o desapropriante, em vez de depositar o preco, desistir da
desapropriacio, quando aquéle, por muito elevado, nao convenha ao
interesse publico. S6 a sentenga final é que o obriga definitivamente,
enquanto, porém, estio sendo realizadas as formalidades prepara-
térias, nada impede a rendncia. Nem o proprietdrio pode opor-se,
porque, do contrdrio, invertendo a natureza da desapropriacio, tor-
nar-se-ia ela ato forcado para o adquirente. Havendo desisténcia
o proprietdrio, por outro processo, exigird a indenizacio do dano
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sofrido com a limitagao do uso e gozo da propriedade. A desisténcia
serd tomada por térmo, sendo o decreto revogado para evitar que,
a todo tempo, o proprietério sofra incdbmodo com outra pericia,
iludindo assim o desapropriante a decisdo dos drbitros.

Apesar de essa ser a Unica passagem doutrindria em que se vé
uma justificagao clara para que a desisténcia da agao de desapropriacio
seja lastreada pela revogagio do decreto expropriatério, esse funda-
mento nio merece prosperar. E ndo merece porque, mesmo com a
revogagio do decreto expropriatério, nada impede que no futuro
(préximo ou remoto) seja editado um novo decreto expropriatério,
renovando a utilidade publica ou interesse social do bem atingido.

O decreto expropriatdrio constitui condi¢io para que seja pro-
posta a agao judicial de desapropriacio. Mas a edi¢ao do decreto nao
basta em si mesmo para que a a¢do judicial seja proposta, constituindo
um de seus pressupostos 16gicos que o 6rgao de representagao judicial
do ente publico seja provocado a agir pelo 6rgao da Administragio inte-
ressado. Se em um primeiro momento uma autoridade administrativa,
lastreada em decreto expropriatério, manifesta o interesse em se pro-
mover a desapropria¢io, nada impede que essa autoridade, em virtude
de alteragao das circunstancias fiticas, manifeste-se em um momento
posterior pelo desinteresse do ente em prosseguir com a desapropriagio.

Nesse sentido, ndo parece haver nenhum impedimento para
que a apresentagio do pedido de desisténcia de desapropriagio em
processo judicial seja formulado independentemente da expedi¢ao de
decreto revogador.

5. CONCLUSOES

Sobre a questio referente a indenizabilidade de benfeitorias
construidas em Area de Preservacio Permanente (APP) sem autori-
zagdo do 6rgio ambiental competente, deve-se considerar que tais
intervengoes violam o regime protetivo dessas dreas de considerdvel
valor ambiental, sendo, portanto, ilicitos ambientais e, como tais, nao
devem ser indenizadas no bojo de processo de desapropriacio.
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No tocante ao meio de pagamento da indenizagio, deve-se
considerar o direito ao recebimento em dinheiro como um direito
subjetivo do proprietdrio do imével expropriado, que, por se carac-
terizar como um direito subjetivo de natureza privada e de cardter
patrimonial, admite transa¢ao. Assim, encontra-se na esfera de li-
beralidade do titular da indeniza¢io receber seu crédito por outro
meio que nio dinheiro.

Sobre as formalidades exigidas para que seja postulado judi-
cialmente a desisténcia de agao de desapropria¢io, nio parece haver
motivo para que tal postulacio seja precedida de revogagao expressa
do decreto expropriatério, bastando que o 6rgao de representagao
judicial do ente publico seja informado pelo érgio da Adminis-
tragdo interessado do ato que nio hd mais necessidade em se dar
andamento a desapropria¢do em curso.
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BREVES CONSIDERACOES SOBRE AS
EMPRESAS SEMIESTATAIS E AS PARCERIAS
PUBLICO-PRIVADAS NOS PROJETOS DE
INFRAESTRUTURA NO BRASIL

Philippe Dall’Agnol®

Daniel Garcia de Oliveira®

1. INTRODUCAO

O esgotamento dos recursos publicos reflete a diversidade de
demandas sociais e econémicas advindas do século XX, resultando
na necessidade de direcionamento de investimentos para atividades
essenciais ao Estado, tais como saide publica, desenvolvimento edu-
cacional, seguranga, prestacdo de servigos publicos e infraestrutura.

Verifica-se, portanto, uma mudanga relevante nas politicas de
investimentos publicos no Brasil. Num breve apanhado histérico,
percebe-se que nas décadas de 1950 e 1960 o Estado brasileiro assu-
miu grande dispéndio de recursos ptblicos ao tornar-se o indutor do
processo de industrializagao. Conforme licoes de Ana Cldudia Caputo
e Hildete Pereira de Melo (2009, p. 513-538):

“A década de 1950, especialmente a sua segunda metade, foi marcada
pelo avanco do processo de industrializacio brasileiro. Este desen-
volvimento econémico do Pais foi fortemente influenciado pelo
vigoroso investimento publico por meio dos investimentos diretos
do Estado ou de empresas estatais e, de maneira menos ostensiva,
pelo capital internacional e privado nacional (LEOPOLDI, 1994;
DRAIBE, 1985; SERRA, 1983; MARTINS, 1976).”

66 Graduado em Direito (2008) e Relagdes internacionais (2007) pela PUC/GO. Metrando em
Direito pelo UniCEUB. Procurador do Estado de Goias. Advogado.
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Se nas décadas de 1950 e 1960 o Estado tinha papel fundamental
como agente indutor do desenvolvimento econdmico e social, os anos
de 1980 e 1990 representaram a constatacio da insustentabilidade eco-
no6mica desta modalidade de atuagao estatal, abrindo-se caminho para o
inicio da reforma do Estado e mudanga do paradigma desenvolvimen-
tista para o paradigma neoliberal. Neste periodo, o Estado brasileiro
adota significativas politicas de ajuste fiscal, promove a abertura do
mercado nacional ao capital externo e inicia a politica de privatiza¢oes
e concessoes de servigos publicos, estas tltimas medidas legitimadas pela
segunda parte do caput do artigo 175 da Constitui¢ao da Republica.

Portanto, até o inicio do século XXI ¢ possivel concluir que a
atuagio estatal se devolveu sob dois paradigmas: o intervencionista e
o regulador. Entretanto, a necessidade de promover o desenvolvimen-
to nacional em um pais de dimensées continentais e com intimeras
demandas de infraestrutura complexas e dispendiosas impossibilitou
o Poder Pablico de manejar o volume de investimentos necessdrios a
atender as demandas do pais.

Tendo como referéncia este quadro, o ‘istrativo passa a dispor
de elementos modernos de atuagio estatal, voltados a equacionar a
realidade paradoxal entre o esgotamento de recursos publicos e a ne-
cessidade do intenso aporte de capitais nos projetos de infraestrutura,
os quais sao condicionantes ao desenvolvimento econdmico nacional.

E neste panorama que, atento ao que dispoe o pardgrafo tnico
do artigo 175 da Constituigio da Republica, advém a publicagio da
Lei Federal n.°2 11.079, de 30 de dezembro de 2004 (Lei das PPPs),
que tem como finalidade conceder 2 iniciativa privada a execugio de
obras e servicos publicos, bem como a prestagio de servigos em que
a Administracio Publica seja usudria direta ou indireta, trazendo ele-
mentos diferenciais e suplementares aqueles previstos na Lei Federal
n.° 8.987/95 (Lei Geral de Concessoes), pretendendo tornar mais
atrativo a inje¢do de capital privado nas obras e servigos ligados a
implantacio de projetos de infraestrutura. Em outras palavras, irrom-
pe no ordenamento juridico diploma legal destinado a aprimorar o
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modelo indireto de execucio de servigos publicos no Brasil.

Embasado nesta roupagem normativa ¢ que, entre vérios outros
avangos por ela proporcionados, se propée a utilizacao das empresas se-
miestatais como mecanismo de composi¢ao do interesse publico com a
iniciativa privada, por meio de instrumentos societdrios que resultem na
associagao da eficiéncia de gestao advinda da iniciativa privada com as
oportunidades oriundas dos servigos e obras ptblicas, bem como no de-
sempenho das atividades econémicas de exploracio direta pelo Estado.

Importante destacar que a proposta de atuagio conjunta e com-
plementar entre institui¢oes privadas e entidades do setor publico na
implantacio e gestao do objeto da parceria é corroborada por recen-
te relatério apresentado pelo Banco Mundial (RAISER, CLARKE,
PROCEE, BRICENO-GARMENDIA, KIKONI, MUBIRU, VI-
NUELA, 2017), cujo argumento central é no sentido de que:

“(...) o Brasil pode e precisa aumentar significativamente a eficiéncia
de seus gastos com infraestrutura para preencher a lacuna, e isso exi-
gird a reconstru¢do de sua capacidade de planejamento, orcamento
e gestdo de ativos de infraestrutura. O financiamento publico per-
manecerd restringido pelas medidas vigentes de ajuste fiscal, mas o
investimento privado apresenta pouca probabilidade de ser um subs-
tituto eficaz, a menos que a governanga da infraestrutura melhore.
Contudo, com politicas, institui¢des e regulamentacoes adequadas,
podem ser realizados progressos considerdveis no desempenho da
infraestrutura resultantes de aumentos de eficiéncia aliados a in-
vestimentos publicos marginais complementares. Por sua vez, isso
ajudaria a tornar o setor de infraestrutura mais atraente para inves-
tidores privados. Uma implicagio dessa andlise ¢ que o foco atual
das autoridades brasileiras em relagio a politicas publicas, que inclui
a mobilizagio do financiamento comercial para infraestrutura e o
fortalecimento do papel do setor privado na gestio da infraestrutura
(por meio de PPPs ou privatizagdes), precisa ser complementado por
esforgos mais fortes de planejamento, desenvolvimento da carteira
de projetos, gestao de contratos, regulamentagio, supervisio publica
e outros aspectos de governanga da infraestrutura.”

Por conseguinte, busca-se, neste artigo, sistematizar a utilizagéo
das sociedades semiestatais como uma eficaz ferramenta do Direito
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Administrativo e Empresarial na viabilizacio da colaboragio entre o
Poder Publico e a iniciativa privada, de forma a garantir uma gestao
eficiente, transparente e que assegure resultados positivos na implan-
tagao dos projetos de PPP no setor de infraestrutura nacional.

2. AS EMPRESAS SEMIESTATAIS E A GESTAO PARTI-
LHADA DO OBJETO DA PARCERIA PUBLICO-PRIVADA:
VANTAGENS, REGIME JURIDICO APLICAVEL E ANALISE
DE CASO CONCRETO

O termo empresa semiestatal foi disseminado na comunidade
académica no inicio do século XXI no contexto das chamadas parce-
rias estratégicas em que o Estado, em sua acep¢io /ato, notadamente
na forma de empresas publicas e sociedades de economia mista, in-
tervém no dominio econdmico ingressando nos quadros societdrios
de uma sociedade empresarial privada para assegurar, ainda que de
forma mediata, que interesses econémicos de setores estratégicos e/
ou de relevincia social sejam alcancados.

Em artigo precursor no estudo das empresas semiestatais,
Carlos Ari Sundfeld, Rodrigo Pagani de Souza ¢ Henrique Motta
Pinto (2011) destacam a evolugao da associagio empresarial entre
o Poder Publico e os particulares, bem como a nova configuragio
juridica oriunda desta associacao. Para os autores:

“(...) As empresas fruto dessa associagio nao sio empresas estatais
— pois o conceito de empresa estatal estd vinculado 2 existéncia de
maioria do estado no capital votante — de modo que elas nio fazem
parte da Administragao Publica indireta. Mas essas empresas sdo

parte muito relevante da estratégia de atuagao do estado na econo-
mia. Sao empresas semiestatais.” (Itdlico no original)

J4 Rafael Wallbach Schwind (2014, p. 143) alude as semiesta-
tais (por ele designada empresas publico-privadas) como:

“técnica aciondria’, que consiste na interven¢io de um ente estatal
no dominio econémico por meio do qual o Estado emprega o seu
apoio institucional e econémico em parcerias publico-privadas de
natureza societdria, como mecanismo orientador de certas condutas
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consideradas desejdveis pelo Estado na ordem econdmica.”

Se no estdgio inicial desse relacionamento a posi¢ao do Estado
— geralmente por conduto de bancos piblicos (ex. BNDES) — estava
mais inclinada a um papel de investidor passivo e sua atuagio rele-
gada a fungio de assegurar o financiamento de um projeto alinhado
ao programa do governo, nao tardou para que esse arranjo societdrio
evoluisse a ponto de o ente estatal assumir uma postura cada vez mais
ativa e partilhada na gestao da sociedade, sem contudo se arvorar no
seu controle ou administragio permanente.

Em especial no 4mbito de parcerias publico-privadas, essa
figura se acomoda na previsao da norma disposta no § 4° do art. 9°
da Lei n. 11.079/04, que dispoe a contrario sensu:

“Art. 9° Antes da celebracio do contrato, deverd ser constituida so-

ciedade de propésito especifico, incumbida de implantar e gerir o
objeto da parceria.

(...)

§ 4° Fica vedado a Administracio Publica ser titular da maioria do
capital votante das sociedades de que trata este Capitulo.

Como se sabe, o licitante vencedor da concorréncia publica ou
leilao que adjudica o objeto da PPP fica obrigado a constituir socieda-
de de propésito especifico que, por sua vez, celebrard com o parceiro
publico o contrato de concessao administrativa ou patrocinada, por
for¢a do qual se encarregard de implantar e gerir os servigos, obras e
demais atividades afins da parceria.

Embora a exigéncia prévia de se constituir sociedade de pro-
pésito especifico para a celebracio do contrato jd fosse uma pritica
adotada em editais de licitacao de concessbes comuns, fundada na
discricionariedade da Administracio, com o advento das PPPs essa
condicionante passou a ser ex lege, portanto, de cardter vinculante.

Como explicam Mauricio Portugal Ribeiro e Lucas Navar-
ro Prado (2010, p. 244), as principais finalidades da constitui¢ao
compulséria da SPE sio, de modo imediato, a segregacio de riscos
e a ampliagao da transparéncia da gestdo e, em ultima andlise, a
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sustentabilidade financeira do projeto e a prépria continuidade dos

servigos delegados. A questdo é problematizada da seguinte forma:
“Imagine-se, por exemplo, uma empreiteira que tenha diversos
contratos de obra em andamento e um de concessdo. A falta de
pagamentos nos contratos de obra poderia afetar a prestaciao dos
servigos concedidos e a capacidade de realizagio dos investimentos,
na medida em que o caixa e a contabilidade ndo fossem especificos
para cada negécio. Suponha-se, ao lado disso, que a¢des judiciais
movidas contra a empreiteira sejam julgadas procedentes, com a
condenagio no pagamento de valores vultosos. Seria tentador ao
parceiro privado utilizar recursos antes previstos para investimentos
na concessao, para o cumprimento da decisao judicial.”

Para além de aspectos relacionados 2 maior transparéncia e
controle, diante do vulto dos investimentos demandados sobretudo
na fase de implantagio e da complexidade inerente & estruturagio
financeira do projeto de infraestrutura, a constitui¢ao da SPE acaba
alargando as possibilidades de formagao do capital financeiro no ativo
patrimonial da concessiondria mediante o acesso aos mais variados
arranjos juridicos e financeiros disponiveis no mercado de capitais
(no caso das companhias abertas), podendo ele advir tanto de fonte
prépria (p. ex., com a subscrigao de agoes, bonus de subscricio e de
partes beneficidrias), como ser proveniente de fonte de terceiros (me-
diante financiamentos, emissio de debéntures etc.).

De mais a mais, a personifica¢io na forma de SPE® tem o pro-
veito de minimizar os impactos (por si s6 traumdticos) advindos da
administragio e do controle tempordrios dos financiadores e garanti-
dores com vistas ao restabelecimento da higidez econdmico-financeira
da concessiondria (step-in rights).

Portanto, se a criagdo da sociedade de propésito especifico no
cendrio das PPPs por si s6 é capaz de proporcionar vantagens, com
maior razao se vislumbra a catalisagio de melhorias que a composi¢io

68 Nao se quer com isso afirmar que a sociedade de proposito especifico consista em um tipo
societario; trata-se apenas de uma técnica juridica de se isolar o negdcio que animou a conju-
gacdo de esforgos mutuos dentro de uma unica sociedade, que nao tera outra finalidade senao
a exploragdo do negbcio.
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societdria entre o poder publico e particular é capaz de agregar a par-
ceria e, maior grau, 2 gama de usudrios que dela se beneficiam.

Em consonincia com este pensar, Ana Carolina Rodrigues e
Felipe Taufik Daud (2012) argumentam que a participagao do Estado,
de forma minoritdria na composicio societdria da SPE, garante a conjun-
¢ao de fatores positivos para ambos os participantes. Por outas palavras:

“(...) esta estrutura permite, de um lado, que o parceiro estratégico
ingresse com seus capitais e sua expertise, e tenha maior grau de
autonomia para participar da gestio da empresa. Por outro lado,
o Estado, no papel de acionista minoritrio, tem a possibilidade
de usufruir da eficiéncia dos agentes privados e, a0 mesmo tempo,
imobilizar parcela menor de seus recursos, podendo aloci-los em
projetos variados, e, assim, diversificar seus riscos.”

Nesse contexto, o ente estatal ndo possui preponderancia no con-
trole da empresa, ainda que determinados poderes lhe sejam assegurados
—v.g., indicacio de certos administradores e exercicio de direito de veto
em determinadas matérias — poderes esses que deverao ser dimensiona-

dos e adaptados em fun¢io de cada situagio concreta e dependendo dos
objetivos buscados pelo Estado com a parceria(SCHWIND, 2016).

Além de incorporar o know-how e a cultura empresarial de
resultados que impera no setor privado, o que estimula investimen-
tos na melhoria e atualidade do servigo concedido, a participagao
minoritdria do Estado no capital social da SPE incumbida de geren-
ciar a parceria publico-privada cria condig¢oes propicias para que a
governanga corporativa da concessiondria atenda padroes condizentes
com sua relevincia e porte, potencializando a transparéncia e controle
preconizado pelo § 3° do art. 9° da Lei n. 11.079/04, que dispoe
que a “sociedade de propdsito especifico deverd obedecer a padroes
de governanca corporativa e adotar contabilidade e demonstragoes
financeiras padronizadas, conforme regulamento”.

E que a posigio do Estado como sécio minoritdrio por si
s6, aliada a possibilidade de regramento de direitos econémicos e
politicos por meio de acordo de acionistas (ou quotistas), favorece
o ambiente para a institui¢ao volitiva de mecanismos voltados a

113



114

DIREITO E ADMINISTRACAO PUBLICA NOS 30 ANOS DA CONSTITUICAO

estabelecer padroes de gestao centrados nio sé na transparéncia,
como também na equalizagao nas relagoes de poder entre o con-
trolador e os demais acionistas, na prestagio de contas confidvel
(accountability), na positivagio de normas de conduta éticas e até na
promocao de responsabilidade corporativa.

Essa preocupagio com a governanga de empresas semiestatais,
antevista na Lei das PPPs, restou reforcada na Lei n. 13.303/16:

“Art. 1°. § 7° Na participagio em sociedade empresarial em que a
empresa publica, a sociedade de economia mista e suas subsididrias
nio detenham o controle aciondrio, essas deverao adotar, no dever
de fiscalizar, préticas de governanga e controle proporcionais  rele-
véncia, & materialidade e aos riscos do negécio do qual sao participes,
considerando, para esse fim:

I — documentos e informagdes estratégicos do negécio e demais re-
latérios e informagoes produzidos por forca de acordo de acionistas
e de Lei considerados essenciais para a defesa de seus interesses na
sociedade empresarial investida;

I - relatério de execugio do orgamento e de realizacio de investimen-
tos programados pela sociedade, inclusive quanto ao alinhamento
dos custos orcados e dos realizados com os custos de mercado;

III — informe sobre execu¢io da politica de transacbes com partes
relacionadas;

IV — andlise das condi¢oes de alavancagem financeira da sociedade;

V — avaliagdo de inversoes financeiras e de processos relevantes de
alienacdo de bens méveis e imdveis da sociedade;

VI — relatério de risco das contratagbes para execugio de obras,
fornecimento de bens e prestacdo de servicos relevantes para os in-
teresses da investidora;

VII - informe sobre execugio de projetos relevantes para os interesses
da investidora;

VIII - relatério de cumprimento, nos negécios da sociedade, de con-
dicionantes socioambientais estabelecidas pelos 6rgaos ambientais;

IX — avaliacdo das necessidades de novos aportes na sociedade e dos
¢ p
possiveis riscos de reducio da rentabilidade esperada do negécio;
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X — qualquer outro relatério, documento ou informagio produzido
pela sociedade empresarial investida considerado relevante para o
cumprimento do comando constante do caput.”

A elevagao do grau de confianga no mercado resultante da
implementagio desses mecanismos de governanga e controle®, além
da presenca do ente estatal por si s6 em seus quadros, ainda que
minoritdria, tem ainda o potencial de facilitar o processo de capta-
¢ao de recursos e reduzir o risco de crédito dos financiamentos que
comporio o capital de terceiro.

Além do mais, é possivel vislumbrar na posi¢io de sécio mino-
ritdrio, mas detentor de certas de prerrogativas instituidas por ajustes
intrassocietdrios, o poder de influenciar na tomada de decisoes concer-
nentes A politica de endividamento da empresa semiestatal. E curial a
perseguicio do balanceamento na estrutura de capital da concessiondria
em proporg¢des Otimas entre capital préprio e de capital de terceiros,
0 que certamente gerard externalidades positivas, como a modicidade
tarifdria ou a diminuigio da contrapartida paga pela Administracio.

A esse respeito, disserta Rafael Vanzella (2017, p. 315):

“Proporgées 6timas de capital de terceiros e de capital préprio
na estrutura de capital da concessiondria geram inimeras exter-
nalidades positivas, ou seja, nao sio apenas os financiadores da
concessiondria (acionistas e mutuantes, principalmente) que delas
se beneficiam. O impacto direto em termos de redugio do custo
médio ponderado de capital reflete-se em modicidade tarifdria ou re-
dugio do valor das contrapartidas financeiras devidas pelo parceiro
putblico em contratos de PPP (...).”

Outra vantagem apontada pela doutrina (PINTO JUNIOR,
p. 197-198) para a instituigao de empresas semiestatais — com
especial ressonancia para as PPPs — ¢ a reducao da assimetria infor-
macional entre o poder concedente e a concessiondria, o que além de
proporcionar uma melhor fiscalizacio desta por aquele diretamente

69 Porém, como alerta Rafael Schwind em trabalho acima citado, ¢ imprescindivel que as estru-
turas de governanga corporativa atentem para o tamanho e outras caracteristicas da sociedade
semiestatal, a fim de ndo se tornar dispendiosa nem comprometer a agilidade e eficiéncia na
consecugdo de seus fins privatisticos.
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ou por sua agéncia reguladora, permite que se conhe¢a com pro-
fundidade a estrutura de custos para aferir a adequagao da politica
tarifdria e a manutencio do equilibrio econémico-financeiro do con-
trato ou para precaver a Administragio contra o risco de espoliacio
no caso de renegociacio contratual.

Por sua vez, Carolina Barros Fidalgo (2012, p. 2-3) enfatiza,
entre outras razes que animariam a constitui¢ao das semiestatais, a
possibilidade de transferéncia da expertise e tecnologia detidas pelo
s6cio privado, o que encontra pertinéncia nos projetos de infraestru-
tura, em sua maioria de elevada complexidade e pouco conhecidos
por técnicos de carreira da Administragio e menos ainda por seus ges-
tores. Essa troca de experiéncias e contetdos especializados promove,
paulatinamente, a redugio do abismo informacional técnico que nio
raro emperra, muitas vezes por falta de conhecimento, a parceria em
andamento e a concepg¢io e o planejamento de outras PPPs.

Questao que suscitou debates e divergéncias refere-se ao
regime juridico aplicdvel as semiestatais, se estritamente de direito
privado ou de direito privado parcialmente derrogado por normas
de direito publico, a semelhanca de empresas estatais.

Conquanto dependente de ato estatal para sua institui¢ao’,
prevalece que as empresas semiestatais regem-se apenas por normas
de direito privado e por essa razdo nio estao obrigadas a prévia
submissao a concurso publico para contratarem empregados nem
de licitagdo para contratar obras, fornecimento de bens e prestacio
servigos, entre outras regras destinadas 3 Administragao. Afinal, ¢
assente que a participagao aciondria estatal (portanto, o emprego de
recursos publicos) nessas empresas, destituida de controle, nio des-
natura sua esséncia puramente privada e ¢ insuficiente para inclui-la
no conceito de Administracio Pablica indireta.

70 Nesse sentido, preconiza a Constituigdo em seu art. 37: “XIX — somente por lei especifica
podera ser criada autarquia e autorizada a institui¢do de empresa publica, de sociedade de
economia mista e de fundagao, cabendo a lei complementar, neste ultimo caso, definir as areas
de sua atuagdo; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n® 19, de 1998) XX — depende de

autorizagdo legislativa, em cada caso, a criacdo de subsidiarias das entidades mencionadas no
inciso anterior, assim como a participagdo de qualquer delas em empresa privada (...)”
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Nesse sentido, o Tribunal de Contas da Unifo jd teve a opor-
tunidade de se pronunciar por seu Plendrio, no Acérdao 1.220/2016,
relator Ministro Bruno Dantas:

“Vale repisar que, apesar de ter como sécio um ente integrante da
Administragao Publica e de existirem recursos de origem publica em
seu capital, a empresa publico-privada nio se subordina ao regime
de direito publico. Nem sequer integra a Administracio Publica,
sendo que o sdcio estatal ndo tem preponderincia no seu controle.
O simples fato de haver participacio estatal na empresa ptblico-pri-
vada ndo conferird a sociedade qualquer vantagem perante o Poder
Publico. Na qualidade de pessoa juridica de direito privado que nao
integra a Administragio Publica, a empresa privada com participacio
estatal deve atuar em pé de igualdade com toda a iniciativa privada.”

Essa deciso vai ao encontro da aspiragio da doutrina, que des-
taca a burocracia intrinseca 2 atividade administrativa, a morosidade e
impropriedades dos processos licitatérios, com particular destaque para
a contratagao de projetos bdsicos de maior complexidade e vulto, sérios
entraves para a formatacio dos empreendimentos de infraestrutura.

Por outro lado, frise-se que o interesse ptblico subjacente nao
fica desguarnecido, mas passa a ser tutelado por meio de instrumen-
tos societdrios como o acordo de acionistas, a exigéncia de quérum
qualificado para delibera¢io de determinadas matérias, direito de
preferéncia em casos de transferéncia de agoes, além de mecanismos
internos de governanca e controle.

Exemplo concreto e exitoso da viabilidade de participagio do
Estado como sécio minoritdrio na sociedade de propésito especifi-
co (SPE) advindas dos projetos de parceria ptiblico-privadas sao as
concessoes dos aeroportos de Guarulhos, Viracopos, Brasilia, Galedo
e Confins, geridas por concessiondrias participadas pela Infraero,
empresa publica federal que antes operava a infraestrutura acropor-
tudria dos referidos terminais.

Na modelagem destas parcerias estratégicas foram levadas em
conta, na licitagdo que serviu para selecionar a concessiondria dos ae-
roportos, além de competéncias técnicas como prévia experiéncia dos
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proponentes na exploragio de terminais aeroportudrios e requisitos
relacionados as capacidades juridica, fiscal e econdmico-financeira, a obri-
gacio de constituir a sociedade de propésito especifico com a Infraero.

No que se refere ao Leildo n. 2/2011, promovido pela Unido,
por meio da Agéncia Nacional de Aviagao Civil, circunscrito a con-
cesso dos aeroportos de Brasilia, Campinas e Guarulhos, foram
estabelecidas no acordo de acionistas cldusulas reguladoras de direitos
politicos (v.g. — direito de representagio e assento no conselho de ad-
ministragdo proporcionalmente a participagao aciondria, resguardado,
em todo caso, a eleicio de um membro) e direitos econdmicos.

Entre estes, chama a atengao a previsio da cldusula que faculta
A acionista estatal minoritdria o direito de acompanhar ou nio o acio-
nista controlador nas hipdteses em que se fizerem necessdrias o aporte
de recursos mediante a emissdo de a¢oes (aumento do capital social):

“Caberd ao Acionista Privado aportar recursos necessdrios para a
cobertura de todas e quaisquer deficiéncias de recursos que a Conces-
siondria venha a enfrentar para realizar o pleno atendimento ao Plano
de Exploracao Aeroportudrio (PEA), caso estes sejam superiores ao
montante minimo inicialmente subscrito. A INFRAERO terd a op¢ao
de acompanhar o Acionista Privado no aumento de capital social,
proporcionalmente a sua participagio, devendo exercer esta opgao
no prazo de 30 (trinta) dias contados da data que o Acionista Privado
informar a Infraero sobre a necessidade do aumento de capital.”

Também do citado acordo de acionistas merece destaque a cldu-
sula tag along, que outorga a Infraero o direito de op¢ao de venda
conjunta de suas a¢oes em igualdade de condicoes, prazos e valor na
hipétese de alienagao do controle societdrio, o que acaba preservando
os interesses patrimoniais do ente estatal:

“Sem prejuizo as restri¢des e condicdes aqui previstas, se quaisquer
terceiros adquirirem o Controle da Concessiondria ou do Acionista
Privado, a INFRAERO poderd exercer seu direito de venda conjun-
ta (“Tag Along”). Nesta hipétese, a INFRAERO terd o direito de
vender todas suas Agoes em conjunto com as Agoes representativas
do Controle da Concessiondria, observados os mesmos prazos, con-
digoes e precos. A violagdo ao disposto nesta cldusula ensejard na
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nulidade da aquisi¢io do Controle da Concessiondria.”

Por fim, o ajuste intrassocietdrio em referéncia confere a scia
minoritdria poderes de veto em determinadas matérias, os quais, a
despeito de nao possibilitar a gestao efetivamente compartilhada da
empresa semiestatal, muniu-a com instrumentos eficazes de controle e
governanca. Valem ser citadas as prerrogativas de: fiscalizar e zelar pela
permanéncia de ativos no acervo patrimonial afetados a exploracio
do objeto da parceria; assegurar o exercicio independente da audito-
ria externa da concessiondria (accountability); e barrar operacoes de
endividamento com finalidades estranhas a investimentos ao plano
de exploragao aeroportudria:

“5.3. As Partes concordam em exercer seus direitos de voto e a atuar
de forma a assegurar que nenhuma agdo ou decisdo seja realizada
com relagdo as seguintes matérias sem que haja o consentimento
expresso ¢ por escrito da INFRAERO, o que se dard por meio de
deliberagio dos seus representantes, na Assembléia Geral ou no Con-
selho de Administra¢io, conforme a matéria a ser deliberada, sendo

que qualquer manifestacio de veto por parte da Infraero deverd ser
devidamente justificada:

a. qualquer alteragao no Capital Social autorizado, ou a redugao do
Capital Social;

b. qualquer alteracio do Estatuto Social da Concessiondria, com
excecdo das alteragoes decorrentes de aumento de capital socials

c. qualquer decisdo de liquidacio da Concessiondria, com exce¢do
da hipétese descrita na cldusula 2.1 (c);

d. a formagio de qualquer parceria, consércio, joint venture ou em-
preendimento similar;

e. qualquer operagdo de fusio, cisdo, transformacio, incorporagio
de agbes, cisdo parcial, da Concessiondria;

f. a nomeagio ou a troca da entidade responsavel pela realizagao de
auditoria externa da Concessiondria;

g. a venda, transferéncia ou alienago de ativos da Concessiondria,
seja por meio de uma tinica operagio ou por uma série de operagoes,
interrelacionadas ou nao, exceto pela alienagio de ativos nio mais
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necessdrios ou uteis na condugio dos negécios da Concessiondria
pelo seu justo valor de mercado;

h. a contratagao de qualquer Endividamento que nio seja vinculado
a realizacdo dos investimentos previstos no Plano de Exploragao
Aeroportudria (PEA);

i. celebragao de qualquer contrato, acordo, arranjo ou compromisso
com qualquer Parte Relacionada dos Acionistas do Acionista Priva-
do, ou alteragao ou aditamento de qualquer deles, salvo se em termos
e condicoes de mercado.”
Diante de tais elementos teéricos e concretos, ¢ possivel vislum-
brar que as sociedades semiestatais propiciam, de fato e de direito, a
legitima expectativa de lucro pelo setor privado a0 mesmo tempo em
que possibilitam ao Poder Publico direcionar investimentos privados
na efetivagao de politicas pablicas de infraestrutura.

3. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme informagées publicadas pela Revista Exame (PE-
REIRA, 2016), a economia nacional perde R$ 151 bilhoes de reais
a cada ano em razio da auséncia de investimentos minimos necessa-
rios & manutengio da infraestrutura existente no pafs. Ademais, “nas
ultimas duas décadas, o Brasil investiu em média 2,2% do PIB em
infraestrutura, enquanto a média mundial foi de 3,8%. Na China,
o ntimero chegou a 8,5% e, na India, a 4,7%” (PEREIRA, 2016).

A desaceleragao econdmica, as politicas de austeridade fiscal e as
dificuldades de direcionar investimentos publicos para a infraestrutura
foram determinantes para a implantacio das parcerias publico-pri-
vadas no pais. Em recente estudo realizado pelo Banco Mundial
(GARCIA-KILROY, RUDOLPH, 2017), apontou-se que o Brasil,
entre os anos de 2006 a 2015, foi o responsavel pelo maior niimero de
contratos de PPPs firmados na América Latina e no Caribe, chegando
a aproximadamente 450 contratos de parcerias ptblico-privadas em
infraestrutura e outros setores.

No entanto, o mesmo estudo constatou que o grande volume
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de PPPs firmadas no pais nao representam, em absoluto, que os
investimentos tenham alcangado os resultados esperados. Foram
averiguadas deficiéncias nas fases de planejamento e preparagao dos
projetos, bem como a necessidade de se resguardar aspectos de maior
competitividade das licitagdes, além da melhoraria dos mecanismos
de gestao e governancga das PPPs.

Observa-se, nessa ordem de ideias, que as empresas semiestatais,
fruto dos influxos do Direito Empresarial no Direito Administrativo,
representam um relevante marco da atuagio do Estado na economia
e em particular no setor da infraestrutura, de maneira a alcangar,
de forma sinérgica com a iniciativa privada, desempenhos que nio
seriam obtidos pela exclusiva gestao ptblica nem mesmo pela gestao
exclusivamente particular e, assim, reverter o quadro de resultados
insatisfatérios até entdo proporcionados pelas PPPs.
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O USUARIO DO SERVICO PUBLICO COMO
SUJEITO CONSTITUCIONAL: POSSIBILIDADES
DE ATUACAO COMO AGENTE DE CONTROLE
E AUXILIAR NA REGULACAO SOCIAL DA
ATIVIDADE ECONOMICA E FINANCEIRA DOS
SERVICOS PUBLICOS

Marcelo Narcizo Soares

1. INTRODUCAO

Este texto tem a inten¢io de demonstrar que a partir da promul-
gacio dalei n° 13.460/2017 (que dispde sobre a participa¢io, prote¢ao
e defesa dos direitos do usudrio dos servicos piblicos da administragao
publica) os servigos publicos, prestados direta ou indiretamente pelo
Estado, ou por meio de delegagao ao particular, ganham nova confi-
guragio para ampliar a base normativa das relagées juridicas ligadas ao
consumo e a frui¢io de servigos adequados, em razao da existéncia de
um sistema comunicante de normas consumeristas e, agora, prestacio-
nais, na perspectiva da consolidagao desses direitos fundamentais.

De igual forma, ¢ possivel verificar que essa ampliacio normativa
tem o mérito de alargar o Ambito de protegao dos usudrios e consumido-
res, a0 tempo em que delineia novos parimetros para o desenvolvimento
social e o crescimento econdmico do pais, com vista a melhoria dos in-
dicadores macroecon6émicos e de progresso social e humano.

Tomando como referencial a Constitui¢do Federal, que fun-
damenta a ordem econémica e a politica econdmica e financeira
do Estado, garantindo que seja observado o atingimento dos obje-
tivos, a fiscalizagao das diretrizes e das metas previstas nas leis que
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compdem o orgamento, enfim, analisando a temdtica sob a nogao
material da Constitui¢ao Econémica como sendo aquela a abranger
“as normas que definem os pontos fundamentais da organizagao
econdmica, estejam ou nao incluidas na constitui¢io escrita” como
esclarece Ferreira Filho (1990) e tendo em conta, de igual forma, as-
pectos ligados a Andlise Econémica do Direito, o texto se desenvolve
sob a perspectiva dos principios da economicidade e da eficiéncia na
realizagao dos servigos publicos, mediante a participagao do usudrio
como agente do seu aprimoramento.

Convém ressaltar, do mesmo modo, que embora o texto nio
trate especificamente do direito econdmico com ele se relaciona em
vérios pontos, sobretudo, quando se tem em vista os delineamentos
hauridos do préprio Direito Constitucional Econémico.

O artigo também analisa o auxilio que o préprio corpo social
pode desempenhar — ao lado da Administragdo — para que a es-
colha do gestor na tomada de decisio seja menos onerosa para a
prépria sociedade.

A partir dai, tem-se que a otimiza¢io dos recursos em prol da
diminui¢do de perdas econdmicas, por si s, traz consequéncias be-
néficas pela gera¢io de maiores dividendos a serem empregados em
dreas sociais com menos recursos orgamentarios.

Logo, o texto nio tem a pretensao de avaliar a conveniéncia ou
nao, sob o exclusivo 4ngulo do Direito Administrativo, de qual deve
ser o regime juridico aplicdvel aos servicos publicos e as atividades
econdmicas, mas, sim, a de observar, com olhos voltados a racionali-
dade das escolhas eficientes, que a alocagio e a aplicagao dos recursos
podem se realizar, também, mediante a participagio efetiva da socie-
dade como sua beneficidria imediata.

A premissa inicial parte da constatagao de que existe na doutrina
divergéncia sobre a aplicagao do Cédigo de Defesa do Consumidor as
relagoes verificadas no 4mbito da prestacio direta, indireta ou mediante
concessao, de servigos a sociedade, dado que nem sempre a nota da
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vulnerabilidade se apresenta em tais relagdes haja vista que o destina-
tirio daqueles servicos prestados, sobretudo, mediante remuneracio
ao particular, nem sempre se encontra no final da cadeia de consumo.

Nessa linha argumentativa, tomados como atividade material
e organizacional, os servigos publicos consistem em atividade eco-
ndmica em sentido amplo, albergando tanto os servigos publicos
como as atividades econdmicas em sentido estrito, razio sobre a
qual também se fundamentam as linhas do trabalho.

Em seguida, delineiam-se os argumentos a respeito da justifica-
tivas conceituais e histdricas para a Reforma do Estado, tendo como
um de seus elementos “sociopoliticos”, a participagao do usudrio dos
servicos publicos no processo de desenvolvimento social do pais.

Partindo do Texto Constitucional e da lei n® 13.460/2017 rumo
a completude da rede de prote¢ao de consumidores e usudrios, tem-se
que o novo diploma legal inaugura o que se entende por um sistema
comunicante de normas mediante a abertura de um método que possa
garantir o permanente “didlogo de reciprocas influéncias” entre elas.

Finalmente, considera-se que a participagao popular na tomada
de decisoes estatais e o controle social na fiscalizacio e execugio dos
servicos publicos, notadamente, em relagao aos gastos necessdrios a sua
implementagao, tendem a consolidar um elemento a mais nas formas de
regulagdo da atividade econdmica e administrativa como um todo com-
plexo, mas integrado na ordem democrdtica, prevista na Constituicao.

2. CONSIDERAGOES REFERENCIAIS SOBRE A QUES-
TAO CENTRAL

H4 tempos doutrina e jurisprudéncia pdtrios orientam seus
pontos de vista sobre ser adequado ou nao o enquadramento dos usud-
rios dos servicos publicos (prestados de forma direta, indireta ou por
meio de concessio estatal), também como sendo seus consumidores.

Com a promulga¢io da lei n° 13.460/2017, aparentemente,
o legislador pretendeu encerrar a celeuma doutrindria dispondo, em
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conformidade com o artigo 1°, § 20, II, o seguinte:

Art. 1°. Esta Lei estabelece normas bésicas para participacio, prote-
a0 e defesa dos direitos do usudrio dos servigos publicos prestados
direta ou indiretamente pela administragao publica. § 2°. A aplica-
¢io desta Lei nao afasta a necessidade de cumprimento do disposto:
[...] II- na Lei no 8.078, de 11 de setembro de 1990, quando carac-
terizada relagio de consumo.

Pela redagao dos dispositivos transcritos a nova lei, embora
pretenda delimitar a matéria e os objetivos nela versados, se mostra
algo redundante, sobretudo, quanto aos servicos prestados mediante
remuneragao, pois como leciona Cldudia Lima Marques (2014, p.
625), ao cuidar dos contratos de fornecimento de servigos publicos,
estes jd estariam sob o manto protetivo do CDC:

Relembre-se que, pela definigao de servicos do art. 30, do CDC, so-
mente aqueles servicos pagos, isto é, como afirma o § 2°, “mediante
remuneracio’, serdo aplicadas as normas do CDC. Em interpretagio
literal da norma, os servicos puiblicos u#i universi, isto é, aqueles pres-
tados a todos os cidaddos, com os recursos arrecadados em impostos,
ficariam excluidos da obrigacio de adequagio e eficiéncia prevista

pelo CDC. (MARQUES, 2014, p. 625).

Em que medida a nova lei realizou o discrimen a que se propds?
De outra forma, se nao houve distingao, teria havido o alargamento
da base normativa e da rede de prote¢ao dos seus destinatdrios, a
justificar a coexisténcia de ambas as disposi¢des normativas? A partir
desses questionamentos, cumpre investigar qual teria sido o espirito
da lei e 0 qué, exatamente, se pretendeu alcangar com o resultado
dessa atividade legislativa.

Em primeiro plano, cabe trazer a lume as consideracoes de
Antodnio Carlos Cintra do Amaral (2001, p. 217), para quem “o tra-
tamento dado ao usudrio do servico publico pela Constitui¢io e pela
Lei ¢ diverso ao dispensado ao consumidor”, assentando o seguinte:

Vale notar, ainda, que o art. 27 da Emenda Constitucional n°
19/98 determinou que o Congresso Nacional deverd elaborar “lei

de defesa dos usudrios de servios publicos”. Isso equivale ao reco-
nhecimento implicito de que essa defesa é juridicamente diversa da
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“defesa do consumidor”, j4 regulada pela lei 8.078/90. (AMARAL,
2001, p. 217).

Prossegue o autor, sustentando-se no principio da indisponi—
bilidade do interesse ptblico para a concessao do servigo publico e
que “a defesa, pelo Poder Puablico, do usudrio de servigo publico ¢é
mais relevante que a defesa do consumidor. O pressuposto bésico do

instituto da concessdo do servico publico no Direito brasileiro, ¢ a
prestagao de ‘servico adequado™. (AMARAL, 2001, p. 218).

A relag¢ao de consumo ¢é constituida, de um lado, pelo con-
sumidor em qualquer de suas configuracoes (destinatdrio final, por
equiparacio e os terceiros eventualmente atingidos) e, de outro lado,
o fornecedor de produtos ou servicos em geral, “[...] inclusive os pad-
blicos”, segundo leciona Joao Batista de Almeida (2009, p. 44). Nessa
perspectiva, a relagao de consumo inevitavelmente constituiria a base
sobre a qual a protegdo e a defesa dos usudrios dos servigos publicos
teriam sido erigidas. O que haveria de novo, entao?

De acordo com Hachem e Faria (2016, p. 2), para quem o tema
da aplicabilidade do CDC nas relagdes que envolvem as prestagoes de
servicos publicos suscita grandes divergéncias, o panorama é o seguinte:

No ambito doutrindrio é possivel encontrar desde correntes que
sustentam a plena incidéncia do CDC nessas relacoes, até posicoes

que defendem a total inaplicabilidade de tal diploma normativo na
seara dos servicos publicos (HACHEM E FARIA, 2016, p. 2).

Na linha de pensamento defendida pelos autores encimados, os
servigos publicos — considerados como atividade material — sdo “ativi-
dades econémicas em sentido amplo”, (HACHEM E FARIA, 2016,
p- 2) e, nesse aspecto, encontram-se albergados nas normas constantes
no Titulo VII, da Constituigao da Republica — da Ordem Econémica
e Financeira — cuja distingao se verifica apenas quanto ao tratamento
juridico dispensado aqueles prestados diretamente pelo Estado e aos
concedidos aos particulares, ji que ambas as formas estao previstas no
artigo 175, do Texto Fundamental.

Logo, concluem Hachem e Faria (2016, p. 5), nao se poderia
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conceber a dicotomia entre os planos de aplicabilidade do CDC e o
da Lei de Protecao e Defesa dos Usudrios dos Servigos Publicos, pois
h4 de ser feita uma leitura constitucional sobre o tema (verdadeira
fileragem constitucional), que implica na realizac¢do de interpreta-
¢ao sistemdtica sobre a matéria, alargando o 4mbito de prote¢io de
ambos, consumidores e usudrios.

Para outros autores, como Fernando Aguillar (2011, p. 28), a
nogio de servico publico teria sofrido, ao contrdrio do que preconi-
zava a Escola Francesa, um processo de encolhimento. Nessa linha de
pensamento, o sentido amplo da defini¢ao de servico ptblico somente
pode ser utilizado até o advento da Constituicao de 1988, porque dai
em diante as atividades estatais (servio publico em sentido amplo) se
subdividiram em: a- fun¢oes publicas; b- servigos publicos em sentido
estrito; e c- atividades econdmicas desempenhadas pelo Estado. A
distingao feita pelo autor, em relagao ao servigo publico em sentido
estrito e as atividades econ6micas exercidas pelo Estado, leva em conta
nao os sujeitos que os desempenham, mas a atividade em si.

Relembre-se que de acordo com a argumentagao de Cldudia
Lima Marques (2014, p. 625), somente os “servigos diretamente
pagos pelo cidadao” ¢ que estariam sob a égide do Cédigo de Defesa
do Consumidor, para os servigos publicos universais, em principio, a
aplicagao da lei n® 8.078/1990 ocorreria apenas de forma subsididria.

Ha4 ressonancia para esse argumento quando se tem em vista
restricoes de ordem ontoldgica a justificd-lo:

A inaplicabilidade do CDC aos servigos publicos individuais, remu-

nerados por taxas, justifica-se, ainda, pela natureza tributdria e nao

contratual da relagio juridica. Sob o ponto de vista juridico, contri-

buinte nio se confunde com o consumidor, devendo ser aplicada a

relacio entre o Estado e o contribuinte a legisla¢ao tributdria, e nao
o CDC. (OLIVEIRA, 2018).

E de se ver, contudo, a par da pertinéncia do raciocinio, que a
lei n® 13.460/17 nio estabelece a distingao observada o que afastaria,
pelo menos em tese, restrigoes interpretativas para o seu alcance.



MARCELO NARCIZO SOARES

De igual modo, a lei também nao especifica a referibilidade tri-
butdria quanto ao servigo prestado, isto é, nao distingue a vinculagio ou
nao vinculagio da espécie tributdria em relagao ao servi¢o, nem poderia,
pois, o seu sentido finalistico ¢ o de ampliar a participa¢io popular na
Administragao Publica e, consequentemente, a protegao dos usudrios.

Na tentativa de cumprir um dos objetivos presentes neste
trabalho, isto ¢, o de perquirir se por detrds da nogao de servico pu-
blico existiria uma situacio economicamente verificdvel, a se revelar
mesmo em relagio aos servicos prestados de forma geral pelo Estado
(uti universi), é que se entende, também, a elaboracio normativa ora
em anilise, dado que o artigo 2°, II da lei n® 13.460/17, considera
servigo publico o seguinte:

Art. 2°. Para os fins desta lei, consideram-se: [...] II- servigo publi-
co — atividade administrativa ou de prestagao direta ou indireta de
bens ou servicos a populagio, exercida por érgio ou entidade da
administracdo publica.

Logo, em andlise preliminar, a lei foi concebida para a defesa
e a protecao dos usudrios de servicos publicos enquanto atividade
administrativa (ligada & nogio de funcao publica) e sob a forma de
atividade econdmica em sentido amplo (quando os servigos forem
prestados direta ou indiretamente pela administracio publica), pois
nio se hd de confundir atividade administrativa em sentido estrito e a
atividade econémica de prestagao de servigos, embora possam existir
pontos de contato entre ambas, consubstanciados especificamente em
seu aspecto material e organizacional, como visto.

Alids, neste aspecto, é oportuno lembrar que um dos objetos do
direito econémico, segundo orienta a licio de Manoel Jorge e Silva
Neto (2002) é “a juridicizagao da politica econdmica do Estado” e que
esta, de acordo com o0 mesmo autor, é “o conjunto de medidas afetas
as politicas publicas que tém por niicleo a defesa dos consumidores, da
concorréncia, do sistema financeiro, enfim de iniciativas dirigidas ao
desenvolvimento da economia nacional” (2002, p. 160). Desse modo,
a0 que se denota da afirmagio do autor, é que toda agao desenvolvida
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pelos poderes publicos rumo a consecu¢io de um objetivo inserido na
politica econdmica do Estado deve estar ligada, por sua vez, aos obje-
tivos e metas delineados nos principios constitucionais fundamentais.

Subsidiariamente, a norma em referéncia tem aplica¢do também
aos servicos publicos prestados pelo particular, conforme se colhe do
artigo 1°, § 3° da disposigao legal.

Assim, poder-se-ia dizer com base na interpretagio literal do
artigo 1°, § 20, II, da lei n® 13.460/2017 que, em se tratando de
“relacdo de consumo”, o Cédigo de Protegao e Defesa do Consumi-
dor teria aplicagao especial e limitada em relagio a Lei de Protegao e
Defesa dos Usudrios dos Servicos Publicos afastando, em tese, a inci-
déncia desta, mas tal conclusao nio permite evidenciar a légica que
deve permear o sistema juridico como um todo complexo e racional.

Isso porque o ordenamento juridico-constitucional estabelece
que a defesa e a protegao dos direitos dos consumidores e dos usudrios
de servigos publicos configuram direito fundamental, nos termos dos
artigos 50, XXXII, 37, § 30, 170, V e 175, pardgrafo tnico, II da Cons-
titui¢ao Federal. Dai porque quanto maior for a rede de protegao, tanto
maior sera o atendimento da vontade constitucional, em concordincia
l6gica com uma leitura constitucionalmente adequada ao tema.

Nesse sentido, colha-se mais uma vez as consideracoes de
Hachem e Faria (2016, p. 5-6), segundo as quais:

Ao se estudar a inser¢do de uma légica de mercado nas relagoes de
servigo publico, chega-se & conclusdo de que, com esse fendmeno, hd
uma mudanca na légica integralmente soliddria, prépria dos servigos
publicos, que acaba por alterar o modo de utilizacio de diversos
instrumentos juridicos dos quais o Estado deve langar mio para
alcangar o interesse publico. Essa desfiguracio do regime juridico
publicista também gera como consequéncia a aplica¢io de normas
do Direito do Consumidor aos servigos piblicos, uma vez que, com
esse cendrio, altera- se a posiciao do Estado na ordem econdmica,
passando a incidir cada vez mais a l6gica prépria do livre mercado.

Apesar de se poder perceber duas 16gicas diferentes no que se refere
a0 sistema de prestacio de servicos piblicos (uma mais influenciada
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pelo Direito Privado e outra mais pelo Direito Publico), deve-se
registrar que ambas visam a uma melhor prote¢io dos cidadaos. O
que as diferencia, portanto, ¢ simplesmente o enfoque que dio ao
tema: enquanto a visao consumerista intenciona a protecao do usud-
rio per se, individualmente, a publicista busca proteger os cidadaos
enquanto membros da coletividade, tendo por objetivo a instituigao
de um sistema prestacional. (HACHEM E FARIA, 2016, p. 5-6).
Os autores encimados concluem que a figura do consumidor
revela uma feicdo pertinente a economia de mercado e, de outro lado,
os usudrios dos servigos publicos se apresentam como utentes das
atividades socioeconémicas providas pelo Estado.

Para que ambas as situagoes se verifiquem, é sensivel a exis-
téncia de uma relagio econdmica subjacente, tanto na esfera privada
como na esfera publica, ou seja, mesmo em se tratando dos servigos
prestados direta ou indiretamente pelo Estado, a atividade econdmi-
ca hd de se verificar ao lado da atividade administrativa, pois nio se
pode fazer frente aos custos de execugdo dos servigos publicos sem
a necessdria contrapartida financeira.

Essa contrapartida financeira se d4, em relagao aos servigos pu-
blicos universais (necessidades publicas), basicamente pela entrada
das receitas correntes e de capital, que pressupdem, por 6bvio, o re-
sultado de uma atividade econdmica geradora de recursos, seja pelos
particulares ou pelo préprio Estado, embora se reconheca a vedagao
constitucional acerca da vinculagio da receita dos impostos a fundo,
6rgao ou despesa (art. 167, IV, da CF).

Desse modo, considerando estritamente o ponto de vista econd-
mico e financeiro, no qual se fazem presentes os conceitos de utilidade
e escassez — direcionados ao atendimento das necessidades humanas

— os bens”! podem ser exclusivos e coletivos (NUSDEQ, 2000).

Convém destacar, por oportuno, que o entendimento doutrindrio
sobre a prote¢io dos usudrios dos servigos ptblicos e dos consumidores,
se revela sob trés perspectivas distintas, trazidas com percuciéncia por

71 E servigos.
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Rafael Carvalho Oliveira (2018): a- tese ampliativa (todos os servigos
publicos submetem-se a0 CDC, por nio haver distingao legal); b- tese
intermedidria (o CDC deve ser aplicado aos servicos prestados i sin-
guli, remunerados individualmente); ¢ tese restritiva (o CDC incide
apenas sobre os servicos individuais, remunerados por tarifas).

E de se notar, assim, que o tema suscita muitos questionamen-
tos, mas vale ponderar, novamente, com o escdlio de Silva e Neto
(2002) que as diretrizes da politica econdmica residem “nas normas
constitucionais programdticas econdémicas” que, por sua eficdcia
limitada, exigem complemento normativo por parte do legislador
infraconstitucional, como se pode verificar nas vdrias hipéteses pre-
vistas nos artigos 173 e 175 da Constitui¢ao Federal.

Assim, ao que parece, tanto o CDC quanto a lei n°
13.460/2017 e outras normas pertinentes ao tema, como as lei n°
8.987/1995 (que dispde sobre a concessio e permissao da presta-
¢ao de servigos publicos previsto no artigo 175 da CF), a lei n°
9.074/1995 (que estabelece normas para outorga e prorrogagdes das
concessoes e permissoes de servigos pablicos), a lei n° 13.019/2014
(que estabelece o regime juridico das parcerias voluntdrias) e a lei n°
13.303/2016 (que dispoe sobre o estatuto juridico da empresa pa-
blica), por exemplo, agora formam um sistema adequado a protegao
mais ampla daqueles que se utilizam dos servigos publicos prestados
pelo Estado ou pelo particular, sob delegagao.

Ao se configurar normativamente o espectro de protegio em
rede dos usudrios e dos consumidores, o sistema se completa e passa
a operar em consonancia com a vontade constitucional, nos termos
dos jd mencionados artigos 37, § 3° e 175, pardgrafo tGnico, II da
Constitui¢ao da Republica.

De outro lado, deve-se ter em destaque, principalmente no
Ambito da protecao legislativa dos usudrios, os servicos prestados pela
Administragao Publica, pois estes devem ser realizados com o maior
grau de eficiéncia e qualidade, justamente em razio da inexistén-
cia de recursos suficientes para prové—los, mas isto nao signiﬁca, por
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outro lado, que aqueles prestados pelo particular possam ter eficiéncia
menor porque, em ambos, o estado da técnica e a finalidade de bem
servir sdo os seus elementos preponderantes.

Como observa ALVES (2002), ao tratar dos novos paradigmas

relacionados as mudancas estruturais para a gestdo publica, que esta

[...] deve conduzir a sua acdo de forma a efetuar uma transforma-

¢ao fundamental no comportamento da administra¢io em relagio

a seus usudrios, passando-os da condic¢ao de stditos para a con-

dicao de cidadios, destinatdrios de toda a atividade do Estado.
(ALVES, 2002, 231).

E de se notar, porém, na linha do pensamento refletido de
Helga Bezerra (2008) que, num primeiro momento, houve razao
suficiente para que os servicos publicos realmente fossem prestados
somente de forma direta pelo Estado:

Para que o Estado assumisse a titularidade de servicos que viriam a
melhorar as condicoes de vida do cidadio, teve que se tornar inter-
vencionista. Para isso, duas revolucoes foram necessdrias, num lapso
temporal no qual surgiram, como valores sociais fundamentais, os
lemas da solidariedade e da igualdade. (BEZERRA, 2008, p. 108).

Na fundamentagao jusfiloséfica da Escola Francesa do Servico
Publico (Escola de Bordeaux), capitaneada por Léon Duguit e Gaston
Jeze, se revela clara a op¢io pela prestagao direta dos servigos publicos
pelo Estado, porque o ente estatal se mostrava como sendo apenas
uma configura¢io consolidada de atividades administrativas presta-
cionais, em conformidade com a passagem doutrindria lembrada e
traduzida por Bezerra (2008, p. 111):

O Estado ndo é um poder que manda, uma soberania, ¢ uma corpora-
¢ao de servicos publicos organizados e controlados pelos governantes
e o servigo publico, por sua vez, ¢ toda atividade cuja realizacio deve
ser regulada, assegurada ou controlada pelos governantes, porque é
indispensdvel para a realiza¢io ou o desenvolvimento da interdepen-
déncia social e que ¢ de tal natureza que nao pode ser assegurada

completamente senio mediante a intervenc¢io da forca governante.
(DUGUIT apud BEZERRA, 2008, p. 111).

Na atual quadra do desenvolvimento econémico mundial,
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contudo, percebe-se que os servicos publicos estao sendo cada vez
mais atribuidos aos agentes privados — sob a forma de privatizagoes,
concessdes ou desregulamentacoes — do que se observava hd vinte
ou trinta anos.

Nas décadas de 1980 e 1990 ficou evidente a crise mundial na
qual o Estado de bem-estar social se inseriu a partir da segunda metade
do século XX, sendo consubstanciada no Brasil, segundo ressalta
Paludo (2013, p. 101), pelo conjunto de trés crises assim retratado:

No Brasil, a crise estava presente desde os anos 1970, mas se tornou
clara a partir da segunda metade dos anos 1980. As causas foram: a
crise fiscal do Estado; o esgotamento da estratégia de intervengao no
mercado via substitui¢do de importagoes; e a superagio da adminis-

tracdo burocrdtica, que, descentralizada, tornou-se inflexivel, cara e
ineficiente. (PALUDO, 2013, p. 101).

Desse modo, segundo Paludo (2013, p. 101), trés foram as
causas da crise do Estado: a- crise fiscal; b- crise do modelo de inter-
vencao e c- crise do modelo de administrac¢io.

Nessa seara argumentativa e na forma de racionalizar o Estado
e a Administragao Publica é que foram langadas as bases juridicas
para a estruturagao normativa do Estatuto de Protegao e Defesa dos
Usudrios dos Servigos Pablicos, se assim se pode denominar a nova lei.

Para uma realidade comparada, por exemplo, nos paises
integrantes da OCDE (Organizagao para a Cooperagao e Desen-
volvimento Econdmico),”* entidade internacional que redne os
paises mais desenvolvidos do mundo e alguns emergentes, obser-
vou-se uma crescente demanda estatal relacionada i necessidade
do aumento de investimentos e acesso ao capital, 2 melhoria dos
aspectos da governanga e, nesse sentido, da qualidade e eficiéncia do
servigo prestado, a fixagao de pregos competitivos e, portanto, mais

72 O Brasil ndo ¢ um dos trinta e quatro membros integrantes da OCDE, mas atua como key part-
ner (parceiro-chave), podendo participar de Comités da Organizagio e reunides de grupos de
trabalho, segundo informa a Secretaria de Assuntos Internacionais do Ministério da Fazenda.
Disponivel em: http://www.sain.fazenda.gov.br/assuntos/politicas-institucionais-economico-
-financeiras-e-cooperacao-internacional/ocde
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baratos para os usudrios dos servicos, além de determinar aquilo
que realmente se relaciona a atividade econémica do Estado e o
que necessariamente se refere ao programa de politicas pablicas dos
membros integrantes daquela organizagio.

Nessa linha de pensamento, segundo informam Nestor e Mah-
boobi (2000, p. 139), os servigos publicos, nos paises integrantes
da OCDE, constituem importante, porém, sensivel drea da ativida-
de econdmica do Estado, cujas alteragoes na sua forma de prestacio
geram intensos debates na esfera politica dos governos, tendo como
centro das discussoes as privatizagdes dos servicos publicos e de in-
fraestrutura, essenciais ao seu desenvolvimento e ao da sociedade nele
inserida, mas concluem que em alguns pontos este modelo de presta-
¢ao de servigos se faz necessario sob o seguinte aspecto:

Os servigos publicos e a infra-estrutura sio setores altamente idios-
sincrdticos e sensiveis da economia. Em oposicio ao setor de bens
tradables,® onde uma estrutura legal regulatéria geral para a protegio
da concorréncia e dos consumidores é suficiente, o fornecimento de
servigos essenciais de infra-estrura retém um importante componen-
te de interesse ptblico, porque pode permanecer monopolistico em
determinados aspectos e também devido a sua importincia universal
para outros negdcios e para todos os lares. A abertura e a reforma
nos paises da OCDE giraram ao redor de um preceito fundamental:
a separacio dos objetivos comerciais dos de interesse publico e sua
alocacio a diferentes institui¢oes. No aspecto do interesse publico,
surgiram novas instituicoes reguladoras para monitorar os segmentos
monopolisticos dos mercados de infra-estrutura e para promover a
introduc¢io da concorréncia onde é possivel fazé-lo. NESTOR E
MAHBOOBI, 2000, p. 139).

Com o desenvolvimento tecnoldgico, as relages de consu-
mo ganharam contornos e expressdes antes impensdveis, alterando
o comportamento e a expectativa dos consumidores de bens e ser-
vigos, tornando-os mais exigentes quanto ao modelo de eficiéncia e

73 Tradables sao produtos e servigos comercializados mundialmente, sem fronteiras, de tal for-
ma que os produtos e servigos locais tém a concorréncia dos produtos e servigos de fora.
HORYI, Jorge. Disponivel em: http:// http://iejorgehori.blogspot.com.br/p/blog-page 749.html
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responsividade (responsiveness)’* praticado no mercado. Com os servi-
cos publicos, nao foi diferente. Essa nova realidade exige que a ciéncia
do Direito acompanhe os desdobramentos da légica de mercado, sem
se descurar da légica juridica e dos direitos fundamentais.

2.1.1.BREVE RETROSPECTO HISTORICO PARA A COM-
PREENSAO DO TEMA.

Superadas as concepgoes de administragao publica patrimonia-
lista e de administracio puablica burocrdtica, eis que surge um novo
paradigma péds-burocritico,”” que se constitui, como “um meio-ter-
mo entre a gestao publica burocrdtica e a administragao gerencial”.

(PALUDO, 2013, p. 61).

A ideia inicial weberiana de administra¢io publica, consubs-
tanciada na rigidez formal da “autoridade burocritica’, cedeu passou
na medida em que se mostrou ineficiente.

Para Weber, a no¢ao de burocracia moderna funciona da se-
guinte forma: “rege o principio de dreas de jurisdicao fixas e oficiais,

ordenadas de acordo com regulamentos, ou seja, por leis ou normas
administrativas”. (WEBER, 1982, p. 229).

A partir das coordenadas inferidas, Max Weber (1982, p.229)
pontuou as caracteristicas da administracdo burocrdtica, apresen-
tadas assim:

1. As atividades regulares necessdrias aos objetivos da estrutura gover-
nada burocraticamente sio distribuidas de forma fixa como deveres
oficiais. 2. A autoridade de dar as ordens necessdrias a execugio
desses deveres oficiais se distribui de forma estdvel, sendo rigoro-
samente delimitada pelas normas relacionadas com os meios de
coercio, fisicos, sacerdotais ou outros, que possam ser colocados a
disposi¢ao dos funciondrios ou autoridades. 3. Tomam-se medidas

74  Termo utilizado para designar quanto mais rapidamente e melhor alguém ou alguma insti-
tuicdo reage (ou responde) a uma demanda apresentada. Agilidade no processo (logistica e
engenharia de produgdo). Rapidez e qualidade na identificagdo das demandas prioritarias na
implementagdo de politicas publicas (administragdo publica).

75 O paradigma pos-burocratico corresponde a um conjunto de ideias contrarias as praticas bu-
rocraticas, e € baseado nos principios da confianga, descentralizacao, flexibilidade, orientagao
para o cidadao e para o mercado, e busca por resultados. (PALUDO, 2013, p. 62).



MARCELO NARCIZO SOARES

metddicas para a realizagdo regular e continua desses deveres e para
a execugdo dos direitos correspondentes; somente as pessoas que tém
qualificagbes previstas por um regulamento geral sio empregadas
(WEBER, 1982, P> 229).

De acordo com Paludo (2013, p. 61), embora Weber tenha

idealizado a burocracia como forma superior de administragao,

Ele mesmo previu que ela poderia se tornar rigida demais e causar
ineficiéncia. Weber descreveu a burocracia como um tipo ideal,
que funcionava bem em periodos de crise ou de guerras, em que
as regras, a hierarquia e o controle asseguravam a realizagio dos
objetivos. Como o tipo “ideal” definido por Weber nao existe, logo
os governos comegaram a ser acusados de ineficientes, ineficazes e
excessivamente custosos.

Se no perfodo inicial a burocracia funcionou adequadamente,
agora as administracoes eram vistas mais pela disfungao do que pela
funcdo: eram tidas como um amontoado de papelérios que se mul-
tiplicavam, tornando os governos incapazes de atender as demandas
da sociedade e causando ineficiéncia as organiza¢oes em geral. (1966
apud PALUDO, 2013, p. 61).
Dessa forma, era preciso que se buscasse outro modo de exe-
cutar as tarefas administrativas, que fosse baseado nos principios da
“confianca e da descentralizagao”, como anota Paludo (2013, p. 62).

Foi com a promulga¢io da Emenda Constitucional n°
19/1998, em seu artigo 27 — que modificou o regime, normas e prin-
cipios da Administragao Publica —, que surgiu a determinaco para
que o Congresso Nacional elaborasse lei visando a defesa e & maior
participagdo dos usudrios no processo e na forma de prestagao dos
servigos publicos, como “fator sociopolitico do processo de reforma
do Estado”, conforme observou Diogo de Figueiredo Moreira Neto
em li¢do trazida por Martins Jr. (2000 apud MARTINS JUNIOR,
2004, p. 297). Passados quase vinte anos da mora legislativa, eis que
surge o texto legal objeto desta anilise.

Por meio da condugio do processo de Reforma Administrativa,
a cargo do entio ministro Luis Carlos Bresser Pereira, foi aprovada
pelo Congresso Nacional a referida emenda constitucional, na esteira
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do idedrio modernizador da Administracao Publica brasileira perce-
bido a partir de meados da década de 1990 do século XX. De acordo
com Ciro Fernandes (1999, p. 20):

A aprovagio da emenda constitucional da reforma administrati-
va (Emenda Constitucional nimero 19/98) foi uma importante
vitéria conseguida pelo MARE. A lideranga do ministro Bresser-
Pereira ao longo do processo, a atragio de apoio politico junto
aos governadores de Estados e a sustentacdo das propostas junto
a opinido publica foram algumas das caracteristicas da forma de
atuagio adotada, que veio a grangear prestigio ¢ notoriedade ao mi-
nistério 28. O texto aprovado foi um substitutivo ao texto original
que, entretanto, preservou a maior parte das propostas originais e
incluiu uma série de outras inovagoes coerentes com as diretrizes

da reforma. (FERNANDES, 1999, p. 20).

O préprio Bresser Pereira (1996), em trabalho apresentado
sobre reforma do Estado na América Latina, publicado na Revista do
Servigo Publico, sinalizava a necessidade de se tornar mais efetivo o
controle social sobre a prestacao dos servicos pablicos:

Finalmente, no setor dos servicos nao-exclusivos de Estado, a pro-
priedade deverd ser em principio publica nao-estatal. Nao deve ser
estatal porque nio envolve o uso do poder-de-Estado. E nio deve ser
privada porque pressupde transferéncias do Estado. Deve ser publica
para justificar os subsidios recebidos do Estado. O fato de ser publica
nao estatal, por sua vez, implicard na necessidade da atividade ser
controlada de forma mista pelo mercado e pelo Estado. O controle
do Estado, entretanto, serd necessariamente antecedido e complemen-
tado pelo controle social direto, derivado do poder dos conselhos de
administracdo constituidos pela sociedade. E o controle do mercado se
materializard na cobranca dos servicos. Desta forma a sociedade estard
permanente atestando a validade dos servigos prestados, a0 mesmo
tempo que se estabelecerd um sistema de parceria ou de co-gestao entre

o Estado e a sociedade civil. (PEREIRA, 1996, p. 22)

A onda de privatizagoes, concessoes e desregulamentacoes
marcam o final do modelo intervencionista do Estado brasileiro que
se iniciou na Era Vargas, tendo seu apogeu no perfodo da ditadura
militar (culminando com o denominado “milagre econémico brasi-
leiro”) — no qual o Brasil experimentou um crescimento médio na
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ordem de 11% (onze por cento) do PIB entre 1968 a 1973, atingin-
do o indice de 14% (quatorze por cento) de crescimento em 1973,
segundo informam Veloso, Vilela e Giambiagi (2007, p. 9-10), mas
que implodiu diante da interferéncia de varidveis nio previstas ou
pouco controldveis sob o aspecto politico e de externalidades negativas
naturais a0 ambiente macroecon6mico do mercado internacional.

As mencionadas novas configuragdes socioecondmicas inten-
tam diminuir o tamanho da atua¢io do Estado, como justificativa de
se avancar rumo a um modelo mais 4gil, eficiente e menos oneroso,
tendo como atores principais as agéncias reguladoras e os concessiond-
rios e permissiondrios do servigo publico, de um lado, e, de outro lado,
o chamado “terceiro setor” e, agora, os usudrios dos servigos publicos.

Se este modelo é vidvel em todas as dreas de atuacio estatal ou
se o monopdlio deve ser mantido naquelas em que se apresenta es-
tratégico, nio serd objeto de investigagdo deste artigo, embora alguns
aspectos relevantes possam ser mencionados a despeito da profundi-
dade do tema que o envolve.

Nessa perspectiva, a partir da EC n° 19/1998, o Congresso
Nacional langou-se ao debate legislativo sobre a forma pela qual
o regramento seria implementado, conferindo ao usudrio maior
protecio e efetiva participagio no processo de fiscalizagao e de apri-
moramento do servi¢o publico, tanto aquele prestado diretamente
pelo Estado como também o servico concedido aos particulares. A
EC n° 19/98, dentre outras alteragoes, modificou a redacgio do art.
37,8 3° e introduziu a forma como os usudrios dos servigos publicos
deveriam ser contemplados.

Assim, em 23 de junho de 1999, o PLS n° 439/1999, foi
protocolado e em seguida encaminhado a Comissio de Constitui¢ao
e Justica daquela Casa, tendo sido aprovado em 2002.

Com a decisao terminativa, o PLS seguiu para a Cimara dos
Deputados onde foi registrado como PL n° 6.953/2002 e sofreu
nada menos que 12 emendas supressivas que revelaram alteragoes
importantes no texto original.
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Destaque-se, por oportuno, que durante o periodo de trami-
tagao da proposi¢ao legislativa e em vista da demora nela verificada,
em 2013, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil
ajuizou a¢do direta de inconstitucionalidade por omissao, tombada
no STF sob o registro ADO 24 MC/DE, na qual houve concessao
de medida cautelar no sentido de se reconhecer a mora legislativa.

De acordo com o parecer n° 36/2017, da CCJC do Senado, o
SCD n° 20/2015 promoveu alteragoes relevantes ao PLS n° 439/1999,
pois dentre outros temas: a- estendeu o alcance do projeto 3 Adminis-
tracio Publica direta e indireta, em Ambito nacional; b- previu o acesso
dos usudrios a informagdes nos moldes previstos na lei n° 12.527/2011
(Lei de Acesso a Informagio); c- incluiu o capitulo destinado a tratar das
manifestagdes dos usudrios; d- deixou de prever a criagio das comissoes
de ética; e- retirou imposi¢oes ou autorizagoes ao Poder Executivo;
f- excluiu o processo administrativo especifico de que tratava o texto
original; g- criou os conselhos de usudrios e h- previu a entrada em vigor
da lei que promulgasse o projeto em etapas escalonadas.

Das alteragoes feitas pela Camara dos Deputados destacam-se
duas cuja relevincia se mostra positiva: a- a que ampliou o alcance
do projeto para o 4mbito nacional, enquanto a ideia original era a de
que o referido estatuto seria aplicdvel apenas em relagao aos servigos
prestados pela administracio direta, indireta e delegada da Uniao’ e
b- a que criou o conselho dos usudrios como érgao consultivo para
o acompanhamento da prestagio e avalia¢io dos servigos publicos.

De igual modo, destacam-se duas outras alteragdes que, con-
tudo, esvaziaram a amplitude quanto a forma de se avaliar a conduta
dos servidores, em face da supressao das comissoes de ética, que
teriam atribuicio para conhecer das consultas, dentincias e repre-
sentagdes contra servidor publico e da que excluiu o regramento
76 Como bem lembrou Emerson Gabardo, em artigo publicado na Revista Eletronica Direito do

Estado (2017, n® 367), “a norma restringe o conceito as entidades designadas: ou seja, os trés
Poderes da Unido, Estados Distrito Federal e Municipios, além da Advocacia Publica e da
Defensoria Publica. Por um lado, ndo seria necessario citar estes dois Gltimos 6rgaos, que ja

estdo acambarcados pelo conceito geral; por outro lado, faltou uma salutar mengao expressa
a0 Ministério Piblico e aos Tribunais de Contas”.
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relativo ao processo administrativo especifico para apuragio dos
danos causados pelos prestadores de servicos publicos aos usudrios,
terceiros e ao préprio Poder Publico, com prazos determinados para
cada procedimento ou fase processual.

Em comparagio com a realidade estrangeira, no ambito da
Comunidade Europeia, por exemplo, a concepgao tradicional dos
servigos publicos — na linha do pensamento da Escola de Bordeaux
— experimentou modificagdes conceituais de maneira a se adequar ao
contexto globalizante da economia de mercado. Nessa perspectiva,
a tradicional defini¢io dos servigos publicos consolidou-se, segundo
esclarece Bezerra (2008, p. 130-131), na dimensdo conceitual dos
denominados servigos de interesse geral que tende a se amoldar s rea-
lidades subjacentes dos paises integrantes daquela comunidade.

Na maior parte daqueles paises tais servigos, ainda conforme
enunciacio de Bezerra (2008, p. 120), s3o de natureza nao econdmi-
ca (escola obrigatéria e protegio social), ligados as fungées soberanas
e bdsicas do Estado (seguranca e justica) e de interesse econdmico
geral (energia elétrica e telecomunicagoes). Dessas modalidades,
apenas os servicos ligados a soberania estatal estavam, num primeiro
momento, sob a execu¢ao do Poder Pablico. Os demais foram dele-
gados as empresas particulares tendo retornado as mios do Estado
em momento subsequente, exceto nos paises da common law, que
os mantiveram na iniciativa privada.

Atualmente, entretanto, a atuagao estatal vem cedendo a
iniciativa privada, sob as vestes de uma regulacio intervencionista
mitigada, a corroborar a necessidade de se abrir o monopdlio nas ati-
vidades econ6micas que nao mais o justificariam, esclarece a autora

(BEZERRA, 2008, p. 131).

Humberto Martins (2015, p. 3), lembrou em recente artigo
publicado”” que o direito portugués, ja contemplava a prote¢io aos

77 Humberto Martins: E preciso um codigo de protegdo aos usuarios de servigos publicos? (in)
Revista eletronica Consultor Juridico, junho de 2015. Disponivel em: <https://www.conjur.com.
br/2015-jun-22/direito-civil-atual-preciso-codigo-protecao-aos-usuarios-servicos-publicos?>
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usudrios dos servigos publicos, desde a edi¢ao do decreto-lei n° 135,
de 22 de abril de 1999, referindo que a exposi¢ao de motivos do decre-
to lusitano se aplica como justificativa para a lei brasileira, pelo menos
em dois pontos, assim articulados: a- modernizagao e implantagio
da cultura do “servigo ptblico” e b- consolidagao e sistematizagao da
legislacao protetiva num unico diploma legal.

Na exposicio de motivos do referido decreto, é possivel verificar
as bases que teriam amparado o legislador brasileiro na busca de sedi-
mentar a prote¢io ¢ a defesa dos usudrios dos servigos publicos, assim:

As exigéncias das sociedades modernas e a afirmacio de novos valores
sociais tém conduzido, um pouco por todo o mundo, ao aprofundamento
da complexidade das funcoes do Estado e & correspondente preocupagdo
de defésa dos direitos dos cidadios e respeito pelas suas necessidades face a
Administragio Piiblica. A resposta pronta, correcta e com qualidade, que
efective direitos e viabilize iniciativas, néo se compadece com processos e
métodos de trabalho anacronicos e burocrdticos, pouco préprios das mo-
dernas sociedades democrdticas, que devem superar conflitos de valores da
tradicional cultura administrativa, face as imposicoes dos actuais ritmos de
vida e as aspiracoes cada vez mais exigentes do cidadio, cliente do servico
piiblico. [...] A dispersio das medidas e diplomas legais que tém vindo a
ser publicados de hd 20 anos a esta parte, em matéria de modernizagio
administrativa, impoe ao Governo a decisio de racionalizar, sistematizar
e inovar, num vinico diploma, as normas de dmbito geral aplicdveis a
Administracio Piblica e aos seus agentes, por forma a facilitar o acesso
as mesmas por parte dos seus destinatdrios e a tornd-las mais conhecidas
e transparentes ao cidaddo, cliente do servigo piiblico. Paralelamente, dos
sistemas de audigdo de utentes jd implantados e da vontade generalizada
dos parceiros sociais resultou a necessidade de criar novos mecanismos de
modernizagdo administrativa que garantam uma maior aproximagio da
Administracio aos cidaddos, bem como de rever e aperfeicoar os sistemas
internos de gestio, organizagio e funcionamento, de forma a melhorar
a qualidade dos servigos prestados & colectividade e apostar numa clara
cultura de servico piiblico que contribua, decisivamente, para o crescimen-
to e desenvolvimento sécio-econdmico do Pais. Neste sentido, o presente
diploma, além de acolher um conjunto de disposicoes legais inovadoras,
sistematiza um conjunto de dreas fundamentais na relagio cidaddo-Admi-
nistragdo, tdo vastas e variadas como sio o acolhimento e atendimento ao
piiblico, a comunicagio administrativa, a simplificacdo de procedimentos,
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a audi¢do dos utentes, os sistemas de informagdo para a gestio e a divul-
gagdo de informagdo administrativa. [...]

Ao comentar sobre o servico publico na Constituigio Portu-
guesa, Canotilho com apoio em Battini revela que o Estado Social
juridicamente conformado no Texto Constitucional de 1976, tem
experimentado vdrias revisdes no sentido da “redefinicao do papel do
Estado” sem, contudo, alterarem o paradigma socialmente prestacio-
nal da ordem constitucional portuguesa:

Sob o ponto de vista da garantia de direitos sociais, ligados as pres-
tagdes ou tarefas que as empresas realizam, cumpre destacar as
regras respeitantes aos servicos de interesse econémico geral (Public
Services Obligations, PSO?’s): garantia de prestacdes essenciais, aces-
sibilidade de todos os usudrios independentemente da localizagao
geogrifica (principio da acessibilidade e disponibilidade universal),
prego acessivel (affordability) de forma a nao tornar impeditivo, para

alguns cidadios, o acesso a essas prestagoes essenciais. O cidadao
social torna-se “cidadao utente” de servicos de interesse econémico

geral. (BATTINI apud CANOTILHO, 2003, p. 354).

E de se notar, portanto, que a preocupacio com a efetiva pro-
tegdo ao usudrio dos servigos ptblicos estd na mesma direcio do que
se exige em outros paises, sobretudo, no que respeita a superacio do
modelo burocritico ineficiente, com pouca qualidade e de alto custo,
pela busca de um modelo que garanta as varias formas de liberdade das
empresas, mediante a regulagao publica das “regras do jogo” (ARINO
ORTIZ apud CANOTILHO, 2003, p. 351).

2.1.2.PRIMEIRAS OBSERVAGOES SOBRE O SURGIMENTO
DE UM SISTEMA COMUNICANTE ENTRE NORMAS CONSU-
MERISTAS E PRESTACIONAIS. EXISTENCIA DE UM DIALOGO
DE “RECIPROCAS INFLUENCIAS”.

Parece ser evidente que a ado¢io de medidas conducentes ao
aprimoramento do servigo ptblico prestado de forma direta, indireta
ou por delegacao do Estado, se apresenta como sendo uma das ma-
neiras de se consolidar o caminho para o crescimento econdmico e o
desenvolvimento social.
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Assim, em resposta a pergunta formulada sobre a distingao
proclamada na nova lei, tem-se que o novo regramento realmente
pretendeu estabelecer nao uma diferenca ontolégica entre as relacoes
existentes (de consumo e de atendimento as necessidades sociais), mas
uma distingdo funcional (ou de aplicagdo), criando um sistema co-
municante entre as relagoes de consumo e aquelas ligadas a utilizago
dos servicos publicos. Explica-se.

A relagao de consumo cuja base seja um servico publico presta-
do pelo particular continuaria sob a abrangéncia normativa do CDC,
aplicando-se a ela as regras consumeristas de forma especial.

Quando, porém, a relacio se der na perspectiva da utilizagao
de um servigo publico prestado direta ou indiretamente pelo Estado,
aplica-se a lei n° 13.460/17, também de modo especial.

A principiologia de ambas as normas, contudo, se interpenetra,
fazendo com que haja uma comunica¢io necessdria e finalistica entre
as esferas consumerista e prestacional.

O que se verifica, portanto, é a ampliacio da base protetiva dos
direitos fundamentais ligados, de um lado, as relagoes provenientes
da economia de mercado (relacoes de consumo) e, de outro lado, as
relagbes fundamentadas na prestagao de servigos publicos (atividades
administrativas e econdmicas de atendimento as necessidades sociais).

Essa comunicagio, entretanto, ji havia sido sinalizada pelo
legislador, quando elaborou as leis n® 8.987/95 (que dispds sobre o
regime de concessao e permissao da prestagio de servigos publicos)
e n° 9.074/95 (que estabeleceu normas para outorga e prorroga-
¢oes das concessoes e permissoes de servicos putblicos), nas quais se
mostra nitido o inter-relacionamento das normas de consumo e de
prestacio, como observa Wurster (2006, p. 6):

E importante salientar, de qualquer forma, que o Estado estd obriga-
do a prestar servicos seguros e adequados independentemente do que
dispoe o Cédigo de Defesa do Consumidor. Ainda, ¢ relevante notar

que, ao se afirmar que o regime publico de Direito Administrativo se
sobrepde ao sistema protetivo previsto no CDC, nio significa deixar



MARCELO NARCIZO SOARES

o usudrio sem cobertura. Em primeiro lugar, em razio do principio
da eficiéncia, previsto expressamente no art. 37 da Constituigao Fe-
deral; em segundo lugar, por forca das disposi¢cdes previstas nas leis
ordindrias que disciplinam a prestagao de servigos ptiblicos mediante
concessdo, ou que prevéem forma de controle e gestao via agéncias

reguladoras. (WURSTER, 2006, p. 6).

Noutro aspecto, como foi mencionado em linhas volvidas,
para que a consecuc¢do dos servicos publicos prestados direta ou
indiretamente pelo Estado seja verdadeiramente qualificada, exsurge
como imprescindivel normatizar a protegio e defesa dos usudrios
dos servigos publicos, pois os recursos financeiros sio escassos e as
necessidades publicas se mostram cada vez mais numerosas, maiores
e complexas, como expressao da prépria evolugao social.

Nessa vertente, o segundo aspecto da lei seria o de fincar a
premissa de que a eficiéncia na presta¢do do servigo publico deve
atender a, pelo menos, duas ordens categdricas de eficiéncia: a- da
qualidade; b- da racionalidade.

Qualidade no sentido lembrado por Paludo (2013, p. 202):

Além de satisfazer o cliente-cidadio, a qualidade na Administragio
Pdblica visa a reducio de custos e & melhoria continua dos processos.
No contexto do Pdrae, a qualidade tem no processo o seu centro
de agdo, e compreende: a definicio clara dos clientes (internos e
externos) e dos resultados esperados; a geracao dos indicadores de
desempenho; e a preocupagio constante em fazer certo na primeira
vez, envolvendo todos os servidores com o compromisso de satisfazer

o cliente (Caderno Mare, n° 04). (PALUDO, 2013, p. 202).
Racionalidade que pode ser implementada mediante a apli-
cagdo das novas tecnologias gerenciais, de governanga (organizagao,
gestao de recursos e transparéncia) e de accountability’® (utilizacio
6tima de recursos e prestagao de contas).

Para que se possa obter o resultado da gestao dos servigos

78 De acordo com Augustinho Paludo, o termo accountability pode ser entendido como “a capa-
cidade do sistema politico de prestar contas de suas promessas aos cidaddos”. Em auditoria,
accountability é “a obrigagio de responder por uma responsabilidade outorgada”. Isso incluiu
o lado que delega responsabilidade e o lado que presta contas pelos recursos utilizados. (PA-
LUDO, 2013, p. 135).
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préximo a um pardmetro ideal, é preciso lancar mao das novas técnicas
gerenciais, tais como as mencionadas por Paludo (2013), de melhoria
continua (Kaizen), de medigao dos servigos (Benchmarking), de fazer
certo desde a primeira vez (Ciclo PDCA), de identificar as causas que
se repetem nos problemas (Diagrama de Pareto), dentre outras, que
somente podem ser implementadas mediante capacitagio de pessoal
e melhoria dos sistemas de tecnologia, que implica em gastos.

Dessas premissas, ressai para o Estado o dever de prestar o servico
adequado e, para o cidadao, o direito de fiscalizar e de cobrar os resultados.

2.2. PARTICIPACAO DA CIDADANIA NA FISCALIZA-
GAO DA ATIVIDADE ADMINISTRATIVA PRESTACIONAL

Decorrente da necessidade de se reconfigurar a atividade admi-
nistrativa a partir da consecugao dos servigos publicos, a participacio
efetiva da sociedade no novo modelo de controle social decorre da
necessidade de se preencher espagos nos quais o Estado, por deficién-
cia ou falta de recursos para prover os meios adequados ao exercicio
pleno da atividade administrativa, deixa ao largo a atuagio eficiente.

Parece ébvio afirmar, contudo, que a légica de mercado (valor
econdmico) ¢ distinta da légica das necessidades publicas (valor
ético de socialidade), embora em algum ponto o contato seja inevi-
tdvel e isto faz com que, em certa medida, estejam ambas a servigo da
obtencio de utilidades que possam melhorar os ganhos econémicos
de uns em favor dos ganhos sociais de outros.

Como observado, qualidade e racionalidade no servigo publi-
co demandam fiscalizagio e controle. Tais desideratos, para serem
alcangados, devem contar com a mais ampla participagao social,
tanto das organizagdes e associagdes, como dos conselhos e dos pré-
prios individuos por si mesmos, nio mais como meros espectadores
ou coadjuvantes da atuagao administrativa, mas como principais
agentes modificadores da realidade.

De outro lado, porém, nio se pode pretender, na linha do



MARCELO NARCIZO SOARES

pensamento de Bucci (2006), “a desqualificagio do direito ad-
ministrativo e sua substitui¢do por um ‘padrio gerencial’, que
isoladamente, nio constituem solugao”. (BUCCI, 2006, p. 24).

A proposta doutrindria da autora aponta o sentido:

No entanto, ao invés de partir da premissa adotada pelo adminis-
trativista argentino de que os administrados sio indefesos em face
da Administragao Publica, entendo que a tdnica nio deva ser a da
polarizagio Estado versus cidadaos, mas sim a de como fazer com
que os cidadios sejam realmente senhores dos destinos do Estado
e que a Administragio Publica seja o aparelho institucional para a
realizagao desse propdsito voltada a execu¢do dos fins de interesse
coletivo (BUCCI, 2006, p. 26-27).

Ao criticar os termos da lei n® 10.294/99 do estado de Sao
Paulo, que disp6s sobre a protecio e defesa dos usudrios dos servigos
publicos, Bucci (2006, p. 188) deixa claro que:

O efeito equivalente ao do Cddigo de Defesa do Consumidor para
a formagao da cidadania seria o desenvolvimento de uma percepgao
de cada individuo sobre si mesmo como alguém dotado do “direito

a ter direitos”. (BUCCI, 2006, p. 187-188).

Sob tal enfoque ¢ preciso considerar que a efetiva participagio
da sociedade na fiscalizagio e no auxilio ao direcionamento da melhor
forma de serem prestados os servicos publicos, é um componente
importante para a realizagio da cidadania plena.

Com o crescimento exponencial das necessidades da sociedade
de consumo e a redugio (ou a escassez, em alguns casos) dos recursos
direcionados ao seu atendimento, ¢ preponderante que haja uma con-
catenagio entre os modos de se operar tal equagao. Nessa perspectiva,
vale a lembrancga sempre percuciente de Canotilho (2010, p. 13) de
que o “direito ¢ politica, o direito é economia”.

Ao entabular questionamentos acerca do modelo de “acgao
social universal insinuado pela ‘governance’ do terceiro capitalismo”,
Canotilho (2010, p. 18) critica o fato de que a empresa privada
possa ser a Gnica capaz de responder a um “modelo de ac¢do social
universal”, nos moldes propostos por Pietro Barcellona (1993 apud
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Canotilho 2010, p. 18).

Porém, os pressupostos econdmico-financeiros do Estado
Social estariam balizados, segundo o constitucionalista portugués,
por quatro condi¢oes bésicas:

1- provisoes financeiras necessérias e suficientes, por parte dos cofres
publicos, o que implica um sistema fiscal eficiente e capaz de assegu-
rar e exercer relevante capacidade de coacgao tributdria; 2- estrutura
de despesa publica orientada para o financiamento dos servicos
sociais (despesa social) e para investimentos produtivos (despesa
produtiva); 3- orcamento publico equilibrado de forma a assegurar
o controlo do défice das despesas publicas e a evitar que um défice
elevado tenha reflexos negativos na inflacio e no valor da moeda; e
4- taxa de crescimento do rendimento nacional de valor médio ou

elevado (3% pelo menos ao ano). (CANOTILHO, 2010, p. 19-20).

Dai se vé que o Estado, para que possa realmente se desincum-

bir de desempenhar a atividade prestacional, precisa estar inserido

num ambiente macroecondmico amplamente favordvel, do ponto de

vista fiscal e orcamentdrio, hipdtese que se apresenta cada vez mais
dificil, mas absolutamente necessdria, em termos concretos.

Logo, em circunstincias econémicas globais cada vez menos
propensas 2 realizacio de investimentos estruturantes, cumpre  ci-
dadania o papel fundamental de fiscalizar e controlar a consecu¢io
dos servigos publicos, sejam os prestados direta ou indiretamente pelo
Estado e os realizados de forma delegada 2 iniciativa particular.

A participagio popular na Administragao Pablica, “decorre da
transparéncia, que, por seu turno, deriva da democracia’, conforme
assentou Martins Janior (2004), por meio dela,

O administrado conhece a inten¢io administrativa e suas razoes;
participa da gestdo publica, influenciando no respectivo processo.
O principio da participagio politica constitui verdadeira ampliacao
juspolitica da cidadania, pela defini¢ao constitucional do Estado
como Democritico de Direito e pela declaragao da origem do poder
politico no povo pela representacio e pela participagio, cujas formas
(direta e semidireta) se aplicam a Administragiao Pablica. (MAR-
TINS JUNIOR, 2004, p. 294).
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E nio poderia ser diferente, ji que a Administragao Publica in-
tegra o poder politico do Estado e como tal, pressupoe sua origem e
titularidade no povo. Logo, “a participacio popular na gestao e no con-
trole da Administragio Puablica é um dos principios fundamentais do
Estado Democritico de Direito” (MARTINS ]UNIOR, 2004, p. 296).

E intuitivo que a participacio popular nos negécios do Estado
enseja uma tendéncia moderna na relacio entre este e a sociedade.
Seu fundamento reside, conforme licio de Odete Medauar trazida
por Martins Junior (2004):

Na recfproca coordenagio (em vez de rigorosa separagio ou fusio),
a participacio ¢ incluida entre os meios de alteracdo do modelo
de atuacio dos complexos burocriticos estatais: rompe a clds-
sica dualidade radical entre autoridade e liberdade, mediante a
atuacio direta do administrado na atividade administrativa (e na
formagio de suas decisoes), objetivando maiores graus de coinci-
déncia possivel entre a realidade social e o contetdo das decisoes
administrativas e de obtengio da adesdo dos cidaddos. (1992 apud
MARTINS JUNIOR, 2004, p. 297).

Na atual quadra da experiéncia social e econémica brasileira,
na qual as contingéncias financeiras integram a ordem do dia para a
Administragao Publica, a participagao popular é de suma importancia
para a conjugagao do processo de formulagao e execugao das politicas
publicas, sendo para orientar a tomada de decisao, em dltima andlise.

A delegacio de servigos, o contrato de gestdo, o termo de par-
ceria, os convénios administrativos jd sio formas de participa¢io
cooperada conhecidas e fomentadas pelo ordenamento juridico, con-

forme esclarece Martins Junior (2004, p. 324-325).

O autor citado lembra que a participacio popular aduz elemen-
tos exteriores ao exercicio da fun¢io publica e a gestao do interesse
publico, variando o grau de intensidade na influéncia e na partilha da
decisdo, sendo certo que deve haver a “identificacio de um nicleo de
incidéncia da participacio popular e de seus instrumentos”, devendo
tais instrumentos ser adotados “nos assuntos de expressividade trans-
cendente, de indivisibilidade natural, de indeterminagao subjetiva
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ou de maior impacto da atividade administrativa na populagao e na
gestio de recursos ptblicos”. (MARTINS JUNIOR, 2004, p. 333).

Grande parte da doutrina administrativista reconhece a necessi-
dade de se abrir a gestdo da coisa publica a sociedade, como forma de
dar sustentabilidade as decisdes administrativas, tornando o processo
realmente democrdtico. Como visto, os graus de intensidade podem
variar a depender do setor de atua¢io e da atividade desempenhada,
mas essa abertura parece ser inevitdvel, notadamente quando se ve-
rifica uma gravosa contenc¢io dos gastos publicos consubstanciada,
inclusive, no novo regime fiscal aprovado pelo Congresso Nacional e
materializado pela emenda constitucional n® 95/2016.

Na esteira desse raciocinio, Milton Coelho Neto (2002) destaca
que a estratégia de sustentabilidade para a estruturacio do Estado deve
estar relacionada a transparéncia e a responsabilidade compartilhada
com a sociedade, cuja implementagdo passa pelo menos por trés ver-
tentes: 1 - publicidade de governo, de forma estrutural e continuada
quanto aos resultados da gestao, excluindo-se do conceito a denomi-
nada informagio publicitdria; 2 - prestagao de contas de sucessos e
fracassos; 3 - participacio da sociedade por meio da responsabilidade
compartilhada da gestao publica. (COELHO NETO, 2002, p. 321).

Enfim, se Weber centrava o funcionamento da Administra¢io
Publica no trindmio, burocracia, eficiéncia e legitimidade, segundo
revela Marcos Augusto Perez (20006), para este autor, aquele trinémio

passa a ser reescrito como sendo participagio, eficiéncia e legitimidade
(PEREZ, 20006, p.168). (grifos no original).

2.3. CONTROLE SOCIALCOMO FORMAAUXILIAR DE
REGULAGAO DA ATIVIDADE ECONOMICA E FINANCEI-
RA DO ESTADO E DOS SERVICOS PUBLICOS DE CON-
TEUDO ECONOMICO E SOCIAL

Antes de adentrar ao tltimo tépico deste trabalho, é preciso fazer
a distingao entre participagao popular e controle social, nos moldes
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dos esclarecimentos fornecidos por Vanderlei Siraque (2005, p. 112):

O controle social é distinto da participagio popular. Esta ocorre no
momento da tomada de decisoes, antes ou concomitantemente a
elaboragio do ato da Administragio; é um poder politico de ela-
boragio de normas juridicas. O controle social pode concretizar-se
em dois momentos: 1) andlise juridica da norma estabelecida pela
Administragao Publica, como a relagio de compatibilidade com
outras normas de hierarquia superior; 2) fiscalizagio da execugio
ou aplicacio dessas normas juridicas ao caso concreto.

A diferenga fundamental entre participacio popular e controle
social é a seguinte: participacio popular é partilha de poder politico
estatal e controle social é direito publico subjetivo de o particular de
forma individual ou coletivamente, submeter o poder politico estatal

a fiscalizagao. (SIRAQUE, 2005, p. 112).

Vista a distin¢do, em linhas pretéritas, afirmou-se que os ser-
vicos publicos devem ser entendidos como uma forma de atividade
econdmica “ em sentido amplo”, o que necessariamente obriga a com-
preensio do que venha a ser entendido como atividade econémica,
em sentido estrito.

Atividades economicas, em geral, na esteira do que ensina
Américo Luis Martins da Silva (2002, p. 3) “sao aquelas atividades
humanas que satisfazem as necessidades materiais da sociedade e dos
individuos que a compoem”, porém, de acordo com o precitado autor,
esta definicio genérica excluiria de seu contexto os servigos remune-
rados e aqueles oferecidos de maneira gratuita ao pablico, que teriam
sem duvida cardter econdmico.

Por tais razoes e em vista de corrigir o equivoco apontado, o
autor compreende que toda atividade econ6émica visa ao atingimento
do corpo social, pois “seria econdmica toda atividade que consista em
tarefas diferenciadas e complementares a outras atividades também
econdmicas’. (SILVA, 2002, p. 3).

Logo, nessa perspectiva, toda atividade prestacional (material)
do Estado teria uma razao econémica a fundamenté-la uma vez que a
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“aplicagdo do esfor¢o humano, visando a obter, por meio de bens ou
servigos, gratuitos ou onerosos, a satisfacio das necessidades” seja ela
material ou imaterial, seria origindria da atividade econdémica, como
salienta Silva (2002) apoiado na licdo de J. Petrelli Gastaldi. (1998
apud SILVA, 2002, p. 4).

Mesmo os servicos préprios do Estado — aqueles essenciais a
coletividade e prestados, em tese, de forma gratuita (ou nao onerosa)
— exigem a contrapartida financeira que somente pode ser atingida
mediante receitas correntes e de capital, que por sua vez pressupdem o
resultado de uma atividade econémica, do Estado ou do corpo social,
a ser computado nos respectivos exercicios da gestao financeira.

Logo, tais receitas integram as dota¢oes que devem estar consig-
nadas na lei de orgamento para o atendimento das respectivas despesas.

Tanto é assim que os servigos (privados e governamentais) sao
considerados para efeito de balanco de pagamentos dos indicadores
econdmicos consolidados no IBC-Br, por exemplo.”

Desse modo, ¢ forcoso constatar que quanto mais aprimorada
e rentdvel for a atividade econdmica de um pais, maior serd o direcio-
namento de recursos para o atendimento das necessidades publicas,
mas o contrdrio também se aplica nesta formulagio.

Como o cendrio econdmico brasileiro enfrenta indices de retra-
¢a0, com aumento da capacidade ociosa dos meios de produgio, dos
indices de desemprego e, consequentemente, do endividamento das
pessoas e empresas, tanto maior serio as dificuldades no atendimento
das necessidades publicas da sua sociedade. Em tempos de escassez de
recursos, é imprescindivel racionalizar os gastos.

Assim, gerenciar os recursos ptblicos e a sua boa aplicagao, bem
como definir com precisdo as metas de crescimento e desenvolvimento
a serem atingidas e planejar eficazmente os meios para alcangi-las,

79 O IBC-Bré um indice de atividade econdmica do Banco Central, cujo conceito ¢ o de “indica-
dor mensal contemporaneo da atividade econdmica nacional” e se apresenta como uma prévia
do PIB nacional.
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sao tarefas que se impoem ao Estado brasileiro para o resguardo da
Constitui¢ao Econdmica.

Nesse aspecto, a implementa¢io de um efetivo controle social
sobre a atividade prestacional do Estado e dos seus delegados, se
apresenta como uma das formas de se aprimorar a democracia parti-
cipativa e a cidadania. Resta aferir os meios e a medida desse controle.
A regulagio social pode ser uma das formas.

Visto que a atividade econémica permeia em grande medida a
atuagio do Estado, cumpre detalhar como a regulagio social poderia
atuar em conjunto com a Administragio Publica, tanto nos servicos
proprios, como nos servigos improprios.

Em primeiro plano, cabe asseverar que eventual controle social,
como forma de regula¢io da atividade econdmica, mostra-se relevan-
te, primordialmente, nos servicos impréprios nos quais a atividade
econdmica se verifica de forma acentuada.

Assim, de acordo com Américo Luis da Silva (2002, p. 135), o
Estado realiza atividade econdmica propriamente dita nas seguintes
modalidades: a- previstas no artigo 173 da CF e reservadas 2 iniciativa
privada, mas que o Estado executa por motivos seguranca nacional
ou relevante interesse coletivo; b- naquelas realizadas como tipicas
formas de monopdlio; c- aquelas assumidas como servigo publico
para execugio direta ou indireta (art. 175, CF).

Essas atividades, portanto, se mostram mais propensas a
regulacio social, embora como serd visto adiante, esta poderd ser
atribuida também aos servigos publicos préprios.

Regular ¢ o ato de estabelecer regras. Nesse sentido, o con-
trole social poderia atuar na forma de estabelecer regras tanto para
as atividades econdmicas do Estado como para os servigos publicos
de contetido econdmico e social?

Em principio a resposta se mostra negativa, pois 0 mecanismo
de controle social consiste na “andlise juridica da norma e na fiscali-
zacio da sua correta aplicagdo”, como se verifica, por exemplo, nos
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or¢amentos participativos.

O conceito de regulagao econdmica, segundo Maria Sylvia
Zanella Di Pietro (2004, p. 21), parte da conjugacio de elementos
ligados ao estabelecimento de regras de conduta para as atividades
privadas, visando ao funcionamento equilibrado do mercado.

De acordo com Di Pietro (2004, p. 22), a definicio de regu-
lacao suplanta a nocao ligada estritamente a economia e, portanto,
ao mercado. Na opinido da autora, o aspecto juridico da regulacio
também deve ser levado em conta, principalmente nos servicos pa-
blicos exclusivos e naqueles nio exclusivos do Estado.

Para essas dreas, segundo Di Pietro (2004, p. 22), o conceito de
regulagao econdmica nao se adapta inteiramente, porque a finalidade
nio é de ordem econdmica, mas de ordem social:

Dal ser preferivel conceito mais amplo, em que estejam presentes os
dois primeiros elementos jd assinalados (fixagao de regras de conduta
e controle), mas se amplie o terceiro elemento, referente a finalidade
da regulacio, que ¢é a de proteger o interesse publico ou, mais pre-
cisamente, o interesse do usudrio dos servigos publicos exclusivos e

nao exclusivos do Estado. (DI PIETRO, 2002, p. 22).

Para a autora citada, regulagio econémica e social dos servigos
configura, em ultima andlise, uma regulaco juridica. Assim:

Nesse sentido, a regulacdo constitui-se como o conjunto de regras
de conduta e de controle da atividade econémica publica e privada
e das atividades sociais nio exclusivas do Estado, com a finalidade de
proteger o interesse publico (DI PIETRO, 2002, p. 22).

Quando se fala em controle social como instrumento de regu-
lagao da atividade econdmica, evidentemente nao se estd atribuindo
a sociedade o papel de autoridade administrativa ou legislativa,
exercente do poder direto de fiscalizagao (poder de policia) ou de
normatizagio (poder de legislar), mas na atuagio efetiva conjunta em
conformidade com os

Direitos fundamentais de informacio, de peticio e de certidio dos

6rgaos publicos e os principios da publicidade, da legalidade, da
indisponibilidade do interesse publico, da soberania popular e, em
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especial, o principio republicano. (SIRAQUE, 2005, XI).

Desse modo, a missao de regular a atividade econémica atribui-
vel ao controle social dos gastos publicos, se relaciona muito mais a
um “aperfeicoamento do sistema econdmico dual” do que meramente
auma “visdo funcional” desse mesmo sistema, na medida em que atua
qualificando-os e quantificando-os.

Marcos Juruena Villela Souto (2008, p. 1) observa, ao tratar da
insuficiéncia de recursos e a fun¢io regulatéria, que:

A insuficiéncia de recursos publicos para atendimento de todos os
anseios e expectativas confiados pela sociedade ao Estado e a busca da
eficiéncia nesse atendimento levou a substitui¢ao do Estado gestor pelo
Estado orientador das atividades voltadas a concretizacio do interesse
geral; fruto do principio da subsidiariedade, a regulacio representa
a disciplina juridica da atividade econémica privada em segmentos
relevantes para o desenvolvimento social. (SOUTO, 2008, p. 1).

Evidentemente, a competéncia para elaborar a norma geral
sobre a regulacio dos servigos prestados (marco regulatério) e as
normas especificas de cada um dos setores envolvidos, nao poderia
ser estendida aos usudrios, mas, sim, outra forma de regulagao, ob-
servada por Marcos Juruena Villela Souto (2008, p. 5-6), relacionada
a uma espécie de fungao judicante (ou extrajudicante) & maneira dos
ja existentes conselhos paritdrios de deliberacio (de contribuintes, de
direitos humanos, de seguranca publica, da crianga e do adolescente):

Os atos regulatérios que fixam tarifas, que aprovam reajustes, que
aplicam penalidades aos agentes envolvidos num segmento regulado
representam a terceira etapa da atividade regulatéria (a primeira,
a regulagdo normativa; a segunda, regulagio executiva): a regula-
¢do judicante, que tem por objetivo a solucio de conflitos entre os
agentes, mais uma vez buscando o equilibrio entre os envolvidos.
Essa fungao judicante jd vinha sendo normalmente desenvolvida no
Ambito da administracdo publica (os conselhos de contribuintes,
os conselhos de recursos de servidores publicos) que funcionam de
forma inquisitorial, ou seja, aos olhos das partes envolvidas, a Admi-
nistracdo ¢, a um s6 tempo, julgadora e parte no processo. A fungao
regulatéria deve ser eqiidistante, garantindo a imparcialidade e o
cardter de agente externo na solugio do conflito. A independéncia
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¢ instrumento, mas nio algo indispensdvel ao exercicio da fun¢io
regulatéria. (SOUTO, 2008, p. 5-6).

A lei n° 13.460/2017 ao criar as ouvidorias dos servi¢os pu-
blicos, atribuiu-lhes como uma de suas fun¢ées precipuas, a de
“promover a participagao do usudrio na administragdo publica, em
cooperagio com outras entidades de defesa do usudrio”, em claro
atendimento a Politica Nacional de Participagao Social (PNPS),
instituido pelo decreto n° 8.243/2014.

No mesmo sentido, a precitada lei também instituiu os con-
selhos de usudrios que possuem atribui¢des para acompanhar a
prestagio dos servigos, participar da sua avalia¢io, propor melhorias
na sua prestagao, contribuir na defini¢io de diretrizes para o adequa-
do atendimento ao usudrio, sem prejuizo de outras formas previstas
na legislacdo, conforme estabelecido em seu artigo 18.

Para Souto (2008, p. 276), é preponderante a concilia¢io
entre eficiéncia econdmica com eficiéncia social, como forma de
qualificar a gestao pablica:

A idéia de eficiéncia econ6mica deve ser conciliada com a de eficién-
cia social, de modo que a eficiéncia administrativa resulte de escolhas
tecnicamente corretas para a produc¢io de um resultado socialmente
aceito e, acima de tudo, desejado. Isso exige a opcio entre a gestdo
publica e a gestdo privada dos servigos publicos. Na organizacao
administrativa, o Estado deve priorizar a atuacio nos setores ¢ re-
gi6es que nio sio admitidos ao setor privado. E o caso dos servigos
que exigem atos de autoridade e, portanto, personalidade juridica
de direito puablico para o seu desempenho, como, por exemplo, na
seguranca publica e defesa do territério. (SOUTO, 2008, p. 276).

A Administragao Pablica da Uniao, por meio da sua Controla-
doria Geral, desenvolve acoes institucionais de incentivo ao exercicio
do controle social, como o programa “Olho vivo no dinheiro pa-
blico” e a 12 Conferéncia Nacional sobre Transparéncia e Controle
Social — “Consocial”.®
80 Convocada pelo decreto presidencial de 8.12.2010 e realizada em Brasilia/DF, entre 18 e 20

de maio de 2012, com a participa¢do de 1,2 mil delegados, cujo tema central foi “A Socieda-
de no Acompanhamento e Controle da Gestdo Publica” que teve como objetivo promover a
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O programa desenvolvido pela CGU em parceria com a ONG
Avante, foi ampliado passando a ter como foco o seguinte:
Em sua fase atual, o programa Olho Vivo no Dinheiro Publico
estd voltado principalmente para a capacitacio dos cidaddos para
o exercicio do controle social dos recursos publicos, com atividades
presenciais ¢ a distdncia, incluindo instrugio tedrica e aulas praticas
in loco nas dreas de saide, educagio e assisténcia social. Faz parte
também do Olho Vivo no Dinheiro Pdblico a criacio e distribuicio
de questiondrios, cartilhas e manuais com informagées sobre o exer-

cicio do controle social, inclusive abordando programas de governo
especificos, como o Bolsa Familia. (CGU, 2014).

Iniciativas como essas revelam o importante papel que o con-
trole social pode desempenhar na busca e aperfeicoamento de um
sistema democrdtico de acompanhamento e fiscalizagio das agdes
e servigos publicos prestados a sociedade, sobretudo, auxiliando na
indicagdo da quantidade de recursos publicos e em quais setores
devam ser empregados. Como bem destacam Mourio, Ferreira e

Piancastelli (2017, p. 154):

O controle social, portanto, interfere positivamente na aplicagio es-
correita de recursos e na qualidade do gasto publico efetuado, uma vez
que o acompanhamento da gestdo se d4 por estamentos democréticos
de controle locais, legitimados pela prépria comunidade local, preve-
nindo a ocorréncia de desvios de modo muito mais eficaz e tempestivo.

(MOURAO; FERREIRA; PIANCASTELLL 2017, p. 154).

Porém, é justamente na fiscaliza¢io do or¢amento ptblico que
o controle se mostra mais eficaz a luz do direito econdmico. O ponto
de partida para essa atuagao fiscalizadora é o programa governamen-
tal, j4 que no Brasil ¢ adotada a técnica do or¢amento-programa,
que se desdobra em diversas etapas e modalidades, como pontuam

Mourao, Ferreira e Piancastelli (2017, p. 154-155).

Segue dai que a participagio e o controle social na elaboragio
do programa e na execucio do or¢amento publico, so fatores que

transparéncia publica e estimular a participagdo da sociedade no acompanhamento e controle
da gestdo publica, contribuindo para um controle social mais efetivo e democratico. Dispo-
nivel em: http://www.cgu.gov.br/assuntos/controle-social/consocial. Acesso em: 13.4.2018.
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contribuem diretamente para a gestdao 6tima dos recursos alocados,
tanto que a ONU reconhece o or¢amento participativo como uma
das formas de controle social com eficicia comprovada:
A experiéncia foi considerada pela ONU uma das 40 melhores
préticas de gestdo publica urbana no mundo. O Banco Mundial
reconhece o processo de participagao popular de Porto Alegre como
exemplo bem-sucedido de agdo comum entre governo e sociedade
civil. Afirma ainda que muitas cidades de outros paises, como ¢ o
caso de Saint-Denis (Franca), Rosdrio (argentina), Montevidéu (Uru-
guai), Barcelona (Espanha), Toronto (Canadd) e Bruxelas (Bélgica),
adotaram o orgamento participativo seguindo os passos de Porto
Alegre. (MOURAO; FERREIRA; PIANCASTELLL 2017, p. 160).
Na linha do que ensina Nusdeo (2000), nao faz sentido distin-
guir o econdmico do social, pois, ao final e ao cabo, “o que se discute
e o que ocorre ¢ a aplicagio de recursos escassos da comunidade em
dadas finalidades. E assim, o campo social integra o campo econdmi-
co”. (NUSDEO, 2000, p. 93-94).

Logo, o que se observa é que para que haja o desempenho
eficiente da prestagdao dos servigos publicos, sejam os executados
direta ou indiretamente pelo Estado ou os realizados pelo particu-
lar, por delegagao, a questao econdmica e a questao social estardo
no centro da atuagdo prestacional ao redor do qual a qualidade e a
racionalidade haverao de orbitar.

Ao arrematar a critica sobre a distin¢io entre o campo social
e o econdmico, Fibio Nusdeo traz o alerta de que “a aplicagao de
recursos em fins sociais nao justifica a falta de racionalidade as vezes
a ela associada. Em suma, embora consagrada, a distin¢do € artificial
e pouco cientifica’. (NUSDEO, 2000, p. 95).

Desse modo, é possivel concluir que a atividade econdmica nao
se encontra desatrelada do seu objetivo social que é o de criar as bases
sobre as quais a tarefa de bem servir ao cidadio deve se consolidar,
pois, no final das contas, aqueles que trabalham, os que produzem e
mesmo aqueles que nio podem oferecer a contrapartida financeira,
s30 0s que pagam ou necessitam dos servigos publicos, seja sob a
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forma do recolhimento de tributos, do pagamento dos precos e tarifas
publicos ou mesmo como simples beneficidrios devendo, por isso,
terem respeitados os seus direitos como usudrios e como agentes do
crescimento econémico e do desenvolvimento social.

3. CONCLUSOES

Alein® 13.460/2017 supriu a mora legislativa verificada desde
a EC 19/1998, que acrescentou o § 3° e os incisos de I a III ao artigo
37, da Constitui¢ao da Republica completando, juntamente com a lei
n° 12.527/2011, a regulamentacio do referido pardgrafo.

Essas leis somadas as leis n° 8.987/1995, 9.074/1995 e
8.078/1990, formam um conjunto ordenado de prote¢ao aos uten-
tes dos servicos publicos prestados de forma direta, indireta ou por
delegacio e, subsidiariamente, aos consumidores desses servigos, com-
pletando o sistema de defesa e protegao aos usudrios e consumidores
estabelecido na Constitui¢io Federal.

O sistema formado a partir das normas constitucionais e infra-
constitucionais opera em comunica¢io (didlogo) permanente, cujas
influéncias se mostram reciprocas em seu interior, embora sejam dis-
tintos os conceitos e a natureza das relacoes juridicas verificadas em
cada Aambito de protecio (de consumo e prestacional).

O usudrio do servigo pablico nao perdeu a sua identificagio
como consumidor do Servico pl’lblico, mas experimenta essa caracte-
ristica apenas quando presentes aspectos microecondmicos (regime
de mercado) eventualmente verificados em concreto.

A regulacio social dos servicos publicos se mostra como ins-
trumento auxiliar a politica de regulagio estatal (social e econdmica),
desempenhando os usudrios de servigos publicos papel preponde-
rante na fiscalizagao dos gastos e na execugao dos servigos, com vista
a0 aprimoramento da democracia participativa, devendo atuar nas
deliberacoes administrativas como importantes players na fungao re-
gulatéria judicante e extrajudicante do Estado.
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ORCAMENTO PUBLICO E ATUTELA DE
DIREITOS PELO ESTADO: A RELACAO ENTRE A
DIVIDA PUBLICA BRASILEIRA E A CONCRECAO
DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

Bruno Rocha Faria Arantes®!

1. INTRODUCAO

No verio de 1757, ao atravessar o Atlantico rumo a Inglaterra,
o grande inventor e um dos escritores da Constitui¢ao dos Estados
Unidos, Benjamin Franklin, vivenciou uma situac¢io dramdtica. Du-
rante a travessia rumo a Inglaterra, o navio em que estava deparou-se
com uma neblina muito densa e, para piorar a situa¢ao, foi perseguido
por corsérios franceses. A nau quase naufragou nas ilhas Scilly, a su-
doeste da peninsula da Cornualha, na Inglaterra. A autoridade relatou
o ocorrido através de uma carta direcionada a sua esposa: “Se eu fosse
Catdlico romano, talvez devesse nesta ocasiao prometer construir uma
capela para algum santo. Mas, como nio sou, se fosse fazer uma pro-
messa seria a de construir um farol.” (ISSACSON, 2015).

A histéria relatada pode ser usada como uma metéfora sobre
como serd o Estado que se almeja @ posteriori. Falta um farol a ser
construido para direcionar quais caminhos o Estado brasileiro deverd
cursar ao invés de cultuar um Estado ideal no mundo teleolégico
apenas. Corsdrios, neblina densa e problemas virao, mas como di-
recionar o futuro de um pais visando efetivar direitos fundamentais
aos cidadaos? Para responder tal indagagio é necessdrio investigar
a quadriade que forma os pilares para promover tal intento: o (a)

81 Advogado. Graduado em Direito pela Pontificia Universidade Catolica de Goias.
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politico (a), o texto constitucional, a pectinia e o cidadao.

A dificuldade a priori, se encontra em um componente impor-
tantissimo na dinimica estatal: o (a) politico (a). Na metdfora exposta,
muitas vezes serd ele (a) que ird manejar o farol. Em uma democracia
representativa, modelo adotado pelos Estados Modernos para garantir
legitimidade para o poder, este individuo tem grande protagonismo
em que dire¢io a nau estatal ird cursar. E dele (a) a exegese de anali-
sar quais direitos mais sensiveis devem ser efetivados ao cidadao. As
demandas sociais sao demasiadas e é por isso que este (a) intérprete
da situagio fética ao qual o pais vivencia é importante.

No ambito do direito, o texto constitucional nio se trata de
algo literdrio apenas. Na Carta Magna foi elencado o fim ao qual se
almeja alcangar para o Brasil. Entretanto, apesar de toda esta descrigao
hd um vicuo de direitos usufruidos por milhoes de cidadaos brasilei-
ros. O Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica IBGE) divulgou
que 9,8 milhées (nove milhoes e oitocentos mil) brasileiros estavam
desempregados em 2015, sendo que, 42% deste niimero eram jovens
entre 16 a 24 anos de idade (IBGE, 2016). Este vicuo de politicas
publicas para reduzir tais indices faz com que esta situagao critica
necessite da luminescéncia do farol de forma iminente.

O combustivel que faz o farol funcionar ¢ a pectinia. Para di-
recionar os rumos em que este instrumento ird lumiar é necessdrio a
fonte geradora elétrica, o feixe de luz nao alcanca todo o oceano. Da
mesma forma a pectnia estatal nio consegue abarcar a concretizagio
de todos os direitos fundamentais que a Constitui¢ao Federal descreve.

O dltimo e imprescindivel pilar para promover a mudanga é o
cidadio. E ele quem faz parte da tripulagio do navio. Cumpre ordens
dos capitaes e se deixa levar pelas rotas que estes determinam. Porém,
sem tripulacdo nao existe navio. O cidadao é o motor do Estado,
visto que, sem ele, nao se necessitaria de tantas instituicgoes, cortes e
togas. E este o pilar que mantém o Estado através de tributos e almeja
esperangoso o retorno destes em qualidade de vida.

Na metdfora utilizada, evidenciaram-se quatro premissas bdsicas
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para efetivagao de direitos fundamentais: o (a) politico (a), o texto cons-
titucional, a pectinia e o cidadio. Nesta pesquisa, visa-se entender como
a articulacio entre estes mecanismos pode ser usada como forma de
instaurar a concre¢io de direitos fundamentais. O estudo da Divida
Publica brasileira trata- se de um caso concreto para analisar como estes
componentes se comportam em um assunto imprescindivel ao pais.
Desta forma, pretende-se analisar se a Divida Pablica Federal realmente
interfere na concrecio de direitos fundamentais. Para chegar a tal con-
clusdo se analisard como esta ¢ constituida e como ¢é organizada para,
através de dados quantitativos, inferir se hd inter-relagoes entre este
instituto e a efetivagao de direitos fundamentais pelo Estado brasileiro.

2. APOLITICANA DEMOCRACIA DIRETA ECONOMICA

Para aspirar as mudancas politico-sociais que a sociedade ne-
cessita ¢ preciso muito esfor¢o, planejamento e engajamento. E um
trabalho de vérias geragoes, porém ¢ necessdrio iniciar este processo.
O cultor que ird ter protagonismo neste caminhar rumo a uma nova
realidade ¢ o (a) politico (a). Numa democracia representativa é ele (a)
que, como se tivesse uma procuragio de milhoes de individuos, ird im-
petrar as mudangas sociais e de paradigmas de uma nagao. Entretanto,
como determinar que ele (a) ird lutar para promover estas mudangas?
A economia é uma aliada neste processo? Ludwig von Mises (2010,
p- 287) analisou o papel do politico na economia:

Seria mais correto dizer que uma constitui¢io democrdtica é um
dispositivo que concede aos cidadios, na esfera politica, aquela
mesma supremacia que o mercado lhes confere na sua condicio de
consumidores. Ndo obstante, a comparacio ¢ imperfeita. Na de-
mocracia politica, somente os votos dados em favor do candidato
ou do programa que obteve a maioria tém influéncia no curso dos
eventos politicos. Os votos colhidos pela minoria nio influenciam
diretamente as politicas adotadas. Entretanto, no mercado, nenhum
voto é dado em vao. Cada centavo gasto tem o poder de influenciar
os processos de produgio. Os editores ndo trabalham apenas para a
maioria que 1¢ estérias de detetive, mas também para a minoria que
1é poesia e tratados de filosofia. As padarias fazem pio nio apenas
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para pessoas sauddveis, mas também para pessoas doentes, submeti-
das a uma dieta especial. E a disposicao de gastar certa quantidade
de dinheiro que confere todo o peso a decisio de um consumidor.

Deste modo, o politico arbitra nas questoes econémicas
sempre sabendo que a tomada de sua decisdo desencadeard efeitos
em todo o corpo social, ndo existe voto em vao na dinimica econd-
mica. Entdo, para a melhor efetividade da a¢io governamental, os
parimetros que a economia denota sio irrecusdveis. O cardter cien-
tifico e quantitativo permite a tomada da decisao politica com uma
maior probabilidade de acerto. O economista Bernardo Guimaraes
mostrou como esse delimitador econémico interfere na regra do
jogo a qual o (a) governante participa:

Em linhas gerais, a visio contemporinea ¢ que para entender a
capacidade de uma economia produzir, gerar empregos e riqueza,
precisamos entender as escolhas de pessoas que buscam o melhor
para si e reagem a incentivos. Contas do governo fora de ordem e
inflacao fora de controle de fato desestimulam investimentos, mas
hd muitos outros aspectos importantes para as decisoes de inves-
tir, trabalhar e inovar. Sao particularmente enfatizadas as “regras do
jogo” de uma economia de mercado — por exemplo, os critérios de
avaliacdo usados pelo ranking do Banco Mundial sobre a facilidade
de fazer negécios (doing business). Para a maior parte dos pesqui-
sadores de hoje em dia, sio fundamentais para o desenvolvimento
fatores como: a existéncia de uma infraestrutura insticucional que
nio dificulte a vida das empresas; impostos que tenham menos efei-

tos negativos sobre os incentivos para investir e produzir; e conflanca
no cumprimento de leis e contratos. (GUIMARAES, 2015, p.94)

Portanto, o (a) politico (a) detém de um grande protagonismo
nos rumos da economia, mas, nesta drea, devido toda a complexidade
que esta engendra somente almejar que algo se concretize com um
discurso retérico nio ¢ factivel. Conforme o filésofo ORTEGA Y
GASSET asseverou: “Porque ¢ imoral pretender que uma coisa dese-
jada se realize magicamente, simplesmente porque a desejamos. S6 é
moral o desejo acompanhado da severa vontade de prover os meios
da sua execucio” (2002, p. 60).
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Esperar que a complexidade econ6émica atual desencadeasse por
si s6 mudanca social é uma ilusao. O anseio por mudangas sio imi-
nentes e necessitam de protagonismo deste componente essencial para
o Estado. Espera-se que o (a) politico (a) venha dirimir a distAncia
entre aquilo que é preceituado na constituigao e aquilo que é viven-
ciado pelos cidadios. O fator econdmico pode ser um mecanismo
para aproximd-los. Entretanto, a realidade deste componente politico
mostra-se bastante temerdria. Sobre o caso concreto da Divida Publi-
ca Federal brasileira, asseveraram os economistas DORNBUSCH E
DRAGHI (1990 apud MENDONCA, 2005, p.23):
As dividas ptblicas conectam um governo ao seu sucessor, gerando a
possibilidade de o primeiro obter beneficios hoje com custos arcados

pela administragao seguinte, ou mesmo criando a oportunidade de
limitar o escopo de agao do governo seguinte.
& &

Trata-se de artificios que oneram muito o planejamento estatal
visando mitigar as questoes sociais que o pais detém. O uso de politico
de mecanismos para transportar custos para administragao seguin-
te dificulta um planejamento estatal amplo para mitigar as questoes
sociais discrepantes. Portanto, por meio de tais prdticas, o farol que
ilumina a mudanga de uma realidade através do cultor politico faz
com que esteja fadado a ser inutilizado, visto a falta de combustivel
para manter politicas pablicas em operagio.

3. OIDEAL POSITIVADO

Na outra vertente constitutiva do Estado estd o Direito. Con-
forme BOBBIO (1992, p. 6) constatou: “os direitos nao nascem todos
de uma vez. Nascem quando devem ou quando podem nascer”. A
Constituicio Federal brasileira de 1988 foi uma data de nascimento
de diversos direitos a populagio. A questdo que se posta é: como fa-
zé-los amadurecé-los ao ponto de serem efetivados?

O Direito é um mapa para chegar as aguas livres de perigos.
Ele permeia a sociedade através de ditames a serem respeitados e de-
termina o que ¢ o ideal, o digno, o justo ao cidadio. Sao imperativos
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mais do que fundados em normas, sio modelos principiolégicos que
determinam o que ¢ justo e proporcional ao cidadao e, por derra-
deiro, que tipo de Estado vislumbra- se a ser no futuro. Trata-se
do mapa que ird arremeter ao pais ideal. Contudo, apenas saber o
caminho para um destino nao basta.

Na década de 70 um caso concreto na Alemanha reverberou no
mundo juridico visto a dualidade: capacidade orcamentdria do Estado
e direitos fundamentais aos cidadaos. Estudantes alemaes ingressaram
agao contra o Estado por nio terem sido aceitos no certame para in-
gresso na faculdade publica de medicina, em vista das limitadas vagas
oferecidas. O caso chegou a instdncia méxima do pais: o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha (Bundesverfassungsgericht).

A Corte Suprema alema consolidou jurisprudéncia no sentido
de que “a prestagio reclamada deve corresponder ao que o individuo
pode razoavelmente exigir da sociedade, de tal sorte que, mesmo em
dispondo o Estado dos recursos e tendo poder de disposicao, nio se

¢
pode falar em uma obrigagao de prestar algo que nio se mantenha
nos limites do razodvel” (SARLET, 2010, p.287).

A jurisprudéncia em comento tornou-se um modelo de escusa
do Estado em prestar a concregao de direitos aos cidadios em 4reas
diferentes a educagao. Entretanto, como fazer o Direito ser modelo
de mutacio social, se toda vez que uma politica piblica necessita ser
realizada a bandeira da escassez de recursos serd levantada? Sobre este

tema CANOTILHO (2004, p.481) asseverou:

Rapidamente se aderiu & construcio dogmdtica da reserva do possi-
vel (Vorbehalt des Mdglichen) para traduzir a ideia de que os direitos
sociais s6 existem quando e enquanto existir dinheiro nos cofres

1l o : « s
publicos. Um direito social sob “reserva dos cofres cheios” equivale,
na prdtica, a nenhuma vincula¢ao juridica.

A vinculag¢io juridica do Direito determina que o Estado efetive
direitos fundamentais ou pelo menos mostre que este ¢ o caminho
essencial rumo ao Estado ideal. A reserva do possivel (Vorbehalt des
Moaglichen), teoria criada apés este evento na Alemanha, faz uma
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restrigao aquilo que o Estado deve promover para mudar a realidade
vigente se pautando sempre na questio da pectnia.

A dinamicidade do Estado ¢ requerida. Politicas publicas com
cofres cheios nao significa necessariamente efetivagio de direitos funda-
mentais. A seguir no tépico quatro da presente pesquisa, a experiéncia
do Banco Palmas serd mostrada e evidenciard que quando apenas um
cidadao promove alteragio social do espaco em que vive, é condizente o
Estado, frente a todo o seu aparato institucional e financeiro, promover
a concre¢do de direitos fundamentais. O farol pode lumiar diversos
lugares do oceano, mas sabendo-se que tipo de Estado que se pretende
construir, este ird direcionar para aquilo que a Constitui¢ao descreve e,
logo o cidadio vivenciard o amadurecimento do Direito: quando este
transcende dos papéis e é convertido em a¢io no mundo fético.

4. PECUNIATEM CHEIRO DE ESPERANGCA

O didlogo entre o Imperador Vespasiano e seu filho Tito engen-
drou numa célebre discussao sobre o papel da pectinia em um Império
grandioso como o romano. A discussao foi sobre o reestabelecimento
de um tributo pelo Imperador. Devido as dificuldades financeiras
do Império, o lider entendeu que era necessdrio taxar a utilizacao de
banheiros publicos. Tito replicou com veeméncia a politica tributdria
do pai, visto que tal medida poderia colocar Roma em niveis insu-
portéveis de mau cheiro e sujeira. Vespasiano ouviu os argumentos
do filho e pegou uma moeda de ouro e cheirou-a. Depois deste ato
disse ao seu herdeiro: 7on olet (nao tem cheiro) (CASSIUS, 2014).

A pectinia é um elemento fundamental para o Estado. E atra-
vés dela que se determinam quais prioridades serao elencadas e como
a mudanca de uma realidade serd posta em prética. Porém, diferente
do que o Imperador Romano apregoou, a pectinia tem o cheiro do
suor de milhoes de cidadaos. Altas cargas tributdrias fazem com que
o dinheiro publico tenha mais do que um significado quantitativo,
tem uma simbologia imbricada neste instituto. Trata-se da espe-
ranga que todo o esfor¢o consumido pelos cidadios para honrar as
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obriga¢oes com o Estado se tornem em contraprestagoes, a peciinia
tem cheiro de esperancga.

O ente estatal no detém de toda responsabilidade para efe-
tivacao de direitos fundamentais, mas a crise financeira do Estado
consubstanciada com falta de planejamento de politicas publicas
diminui a presta¢ao de servigos ao cidadao. O IBGE analisou a
questdo educacional de brasileiros na faixa etdria de 25 a 64 anos
de idade em 2015:

O atraso escolar brasileiro também se reflete no baixo percentual
da populacio de 25 a 64 anos de idade com pelo menos o ensino
médio completo se comparado aos demais paises-membros ou as-
sociados 4 Organizagio para a Cooperagio e o Desenvolvimento
Econdémico — OCDE (Organisation for Economic Co-operation
and Development — OECD), conforme ilustrado no Grafico 4.11.
Esses dados evidenciam que o déficit educacional brasileiro é hist4-
rico e que sua alteracdo é necessariamente lenta, levando em conta
o tempo requerido para a formagao de cada nova geragao. Isso nao
significa que os avancos no nivel de instrugao da populacio nio
tenham ocorrido entre 2005 ¢ 2015. O percentual da populagio
de 25 a 64 anos de idade com ensino superior completo passou
de 8,9% para 14,7% nesse periodo (Tabela 4.14). Esse aumento
percentual da populagio adulta com ensino superior terd que se
intensificar caso o Brasil queira se aproximar do percentual médio
alcancado pelos paises da OCDE (33,5%) e por paises como o
Chile (21,1%) e o México (18,5%) em 2014 (EDUCATION..,,
2015). (IBGE, 2016, p.65)

Estes dados sao criticos. Como apenas 14,7% dos brasileiros
da faixa etdria descrita tém ensino superior? Sao milhées de cida-
daos que, ao terem apenas o ensino médio concluso, tem chances
de crescimento pessoal e econémico diminuidas. Nao had arreca-
dagao suficiente para garantir a todos eles o ingresso em curso
superior de forma iminente, mas e se todas as Leis de Diretrizes
Or¢amentdrias até o ano de 2030 estipularem um quantum para
chegar a tal intento? E possivel mudar a realidade vigente? Como
disse GALEANO (1998, p. 114, tradugao nossa) é necessdrio o
direito de sonhar com o ideal:



BRUNO ROCHA FARIA ARANTES

Nio podemos, todavia, tentar adivinhar o tempo que serd sem que
tenhamos, pelo menos, o direito de imaginar aquele que queremos
que seja. Em 1948 e em 1976, as Nagoes Unidas proclamaram exten-
sas listas de direitos humanos, mas a imensa maioria da humanidade
nio tem sendo o direito de ver, de ouvir e de calar. Que tal se come-
¢dssemos a exercer o nunca proclamado direito de sonhar? Que tal
se delirdssemos por um pouco? Vamos entio langar o olhar para l4
da infAmia, tentando adivinhar outro mundo possivel.

Quando o individuo comega a entender que ser critico de sua
realidade permite visualizar aquilo que nio desfruta novos mundos
possiveis se afiguram. Da mesma forma politicas publicas devem estar
impregnadas deste ideal. O Estado tutela a efetiva¢io de intimeros
direitos fundamentais, mas para que o texto constitucional venha a
coadunar com a realidade a analise do viés econdmico é imprescindi-
vel. Conforme NUSDEO (1997, p.31) apregoou: “Por enquanto basta
guardar este conceito bdsico: a economia existe porque os recursos sao
sempre escassos frente & multiplicidade das necessidades humanas.”

Por mais que haja diferengas, a uniao do Direito com a Eco-
nomia tem que ser simbiética. E importantissimo o Estado garantir
aos cidadios diversos direitos, mas os recursos estatais sao limitados.
Neste viés, o estudo econdémico é determinante para mudanga social
e a estrutura orgamentdria é pardmetro neste caminhar rumo 2 efeti-
vagio de direitos aos cidadaos.

Caminhando sempre almejando tornar o Estado como repre-
sentagdo do que ¢ justo e igualitdrio para uma sociedade, os ramos
do Direito e da Economia devem se retratar. Esta desuniio impe-
rou durante séculos e possibilitou histéricas interessantes. Como por
exemplo, a medida econdémica de Getdlio Vargas frente a desvalori-
zacao do café na década de 30.

Devido a quebra da Bolsa de Nova York em 1929, bem como a
crescente concorréncia no setor cafeeiro, os pregos deste produto des-
pencaram. Qual foi a decisao tomada por Getdlio Vargas? Ordenou
que o Estado brasileiro indenizasse os cafeicultores para diminuir a
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demanda de café no mercado e, consequentemente, fazer o preco da
commodity subir. Em treze anos desta politica publica, foram elimi-
nados 78,2 milhées de sacas, ou seja, uma quantidade equivalente ao

consumo mundial da época por trés anos. (FAUSTO, 1995).

Qual 0 6nus para o Estado brasileiro? O historiador Boris Fausto
respondeu esta indagagao: “Os problemas do café vinculavam-se estrei-
tamente 2 situagdo financeira do pais. Esta se tornou insustentdvel em
meados de 1931. Em setembro daquele ano, os pagamentos relativos a
divida publica externa foram suspensos e se reintroduziu o monopélio

cambial do Banco do Brasil.” (FAUSTO, 1995, p.334)

Assim, para evitar novos eventos deste tipo ¢ necessdria a uniao
destas duas dreas do conhecimento. BASTOS (2004, p.61) asseverou:
Embora a ciéncia normativa estude o dever-ser, o cultor do Direito
Econdmico, todavia nio pode desconhecer as realidades financeiras,
politicas e sogiolégicas sobre as quais incidem as normas, objeto de
seu estudo. E que essas realidades interferem na compreensao do
fenémeno juridico. A norma tal como vazada na lei é uma abstra-
¢ao que s se concretiza ao contato da realidade, ¢ essa dimensao
$6 ¢ oferecida por outras ciéncias sociais, das quais, o estudioso do

Direito Econémico nao pode estar desligado.

H4 mais o que une estas duas dreas do que as dividem. Na
verdade é uma parceria fundamental para que haja desenvolvimento
econdmico-social. E possivel, através da juncio destas, organizar po-
liticas publicas criveis e coordenadas para que haja mudanca social e,
sobretudo, de paradigmas em um pais.

Neste contexto, as multiplicidades de fatores econdmicos se
relacionam com as fun¢oes Estatais. Nao analisar parimetros econd-
micos para nortear politicas publicas é como se alguém perdido em
uma floresta quebrasse a tinica bussola que detinha. Deste modo,
o desprezo das varidveis econdmicas mostra-se um total despreparo
frente a questoes de importincia geral que influem na vida cotidiana
do individuo e no futuro da nagao. Fazendo com que o cardter espe-
rangoso do cidadao almejar o retorno de seus tributos em qualidade
de vida seja em vao.
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5. O ANIMAL POLITICO EM ACAO

No livro Politica, ARISTOTELES (2010, p. 2), conceituou o
homem da seguinte forma:

§ 9 - E evidente, pois, que a cidade faz parte das coisas da nature-
za, que 0 homem ¢é naturalmente um animal politico, destinado a
viver em sociedade, e que aquele que, por instinto, e nio porque
qualquer circunstincia o inibe, deixa de fazer parte de uma cidade,
¢ um ser vil ou superior a0 homem. Tal individuo merece, como
disse Homero, a censura cruel de ser um sem familia, sem leis,
sem lar. Porque ele ¢ dvido de combates, e, como as aves de rapina,
incapaz de se submeter a qualquer obediéncia.

Para o Estagirita, o homem ¢ um animal politico (politikin
zbon) por exceléncia. A qualidade de viver em sociedade, distinguir
o bem e 0 mal, o justo do injusto, faz com que este seja além de ser
dvido pelas questoes que a politica denota, faz com que seja parte
estruturante deste pilar da sociedade.

Quando o individuo percebe que a chama politica consome
a vida particular deste, um anseio por mudanga comeca a pairar
e o motor transformador de cendrios adversos na histéria comeca
a se inquietar. O cidadao ¢ agente transformador da realidade e a
histéria prova esta afirmagdo. Se nio fossem as enormes manifesta-
¢oes e enfrentamentos por cidadaos brasileiros durante a Ditadura
Militar, viverfamos em uma democracia atualmente? Se milhares de
negros aceitassem um tratamento diferenciado na sociedade norte
americana s por causa da cor de suas peles, haveria, recentemente,
um presidente negro nesta na¢io?

Nio sabemos qual realidade vivenciarfamos, entretanto uma
certeza é posta: o animal politico em agio promove uma rebelido na
tripulacio do navio e faz com que as rotas a serem percorridas sejam
arbitradas por esta. E 0 que ocorreu em bairro fadado a miséria e a
exclusio em Fortaleza, Ceara.

Joaquim Melo era um seminarista que ajudava os pobres, hoje
¢ um banqueiro. Ajudou a criar o primeiro banco comunitdrio do
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Brasil: o Banco Palmas. O nome foi uma homenagem ao local que este
foi fundado: Conjunto Palmeira, a dezenove quildémetros do Centro
de Fortaleza, Ceard. Foi criada a moeda social local, a Palmas, hoje re-
conhecida pelo Banco Central Brasileiro, como meio de impulsionar
o sistema de trocas na comunidade e fazer com que o dinheiro circu-
lasse na comunidade e ficasse restrito ali, gerando renda e empregos

(CARDOSO, PINHEIRO, 2014).

A cria¢io do primeiro banco comunitdrio brasileiro demons-
trou que dificuldades financeiras em um bairro com poucos recursos
nao impede a transformacio do contexto social dali. Os autores CAR-
DOSO e PINHEIRO (2014, p. 225) descreveram o contexto que a
populacio do Conjunto Palmas se encontrava:

Como fazer para gerar renda para essas familias? No Conjunto Pal-
meira, havia uma grande quantidade de pessoas desempregadas e sem
renda, mas com habilidade para confecgio, artesanato, alimentagio.
A maioria dos moradores do bairro ndo conseguia emprego, porque
nio tinham experiéncia anterior e nio tinham acesso ao crédito,
porque tinham o nome restrito no Servi¢o de Protegao ao Crédito
(SPC). Do outro lado, os poucos produtores do bairro nao conse-
guiam comercializar seus produtos, pois as familias do conjunto
Palmeira compravam fora do bairro, onde conseguiam pregos mais
baixos. Dessa forma, os associados da ASMOCONTP perceberam
que para enfrentar o problema de geragao de renda, além de investir
na produgio local, era preciso criar um projeto que organizasse os
consumidores para comprar localmente.

O banco que surgiu através de empréstimo de R$ 2.000,00
(dois mil reais) com a Organizacio Nao Governamental CEARAH
PERIFERIA através do Fundo de Apoio a Projetos de Autogestao
(FAPAG); promoveu notéria mudanca social em um bairro com sérios
problemas sociais (CARDOSO; PINHEIRO, 2014).

O animal politico em agao possibilita transformagio de sua
realidade. O processo que se iniciou com um seminarista longe da
cétedra de Universidades de renome, serve de modelo para um pais
inteiro. Quem duvidard do poder que o cidaddo tem? A histdria citada
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comprova que, independente das situagoes econdmicas, educacionais
ou sociais, um cidadao pode mudar seu bairro, uma cidade e, por
conseguinte, transformar um pais inteiro. Para que lugar a tripulacio
ird direcionar a nau estatal? O lugar que esta querer.

6. AESTRUTURA ORCAMENTARIA DO LEVIATA

Para organizar prioridades sobre as demandas sociais e deter-
minar o custeio Estatal a Lei de Diretrizes Orcamentdrias (LDO) ¢é
fundamental. Ela tenta estabelecer critérios e um direcionamento ao
gasto publico. Através desta, metas e prioridades da administragio pu-
blica federal sao determinadas para o exercicio subsequente. Visa-se
estabelecer caminhos para promover além do custeio da maquina pa-
blica, um modo para efetivagio de diversos direitos fundamentais, visto
que os recursos sdo limitados e as demandas sociais s2o demasiadas.

Nio ¢ analisando apenas esta lei orcamentdria que se infere
como estd a sadde financeira do Estado e como direitos fundamentais
terdo a sua concregdo. Assim como uma pessoa fisica, o Estado pode
utilizar- se de empréstimos e é esse um ponto chave para entender
as financas publicas. O ente estatal pode angariar recursos através de
organismos internacionais (Divida Pablica Contratual), como por
exemplo, o Fundo Monetério Internacional (FMI) ou utilizar-se do
dinheiro advindo de titulos da divida piblica (Mobilidria), através de
pessoas fisicas. Os autores MEDEIROS e MENESES (2009, p.102)
conceituaram a divida publica da seguinte forma:

Mas o que ¢ divida? A divida é uma obrigacio de determinada
entidade com terceiros, gerada pela diferenca entre despesas e re-
ceitas dessa entidade. Em outras palavras, sé6 hd divida quando
hd déficit (despesas maiores que receitas), embora muitas vezes
ocorra defasagem entre a realizagio do déficit e a contabilizagao
da divida. O conceito de divida puablica, assim como os demais
conceitos fiscais, pode ser representado de diferentes modos, sendo
as mais comuns a divida bruta (que considera apenas os passivos

do governo) e a divida liquida (que desconta dos passivos os ativos
que 0 governo possui).
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Quem os adquire detém de um devedor que denota bastante
confian¢a, como o Estado nao honrard tal obrigagao? E o Estado
consegue a inje¢do de recursos de forma rdpida. Entretanto, trata-se
de um recurso emergencial que ao ser usado de forma irresponsdvel
pode comprometer o orgamento publico a posteriori instaurando uma
forma insustentdvel de custeio da mdquina publica.

6.1. AESTRUTURA DA DiVIDA PUBLICA BRASILEIRA

Para conceituar a divida ptblica h4 de se analisar seus compo-
nentes. Duas questoes basilares serdo ressaltadas: a Divida Liquida
do Setor Pablico (DLSP) e a Divida Publica Federal (DPF). O eco-
nomista HORTA (2011, p.15) explanou o que vem a ser a Divida
Liquida do Setor Pablico (DLSP):

Esse ¢ o indicador mais utilizado pelo governo para decisées de
politica econdémica e ¢ ele que dd origem a relagao Divida/PIB,
amplamente difundido na anilise econdmica. E referente ao setor
publico nio financeiro mais o Banco Central, abrangendo, por
defini¢ao, a administragao direta e indireta das esferas federais,
estaduais e municipais, além das empresas estatais nao financei-
ras, do Banco Central e do sistema publico de previdéncia social.
Inclui ainda os fundos publicos cujas fontes de recursos sejam
contribuicées fiscais (como o FAT). Para chegar ao resultado li-
quido da divida, subtraem-se os ativos financeiros das obrigacoes
do Setor Publico. As principais contas do passivo sio a Divida
Pdablica Federal, a base monetdria e as operagdes compromissa-
das. Dentre as contas do ativo, as mais relevantes sao as reservas
internacionais do Banco Central e os fundos publicos.

DLSP=M+B+EI-A+EF-ER

onde:
M € a base monetaria:
B € o saldo da divida interna corrigida por juros internos ou por indices domésticos:
E. a taxa de cambio:
I corresponde a divida interna indexada a variacdo da taxa de cambio:
A sdo os ativos financeiros do setor publico e
F e R representam a divida externa e as reservas internacionais, respectivamente.

Conforme o BANCO CENTRAL (2012, p. 9), a DLSP pode
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ser calculada da seguinte forma:

Analisando a equagdo ¢é perceptivel que a valorizagio da
moeda nacional é um fator importante. Base monetdria forte sig-
nifica menor corregao por titulos da divida publica corrigidos pelo
Indice Geral de Precos do Mercado (IGP-M). A taxa de cAmbio ¢
outro fator estruturante, visto que hd emissao de titulos da divida
publica corrigida em moeda estrangeira, mais comumente o délar
norte-americano.

Qualquer mudanga das varidveis desta equagdo suscita em
grandes reverberacoes financeiras. Por este motivo a DLSP ¢ um
tema complexo e extremamente imbricado com os rumos econd-
micos do Brasil.

O outro pilar da composicao da divida publica trata- se
da Divida Publica Federal (DPF), componente que, como jd foi
descrito, integra a DLSP como o maior passivo da equagio. Ela ¢
formada pela Divida Publica Mobilidria Federal Interna (DPMFi)
e a Divida Pablica Federal Externa (DPFe). A Divida Pablica Fe-
deral pode ser conceituada da seguinte forma, segundo a Secretaria

do Tesouro Nacional (2017):

A Divida Publica Federal (DPF) refere-se a todas as dividas con-
traidas pelo governo federal para financiamento do seu déficit
orcamentdrio, nele incluido o refinanciamento da prépria divida,
para outras operagoes com finalidades especificas, definidas em lei. E
possivel classificar a DPF de acordo com os instrumentos usados para
captagdo de recursos e pela moeda na qual ocorre o pagamento de
seus fluxos. Em relagio a captacio de recursos, esta pode ocorrer por
emissao de titulos publicos (sendo por essa razdo classificada como
mobilidria), ou por contratos, firmados principalmente com orga-
nismos multilaterais (sendo esta divida classificada como contratual).
J4 sobre a moeda usada para fazer face a seus pagamentos, a divida
é classificada como interna quando os pagamentos sio realizadas na
moeda corrente em circulacio no pais, no caso brasileiro o real, ou
externa, quando os pagamentos sdo feitos em moeda estrangeira,
normalmente o délar norte- americano.
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A tabela a seguir, demonstra nos dados fornecidos pela Secreta-
ria do Tesouro Nacional a respeito da Divida Pablica Federal (DPF)

em um contexto atual:

Tabela 1 — Estoque, Prazo e Custo Médio da DPF- Fe-
vereiro 2018

Estoque da Divida Piablica Federal (R$ Bilhdes)

Divida Publica Mobilidria Federal interna - DPMFi (A) 3.456,6
Divida Publica Federal externa - DPFe (B) 125,6
Divida Pablica Federal - DPF (A) + (B) 3.582,1
Divida Publica Mobiliaria Federal interna - DPMFi 4,14
Divida Publica Federal externa - DPFe 7,80
Divida Pablica Federal - DPF 4,27
Divida Pablica Federal - DPF - Vida Média 5,91

*Prazo médio e vida média: Diferentemente do prazo médio, que considera tanto os fluxos de principal quanto de
juros para seu calculo, a vida média indica apenas o prazo remanescente do principal da divida publica. Este tltimo,
adotado por muitos paises como o Unico indicador de maturidade de suas dividas, muitas vezes é comparado com
o prazo médio calculado pelo Brasil e divulgado em seus relatérios mensais, no Plano Anual de Financiamento e no
Relatdrio Anual. Ndo obstante a diferenca entre tais indicadores, o Brasil continua a utilizar o prazo médio, pois
acredita que ele captura de forma mais correta os riscos aos quais esta exposta a DPF. Adicionalmente, continua a

ritar am canc ralatéring a indiradnr vida média avelicivamantsa nara narmitir mis analictac o inuactidnrac nnccam

Fonte: Secretaria do Tesouro nacional, 2018

Percebe-se que, na tabela exposta, evidenciam-se os prazos
longevos para pagamento da Divida Pubica Federal. Ao analisar
que a DPF estima-se em um pouco mais de R$ 3,5 trilhoes de reais
e um prazo médio de cerca de seis anos para quiti-la. A seguir,
evidenciam-se os indexadores da DPF (Divida Pdblica Federal),
ou seja, mostra-se de como hd a corre¢ao de tal montante:
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Figura 1 — Composi¢ao da Divida Pablica Federal por In-
dexador — Fevereiro 2018

indice de Precos
R$ 1.062,5
29,7%

Prefixados
R$ 1.229,9
34,3%

Cambio
R$ 130,0
3,6%

Taxa Flutuante
R$ 1.159,7
32,4%

Fonte: Secretaria do Tesouro nacional, 2018

Fica evidenciado no grifico acima que hd a mutacio dos valo-
res da divida publica. Assim, é imprescindivel delinear qual politica
econdmica o Estado ird adotar. Falta de Controle da inflagao nacional
acarreta maior corre¢ao da divida publica fundada em indice de precos,
maior taxa do Sistema Especial de Liquidagio e de Custédia (SELIC)
acarreta maior corregao da taxa flutuante. Assim, por mais que haja
independéncia da administracao da divida publica pela Secretaria do
Tesouro Nacional, os componentes da politica fiscal e monetdria in-
fluem na perpetuagio da divida publica porque estes fatores influem nos
indexadores citados. Neste contexto, asseverou HORTA (2011, p.9):

A administracao da divida puablica é um importante instrumento de
politica econdmica, principalmente pela sua interdependéncia com a
condugio das politicas monetdria e fiscal. Ao analisar o papel da divida
publica no desempenho macroecondmico, mais fica evidente a neces-
sidade da coordenagio entre as politicas monetdria e fiscal. Juros altos
implicam em maiores servicos da divida jd acumulada (principalmente

se a grande parte da divida for indexada a taxa de juros), fazendo com
que uma politica monetdria restritiva possa gerar grandes gastos do
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governo. Se a politica fiscal for expansiva, por exemplo, tal combinagio
pode desencadear uma crise fiscal, provocando o crescimento da infla-
cdo. Em um desenho institucional tradicional, a autoridade fiscal (AF)
tem como objetivo principal a administra¢ao das financas do governo
de maneira 6tima, procurando minimizar o custo do financiamento da
divida publica no longo prazo. Analogamente, a autoridade monetdria
(AM) busca manter a estabilidade de precos, utilizando, como um de
seus principais instrumentos, a manipulacio das taxas de juros. Dessa
maneira, em um contexto onde a AM age independentemente da AE a
decisao unilateral de uma delas pode dificultar o alcance dos objetivos
da outra, como no exemplo anterior.

Desta forma, a Divida Pdblica é um componente na dini-
mica estatal muito complexo. E severamente influenciada por estar
condicionada a questées politicas, fiscais e econdmicas. E necessi-
rio relacionar estas condicionantes para arquitetar uma politica que
convirja estes fatores visando mitigar as consequéncias de valores tao
vultosos que comprometem o orgamento publico do Estado brasileiro.

6.2. O PANORAMA ATUAL DA DiVIDA PUBLICA

O guantum estipulado para o pagamento de juros e encargos do
Plano de Lei Or¢amentdrias Anual de 2017 (PLOA), estimados pela
Secretaria do Tesouro Nacional (STN) e pela Secretaria do Or¢amento
Federal (SOF), constam na tabela a seguir:

Tabela 2: Juros e Encargos da Divida

(Orcamentos Fiscal e da Seguridade Social)

RS milhdes

Exercicio Valor
2015 (Executado) (" 208.362,8
2016 (Autorizado) 304.101,2
2017 (PLOA 2017) 339.076,9
Fontes: Quadro 9 do PLOA 2017. (1) Despesa liquidada mais despesa inscrita em resfos a pagar ndo

processados.

Sao cerca de 339 bilhoes de reais destinados a honrar os com-
promissos de pagamento dos juros e encargos da divida publica pelo
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governo federal somente no ano de 2017. A dificuldade em quitar tais
titulos é imensa porque a légica que impera neste Ambito é a mesma
de um seguro, quanto maior o risco, maior os juros, prazos menores
e vice versa. Em 2016, a divida publica do governo geral (governo
federal, estaduais e municipais) correspondeu a 72,5 % de tudo que é
produzido no pais (Produto Interno Bruto), segundo dados do Banco
Central. Conforme o gréfico demonstra a seguir:

Grifico 1 — Relagao Divida Publica e Produto Interno Bruto

Lo ==DBGG Mercado === DBGG com Limite de Gasto "::’;i“"‘
78,1%~ ’_,.4[
7 756 SR 77,7% 78,75
73,408, 27" T8 002017 com

73% - 72.5% limite degasto
68%
63%

58% -

48%

2001
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008
2009

2010
2011
2012
2013
2014
2015
2016
2017*
2018
2019

Fonte: Banco Central / Proje¢des de 2017 a 2019: PLDO 2017
* As projegées utilizam um crescimento real do PIB igual a -3,1%, 1,2%, 2,5% e 2,5%
em 2016,2017, 2018 e 2019, respectivamente.
** Estas projegdes serdo atualizadas nos préximos meses
*** Projecao de mercado leva em conta parAmetros macroeconémicos do mercado e do
modelo do Tesouro Nacional (14/10/2016)

Comega-se, entao, a instaurar uma situag¢io econdmica critica:
gastos publicos elevados, a necessidade de efetivar direitos fundamen-
tais e a capacidade Estatal de honrar suas obrigacoes reduzidas. Desse
modo, as despesas ptiblicas comegam a serem questionadas e a estru-

tura orcamentdria do pafs comega a sucumbir.

Para enfrentamento desta situagdo cadtica o superdvit primdrio
¢ a forma de amenizar tal montante. Trata-se da andlise de receitas e
despesas do governo federal ¢, quando esta equacio resulta em saldo
positivo hd superdvit primdrio e, o contrdrio, resulta em um déficit
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primdrio. Os gastos publicos excederam nos tltimos anos, conforme

dados do BANCO CENTRAL (2016, p. 8):

O setor publico registrou deficit primdrio de R$111,2 bilhoes
(1,88% do PIB) em 2015. O acumulado em 12 meses até junho de
2016 somou deficit de R$151,2 bilhoes (2,51% do PIB). Para 2016,
a Lei de Diretrizes Or¢amentdrias prevé deficit primdrio para o setor

publico consolidado de R$163,9 bilhoes.

Neste cendrio, a solvabilidade do Estado comeca a ser discutida
e a insustentabilidade do uso da Divida Publica a esmo evidenciada.
Além do cendrio adverso apresentado, é preciso elencar o 6nus de
politicas publicas de outrora que reverberam na contemporaneidade.

Os pesquisadores do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
(IPEA), Bolivar Pégo Filho e Mauricio Mota Saboya Pinheiro, desco-
briram passivos contingentes que ao serem reconhecidos pelo governo
federal passaram a ser contabilizados no quadro da DLSP. Foi o que
os pesquisadores descobriram com o passivo contabilizado relativo ao
Fundo de Compensagao de Variagdes Salariais (FCVS). Este fundo foi
criado em 1967, durante a ditadura militar. Naquela época generosos
financiamentos para a compra de iméveis foram feitos direcionados a
classe média brasileira. Os valores das prestagdes e da divida nao foram
corrigidos pelos mesmos indicadores e quando o contrato terminou

um vultoso saldo devedor estava em aberto. (ANTUNES, 2004).

Tais dividas foram agraciadas com o apelido de “esqueletos da divida
publica” pelos economistas brasileiros. Neste contexto, Pedro Malan, ex-
Ministro da Fazenda, disse: “No Brasil, até o passado ¢ incerto”.

Na histéria relatada os militares esqueceram um ditame do
economista francés Thomas Piketty (2014, p. 662): “O problema da
divida é que quase sempre ela precisa ser paga.” Como isto nao ocor-
reu houve o transporte da divida para governos seguintes acarretando
na constatagao de valores exorbitantes pelos pesquisadores do IPEA:

Quanto a quarta classe, esta se compoe dos esqueletos ou das di-

vidas que estio em processo de reconhecimento na Secretaria do
Tesouro Nacional (STN), destacando-se as dividas relativas ao
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Fundo de Compensagao de Variagoes Salariais — FCVS (ver figura
4). No fim de fevereiro de 2003, as dividas totais em reconheci-
mento estavam estimadas em R$ 77,8 bilhées, onde somente o

FCVS alcangava R$ 70,7 bilhoes (idem, §. 3.4).(PEGO FILHO;
PINHEIRO, 2004, p. 14)

Diante do exposto, a obra O Mercador de Veneza afigura-se a
metdfora perfeita para demonstrar a relagao este cendrio caético das
dividas publicas brasileiras. O Estado personifica a figura de Anténio.
Este foi fiador da transagio entre Bassinio e o comerciante judeu Shy-
lock. A condigao imposta no contrato era de que caso nao houvesse o
adimplemento da obrigagio até a data especificada, o judeu poderia
retirar uma libra de carne do fiador. (SHAKESPEARE, 2002)

Parece que no contexto da divida publica, diversas libras de
carne foram garantidoras do adimplemento da obrigagao com os cre-
dores. Entretanto, no caso de Antonio a retirada de tal pedago de
carne poderia levé-lo & morte. Tratando-se de um Estado, este cendrio
propicia que diversos direitos aos cidadaos sequer existam. Como
descrito anteriormente, a pectinia tem cheiro de esperanca. Quando
o ente estatal compromete o orgamento publico, os cidadaos pagam
com suas respectivas libras de carne toda vez que necessita do Estado.

7. CONCLUSAO

Apesar das dificuldades em compreender instituto tao complexo
que a divida publica enseja, a hipdtese desta pesquisa era que a divida
publica dificultava a concregio de direitos fundamentais. Em vista de
todo o exposto, tal hipdtese restou comprovada. A pectinia arrecadada
através de tributos, que em tese seria um elemento importante para
implementar politicas publicas visando a concrecao de direitos funda-
mentais, mostra-se, na realidade, um elemento efémero e voltvel i7 casu.

Em uma recente publicagao a Organizacio Internacional do
Trabalho (OIT) fez uma estimativa de que, para se erradicar a po-
breza no Brasil até 2030 (ESTADAO, 2016), seriam necessdrios
US$ 7,2 bilhoes (R$25 bilhées) por ano. Problematizando somente
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o quantum destinado a pagamento de juros e encargos da divida
publica federal em 2017 (R$ 339 bilhées) poder-se-ia acabar com
a fome no Brasil em um ano apenas, visto que o investimento de
R$ 25 bilhées por treze anos resultaria no valor de R$ 325 bilhaes.

Desta forma, constatou-se que a divida publica retira uma fatia
substancial do or¢camento publico todos os anos. Como demons-
trado na pesquisa, ndo é apenas a pectinia que promove efetivacio
de Direitos Fundamentais, o Banco Palmas é exemplo disto. En-
tretanto, sem a simbiose dos pilares da sociedade: os cidadaos, os
(as) politicos (as), o Direito e a pectinia; o cendrio ideal que todo
individuo almeja desfrutar é sempre postergado.

Para que a nau Estatal direcione a um futuro igualitdrio e
justo para todos é necessdrio: engajamento dos cidadaos, recursos,
descricao de uma realidade que se almeja alcancar e autoridades
dignas de respeito e exemplos de ética. Conforme disse VICTOR
HUGO (2013, p. 486), em Os miserdveis:

Outros grupos de espiritos, porém, havia que eram mais sérios, que
sondavam o principio, sem se desprender do direito. Apaixonavam-
se pelo absoluto, entreviam as realizacoes infinitas; o absoluto, pela
sua mesma rigidez, arrebata os espiritos pelo espaco e fi-los flutuar

no ilimitado. Nao hd nada como o dogma para criar sonhos e nada
como o sonho para gerar o futuro. Hoje utopia, amanha carne e osso.

Assim, lutando para que aquilo que deveras sonhado se torne
realidade, a nau estatal vai delineando seu percurso. A diregio que
esta ird percorrer depende dos componentes que formam a sociedade.
Entretanto, a pesquisa mostrou que para chegar as dguas tranquilas,
a mudanga do status quo é necesséria. Turbuléncias hoje para que um
futuro melhor seja visualizado para todos amanha.
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ARBITRAGEM E DISPUTE BOARDS?® NO
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MUDANCA DE PARADIGMA ACERCA DAS
FUNCOES CONSTITUCIONAIS DO ESTADO®:

Cinthya Hayashida de Carvalho Zortéa®

1. INTRODUGAO

Inicialmente, necessdrio esclarecer que a fun¢io do Estado
social de direito é precipuamente estabelecer e executar agoes, ati-
vidades e programas, com vistas a supremacia do interesse pablico.
A Constituigao Federal elenca em seu artigo 3° os objetivos fun-
damentais a serem alcancados pelo Estado e, de acordo com Ada
Pellegrini Grinover, ‘para atingir esses objetivos fundamentais (aos quais
se acresce o principio da prevaléncia dos direitos humanos: art. 4°, II, da
CF), o Estado tem que se organizar no facere ¢ praestare, incidindo
sobre a realidade social. E ai que o Estado social de direito transforma-se
em Estado democrdtico de direito”.

Convém elucidar que politica publica pode se afigurar tanto
como politica de Estado ou politica de governo, considerando que a
primeira independe do governo ou do governante, fundando-se so-
mente na Constituigao, e a segunda depende da alternincia de poder.

Com o advento da promulgagio da Lei n° 9.307/96, a arbitragem

82 Sao comités formados por profissionais com irrepreensivel conhecimento e experiéncia,
imparciais, contratados para acompanhar disputas, sem que seja necessaria a atuagao judi-
cial ou de 4rbitros.

83  Texto apresentado nos termos do edital da Convocatéria Geral (OABGO/ESA/PPGDP/UFG)
84  Graduada em direito pela Pontificia Universidade Catolica de Goias. Especialista em Direito

Administrativo e Administragdo Publica. Assessora Juridica do Tribunal de Contas do Estado
de Goias. E-mail: chayashida@tce.go.gov.br Telefone: (62) 98401-2140
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revestiu-se de uma proposta mais eficaz, desburocratizada e abrangente,
no concernente a resolugio de conflitos que envolvam direitos patri-
moniais disponiveis, advindos de contratos nacionais ou estrangeiros.

Conveniente registrar que a arbitragem se afigura como al-
ternativa a mais para solucao de conflitos, cuja escolha nio tem a
pretensao de substituir, suprimir ou concorrer com a jurisdi¢io estatal.
Da mesma forma, os disputes boards se revelam como mecanismos
contratuais, consistentes em comités formados por especialistas, de-
signados para acompanhar a execugio de contratos desde o inicio,
emitindo recomendacoes ou decisdes com forga vinculativa.

A arbitragem é um método alternativo de resolugio extrajudicial
de conflitos, cuja configuracio inicial no Brasil remete a Constituicio
Imperial de 1824. A guisa de exemplo cito o caso da estrada de ferro
Santos-Jundiai, em que foi proferido parecer nos seguintes termos:
“A administragao realiza muito melhor os seus fins e sua tarefa con-
vocando as partes, que com elas contratarem, a resolver as questoes de
direito e de fato, perante o juizo arbitral, do que denegando os direitos
das partes, remetendo-as ao juizo ordindrio.”

E notério o crescimento exponencial da utilizagio dos meios
alternativos de solu¢io de conflitos, especialmente em razao da cha-
mada “crise do Judicidrio”, marcada pela inefetividade e morosidade
na tramitagdo processual.

No 4ambito da administragao publica brasileira, nao se revela
muito comum a sua utilizagio, e sua viabilidade restringe-se a “direitos
patrimoniais disponiveis”, expressao que permeia relevante dificulda-
de conceitual, se alinhando em primeira andlise em conceito juridico
indeterminado, e no enfrentamento da existéncia real dos mencio-
nados direitos na seara do direito publico, que concebe a atuacio do
Estado a partir do interesse publico, que é indisponivel e pertence a
coletividade, e a disponibilidade de direito patrimonial.

Atualmente, com o advento da Lei n° 13.129/2015, a perspec-
tiva de utilizagio de meios alternativos de solucio de conflitos pela
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Administra¢do foi consolidada pela inclusao do § 1° ao artigo 1° da
Lei n° 9.307/96, e na seara processual civil foi-lhe conferido starus de
norma fundamental.

Importante registrar que o caput do art. 3° do novo Cédigo de
Processo Civil reproduz o direito fundamental do acesso a justica, nos
termos do art. 5°, inc. XXXV da Constitui¢ao Federal, e no tocante
aos pardgrafos 1° ao 3° do mencionado artigo, expressamente estio
consagrados os métodos alternativos de resolucio de conflitos.

A presente andlise estd focada na necessdria mudanca de paradig-
mas no tocante 2 efetiva e definitiva inser¢io de meios consensuais de
resolucio de conflitos no Ambito da Administragio Publica, consideran-
do o enfrentamento dos principios constitucionais inerentes a mesma,
especialmente na possibilidade de mitiga¢ao da supremacia do interesse
publico, evitando o fomento da cultura da judicializa¢io no pais.

Diante das mencionadas ponderagoes, considerando o marco
legal trazido pela Lei de Arbitragem, compreendo que as politicas
publicas, sejam de Estado ou de Governo podem contribuir para a
gestao eficiente, convergindo esforcos para a disseminagao da cultura
de pacificagio dentro da administragio publica, por meio da utilizagio
dos meios consensuais de solucio de conflitos.

O problema a ser enfrentado encontra-se delimitado na re-
sisténcia de ado¢ao dos meios alternativos de resolucio de conflitos
na seara da administragao publica, seja pelo entendimento de que
ainda carece de normatizagio, seja pela inequivoca constatagio de
auséncia de politicas publicas que contemplem o embate genuino e
compromissado do tema.

Desde a promulgacio da Lei de Arbitragem, no ano de 1996, o
Brasil tem se posicionado positiva e significativamente na consolidagao
dos avancos jurisprudenciais nos tribunais, assim como nas reformas
legislativas, o que se traduz na consolidagao de maior seguranca juri-
dica no tocante a escolha de solucées de conflitos alternativas.

Vivenciamos, sem sombra de dividas, a eclosio do marco legal
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da mediagio, enquanto meio eficaz de concretizagao de pacificagao,
porquanto alcanca no atual cendrio, a construgao de novas possibili-
dades diante da administragao publica, desmistificando principios do
direito publico e provocando o reexame do processo de judicializagao.

Em que pese ser langada luz na evidente crise de acesso ao
Judicidrio, os meios alternativos de solugao de conflitos nao surgem
como remédio para a situagdo, porquanto nao seja verdadeira a as-
sertiva, na medida em que novas bases normativas se consolidam no
sentido de oferecer seguranca juridica, fomentando sua utilizacio
e o didlogo em diferentes espagos, sejam eles pablicos ou privados,
estabelecendo diretrizes para que politicas ptblicas sejam reexami-
nadas e disseminadas.

2. BREVES APONTAMENTOS ACERCA DE POLITICAS
PUBLICAS NO BRASIL

Em meados de 1980, o pais foi marcado por um processo de de-
mocratizagao e, o regime de politicas ptblicas vivenciou significativa
transformagao em razao da promulga¢io da Constituigao Federal, evi-
denciada pela criagio de mecanismos de fomento da participagao da
sociedade civil na formulagio, implementagio e controle das mesmas.

Com o advento da nova Constitui¢ao, mudancas foram obser-
vadas na gestao publica, com o resultado de um extenso e conflituoso
processo de mobilizagdes sociais e politicas, sob a perspectiva de novos
direitos e na busca pela eficiéncia na utilizagao dos recursos publicos.

Nesse contexto, as politicas ptblicas passaram a integrar papel
de destaque na agenda governamental, reforcando a participacio de
novos atores, investidos em competéncias argumentativas e técnicas,
aptas a diagnosticar problemas, proporem e formular alternativas.

De fato inexiste uma perfeita e absoluta defini¢ao de politicas
publicas, entretanto, é certo que a sua formula¢io e ciclo constituem
um processo dinimico, cuja evidenciagio de problemas afeta a agenda
governamental, que encontrard diferentes formas de rejeigao ou apoio,
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bem como disputas em torno de decisées no campo de sua imple-
mentac¢ao, que indica a necessidade de mudanca de paradigmas, sem
superposicao de objetivos, com a superagao de resisténcias naturais ao
ambiente de relagoes verticalizadas e rigidas, inerentes & Administra-
¢ao Pablica, calcada em principios de hierarquia e controle.

A probabilidade de determinado assunto entrar na agenda gover-
namental, com vistas ao favorecimento de solugoes politicas se revela
positiva se o problema, as propostas e a politica forem convergentes.

Em sintese, a perspectiva que se mostra é no tocante a construgao
de agenda que alcance as demandas politicas advindas do atual contexto
social, cujas problemdticas exigem respostas e posicionamentos efetivos
pela Administracao Puablica, apontando para uma imediata remodela-
¢ao das estruturas institucionais tradicionais e burocraticas.

Necessério se faz uma nova percep¢ao acerca da democratizagio
entre o setor publico e privado, cuja interagdo em muito contribui
para implementacio de politicas ptblicas eficientes e bem sucedidas.

O enfrentamento da questdo relativa a crise do sobrecarregado
Judicidrio, marcada pelo recorrente discurso de inefetividade e mo-
rosidade revela uma latente busca por instrumentos alternativos de
resolugao de conflitos, sendo a arbitragem talvez um dos mais eficientes.

Na presenca do contexto social atual, buscam-se meios de evitar a
banalizacio do acesso ao Judicidrio, em que pese a sociedade e a Admi-
nistracio Pdblica estarem condicionadas culturalmente a utilizag¢io da
justica para enfrentamento de meros dissabores cotidianos, que seriam
facilmente resolvidos e tratados pelos meios alternativos extrajudiciais.

Em face da progressiva litigiosidade das relacoes sociais, a Ad-
ministracio Pdblica, em aten¢io aos principios constitucionais da
eficiéncia e celeridade necessita retirar da esfera de competéncia do
Judicidrio os atos e procedimentos que possam ser enfrentados e so-
lucionados extrajudicialmente, seja por meio da arbitragem, ou da
instalacio dos dispute boards no 4mbito das contratagdes de grande
vulto, especialmente que envolvam obras e infraestrutura.
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O momento histérico traz a baila a responsabilidade de ges-
tores em todas as esferas, a existéncia de leis e regramentos claros
acerca da adesao a meios informais de solugio de controvérsias traz
novo significado ao acolhimento de espacos jurisdicionais alterna-
tivos, em prol da desjudicializacio.

A questao de tratativa de meios alternativos de solu¢io de con-
flitos pela Administragdo merece especial atencio, isso porque uma
mudanca paradigmdtica demanda convergéncia de esforcos em di-
versos setores, com estratégia inica, em todos os niveis de hierarquia.

O contexto histérico em que particularmente vivenciamos no
Brasil aponta para a necessidade de um novo paradigma, que faca
frente a almejada celeridade imposta pelos avangos tecnoldgicos, que
nio admite o ordenamento juridico alheio a essa realidade, o que
gera o amadurecimento acerca da supremacia do interesse publico,
da regulagao, do legalismo, da relativizacao das relacoes, da com-
plexidade social que anseia pela eficicia em meio a precariedade de
estrutura, desconhecimento técnico e inimeros outros entraves a
inerentes a cultura de conflitos, que atribui unicamente ao Estado
a responsabilidade de apontar solugdes.

Nesse diapasio, a assertiva de que o desconhecimento técnico
acerca dos meios de solucio de conflitos, assim como a auséncia de
politicas publicas que os paute na agenda governamental contribui
para a resisténcia institucional em aplicd-los.

Se nio houver significativa e estratégica mudanga na cultura de
& & ¢

judicializacdo também por parte da Administracao Publica, a medida

que o Judicidrio aparelhar-se, obviamente, um maior niimero de deman-

das de qualquer natureza a ele serd submetido, em clara demonstracio

do retrato do poder publico que nao dialoga com a sociedade.

Sendo assim, a pacificagio de controvérsias no 4mbito da Ad-
ministragao Pablica demanda uma interagao transparente e eficiente,
considerando que nio mais é possivel a postergacio desse debate.

Nessa linha de raciocinio, os métodos alternativos de resolu¢ao de
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conflitos ultrapassam referéncias hierarquizadas, sustentados por uma
matriz democrdtica, paritdria, que rompem a litigiosidade de disputas
juridicas, sem que isso implique no enfraquecimento do Judicidrio.

3. DA CONSTITUCIONALIDADE DA ARBITRAGEM

A Lei de Arbitragem estabelece que o drbitro funcione como
um juiz de fato e de direito, ndo estando suas decisoes sujeitas a ho-
mologacio do Poder Judicidrio. Dessa forma, a arbitragem passou a
ser considerada como atividade jurisdicional. Em decorréncia deste
entendimento concluiu-se em andlise inicial que tal norma confli-
taria com o monopdlio judicial estatal, entendeu-se que tal norma
conflitaria com o monopdlio judicial do Estado, em afronta ao texto
constitucional acerca do direito de acesso ao Poder Judicidrio (art. 5°,
XXXV, da Constitui¢io Federal), 4 ampla defesa e a dupla instincia
de julgamento (art. 5°, LV, da Constitui¢io Federal).

Entretanto, o Supremo Tribunal Federal, julgando pedido de
homologagio de sentenga estrangeira manifestou pela sua constitucio-
nalidade, em razio de que a arbitragem s6 é cabivel se as partes forem
capazes e os interesses tratarem de direitos disponiveis, sem qual-
quer ofensa ao principio da inafastabilidade da jurisdigao. Ademais,
a Constituigao Federal nio assegura o duplo grau de jurisdicao, que
se afigura como atividade tipica de Estado, mas nio exclusiva. Para a
Suprema Corte, a Lei de Arbitragem sendo constitucional, representa
a faculdade das mencionadas partes absolutamente capazes dirimirem
conflitos afetos a seus direitos dispom’veis, sem que isso implique na
imposi¢ao de rentncia a via judicial.

Nessa ocasido o Ministro Carlos Velloso apresentou seu voto
nos seguintes termos:

“Senhor Presidente, dou pela constitucionalidade dos preceitos impugna-
dos na Lei 9.307/96. Com eféito, a Constituicdo estabelece o principio
da inafastabilidade do controle judicial de lesdo ou ameaca a direito

(art. 59, inciso XXXV). Dirige-se o ordenamento constitucional ao legis-
lador. E dizer: este nio pode excluir da apreciagio do Poder Judicidrio
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lesdo ou ameaga a direito. Entretanto, a Constitui¢io ndo estabelece que
as pessoas nio poderdo excluir os seus litigios da apreciacio do Judicidrio.
Ora, se a parte pode transacionar em torno de seus direitos substanciais,
podendo, inclusive, desistir da agio que estd promovendo, nio me parece
razodvel, data vénia, a afirmativa de ser atentatério a Constituicdo art.
59 XXXV, desistir a pessoa, fisica ou juridica, do direito instrumental,
mediante cldusula compromissoria, tratando-se de direitos patrimoniais
disponiveis. Posta assim a questio, parece-me correta a afirmativa, con-
tida no parecer do Procurador-Geral da Repiiblica, no sentido de que
direito de agio’ nio quer dizer ‘dever de agio judicial’. Nada impede
exercer a pessoa, fisica ou juridica o direito de transigir a respeito de
direitos disponiveis. Néo trata mal o principio da inafastabilidade do
controle judicial a pessoa que, capaz de contratar, submete a arbitragem
os litigios seus, ainda mais se, ocorrendo causa de nulidade, pode ela
pedir a tutela jurisdicional. O art. 33 assegura aos interessados o acesso
ao Judicidrio, no caso de alegacio de nulidade da sentenca arbitral e
também prevé a possibilidade de ser arguida a nulidade em embargos do
devedor (art. 33, § 3% da Lei n. 9.307/96, c/c o art. 741 do Cédigo de
Processo Civil), conforme registra, alids, o Ministro Sdlvio de Figueiredo
Teixeira, em trabalho de doutrina, A Arbitragem no Sistema Juridico
Brasileiro. Em suma, Sr. Presidente, a lei néo institui a arbitragem em
termos obrigatdrios, caso em que ocorreria ofensa ao inciso XXXV do
art. 5° da Constitui¢do Federal, mas, simplesmente, faculta is partes
prevenirem ou terminarem o litigio mediante a arbitragem. “Com essas
breves consideragoes, pego vénia ao eminente Ministro Relator, e aos
que o seguiram, para acompanhar o voto do eminente Ministro Nelson
Jobim, que inaugurou a divergéncia’.

Assim, segundo entendimento do STF, a Lei da arbitragem ¢
constitucional e nao fere, portando, a garantia da inafastabilidade
do controle jurisdicional, entretanto, existem posicionamentos em
sentido contrdrio, com fundamento de que a referida lei é incons-
titucional por afrontar de maneira clara o art. 5°, inciso XXXV da
Constituicio Federal.

De acordo com o artigo 31 da Lei de Arbitragem, a sentenga
arbitral é prolatada em dnica instincia, produz entre as partes os
mesmos efeitos da sentenca proferida pelos érgaos do Poder Judicid-
rio, nio esta submetida a recurso e, sendo condenatéria, constitui



CINTHYA HAYASHIDA DE CARVALHO ZORTEA

titulo executivo. Em caso de descumprimento da sentenga arbitral,
poderd ser executada, perante o Judicidrio, como titulo executivo ju-
dicial equiparado a sentenca judicial, bem como poderd ser pleiteada
a competente decretagdo de nulidade, em casos de ocorréncia de
vicios processuais. No mesmo sentido, o Supremo Tribunal Federal
decidiu que ¢ legitima a cldusula de irrecorribilidade de sentenca
arbitral, sem ofensa & norma constitucional.

De acordo com Celso Antdnio Bandeira de Mello, o principio
da legalidade ‘¢ fruto da submissio do Estado & lei. E, em suma, a con-
sagragdo da idéia de que a Administragio Piiblica sé pode ser exercida
na conformidade da lei e que, de conseguinte, a atividade administrativa
¢ atividade sublegal, infralegal, consistente na expedicio de comandos
complementares & lei”. (Curso de direito administrativo, p. 103)

A inser¢iao de meios alternativos de solu¢io de conflitos, a
exemplo da arbitragem nio constitui invasio da esfera de atuagao do
Judicidrio, cujos diversos érgaos, singulares ou colegiados permane-
cem com a mesma competéncia. Se diversa fosse a disposi¢ao legal,
por ébvio haveria a propositura de alteragao no texto constitucional,
0 que nio ocorreu.

4. OS DISPUTE BOARDS NO DIREITO BRASILEIRO

A questao econdmica que envolve alguns conflitos se revela
como vetor de peso para a ado¢io de procedimentos alternativos de
solugao de controvérsias. O tempo demandado para solucio desses
conflitos reflete na economicidade da contratagao, assim como a sua
pertinéncia ou adequagio técnica, revestindo de complexidade algu-
mas relacoes contratuais.

Nesse cendrio surgem os Dispute Boards, que nada mais sio
do que comités formados por profissionais com irrepreensivel co-
nhecimento e experiéncia, imparciais, contratados para acompanhar
disputas, sem que seja necessdria a atuagao judicial ou de drbitros.

Os mencionados profissionais, intitulados dispute boards,
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constituem-se por especialistas da drea juridica e técnica, de acordo
com o objeto contratual, que acompanham a sua execu¢io desde o
inicio. Via de regra conhecem com muita propriedade os contratos
a serem executados, revelando-se aptos a propor solu¢oes répi-
das e eficazes a solucio de controvérsias advindas das pactuagoes,
evitando paralisagées que podem representar prejuizos de grande
monta as partes.

A adogao desta forma de solugao de conflitos pode representar
expressiva economia em contratagoes complexas e de longo prazo,
especialmente naquelas de construcio e infraestrutura.

Estabelecendo uma distin¢ao a respeito dos dispute boards, Ar-
noldo Wald os conceitua como sendo:
(-..) painéis, comités ou conselhos para solugdo de litigios cujos membros
sdo nomeados por ocasiio da celebragio do contrato, e que acompanham
a sua execugdo até o fim podendo, conforme o caso, fazer recomendagoes
ou tomar decisées, ou até tendo ambas as fungdes, dependendo dos po-
deres que lhes foram outorgados pelas partes.

A importincia crescente dos dispute boards decorre, como jd assinala-
mos, da inviabilidade de termos um hiato na execucdo do contrato e da
velocidade que o mundo moderno exige dos empresdrios para a tomada
de decisoes. O tempo do dispute board é diferente do da justica e da
arbitragem, mesmo, se, em alguns casos mais complexos, o acerto final
das contas, em virtude de uma renegociacio, pode ser deixado para um
outro momento, desde que as partes sejam solventes e hajam garantias
adequadas, e desde que néo se prejudique o andamento do contrato.

Depreende-se, portanto, que os dispute boards tiveram seu
inicio na industria dos contratos de construcio e infraestrutura, dando
origem a um comité de especialistas que agregam uma ampla e clara
visao as controvérsias contratuais, conferindo um efetivo acompa-
nhamento que gera impacto nos custos dos projetos, de forma célere.

O mencionado mecanismo é formado desde o inicio da relacio,
evitando a adoc¢do de medidas drésticas na execucio do contrato, com
vistas & contengio de prejuizos financeiros, a exemplo da paralisagao
de obras publicas.
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De forma objetiva e simples, os dispute boards expressam a au-
tonomia da vontade das partes inserida em cldusula contratual, com
vistas 4 sua inclusio como mecanismo de resolugio de controvérsias
que venham a surgir no curso da execugio contratual.

O cendrio anteriormente delineado, somado 2 ineficiéncia da
jurisdigdo estatal para lidar com divergéncias técnicas propiciou o
surgimento de meios alternativos de solu¢io de controvérsias, que
afastem a busca pelo Judicidrio para dirimir impasses contratuais.
Como bem elucidou Roberto Herndndez Garcia, a arbitragem en-
controu nessa seara de obras publicas um espago fértil para o seu
desenvolvimento, com vantagens diversas para as partes:

No caso das controvérsias no setor da construgio, a jurisdicdo estatal,
através de disputas embasadas na potestade origindria do Poder Judi-
cidrio de um pais administrar justica teve nos viltimos anos certas crises
como consequéncia do grande aciimulo de assuntos que os tribunais
de um pais tém que enfrentar com a consequente falta de celeridade e
de oportunidade que um projeto de construgdo requer. Nesse contexto,
os anos 80 viram nascer na maioria das jurisdicoes um novo impulso
crescente pela arbitragem comercial na construgdo piblica e privada. A
arbitragem, de forma resumida é um meio alternativo de controvérsias
baseado no acordo de duas ou mais partes que celebram um contrato em
que um ou mais terceiros integrados em um tribunal privado resolvam
as controvérsias que sio submetidas & sua consideragio, emitindo uma
decisio (laudo) com forca legal de uma sentenga judicial.

Dessa forma, em razao das peculiaridades que envolvem os con-
tratos de construgao e infraestrutura, é primordial que as controvérsias
sejam prontamente conhecidas e enfrentadas, sem consequéncias irre-
medidveis, com a necessdria imparcialidade de técnicos.

No Brasil, os dispute boards foram inseridos nos contratos para a
expansio do metr6 de So Paulo, na Parceria Publico-Privada para cons-
trucdo do Complexo Criminal Ribeirao das Neves, em Belo Horizonte,
Minas Gerais, em contratos firmados para a construgio ou reforma de
estadios para a Copa do Mundo de 2014, dentre outras obras.

Em que pese a real possibilidade de utiliza¢do desse método
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nos contratos privados, os comités tém sido usados no Brasil em
obras do Poder Publico, sobretudo em contratos de concessio e de
parceria publico-privadas. Com respaldo na diretriz bésica do prin-
cipio da legalidade, que a aplicagao dos dispute boards nos contratos
administrativos se revela diferente da sistemdtica adotada para os
contratos privados, pela imprescindivel e expressa disposi¢io legal
que autorize a Administra¢ao Pablica a adotar essa conduta, em ho-
menagem a supremacia do interesse publico e sua indisponibilidade.

5. OS LIMITES A UTILIZACAO DOS MECANISMOS AL-
TERNATIVOS A SOLUGAO DE CONFLITOS

A discussdo acerca da viabilidade juridica de submeter litigios
relacionados a direitos patrimoniais disponiveis pela Administracio
ainda se revela assunto tormentoso, a uma pela dificuldade conceitual
em estabelecer a defini¢io de “direitos patrimoniais disponiveis”, a
duas pelo necessdrio enfrentamento acerca da visao do direito admi-
nistrativo que admite a atuagio do estado a partir do interesse ptblico,
pertencente 4 coletividade, portanto, indisponivel.

A linha de raciocinio que compreende a atuagio da Admi-
nistracio absolutamente presa aos principios da supremacia do
interesse puablico e da legalidade, inviabiliza a ado¢ao da arbitragem
entre entes publicos e particulares.

De outra senda, em razio de continua alteragio legislativa no
direito brasileiro estabeleceu-se posicionamentos favordveis a utili-
zagdo de meios alternativos para solucio de controvérsias havidas
em relacoes juridicas estabelecidas entre particulares e a Adminis-
tragao Puablica, com a clara flexibilizagdo do rigor do principio da
indisponibilidade do interesse publico, rompendo a estreita visao de
verticalidade, em acolhimento 2 existéncia de prerrogativas especiais
do Estado nos casos em que hd justa motivagio, em detrimento de
privilégios anteriormente permitidos.

Parte da abalizada doutrina sustenta a legalidade da submissao
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do Poder Publico ao juizo arbitral, apoiado em precedente do Egré-
gio Supremo Tribunal Federal que reconheceu ‘@ legalidade do juizo
arbitral, que o nosso direito sempre admitiu e consagrou, até mesmo nas
causas contra a Fazenda.”

Imperativo registrar que nio se transige direito publico indis-
ponivel, devendo a arbitragem ser adotada em que seja prevalente o
aspecto de patrimonialidade, pela incidéncia relativa de indisponibi-
lidade, com cautela redobrada na gestao dos recursos publicos.

De acordo com brilhante critica feita pelo Ministro Eros
Grau, a arbitragem apenas previne, mas niao encerra a jurisdigéo,
inexistindo na Constituigao Federal o regime juridico préprio dos
contratos administrativos, nio se pode confundir disponibilidade
de direitos patrimoniais e indisponibilidade do interesse publico,
porquanto nio hd correlagio entre ambos. Nesse sentido, razodvel
a utilizagdo da arbitragem pela Administragao.

6. MUDANCA DE PARADIGMAS

No tocante as fungoes constitucionais do Estado convém es-
clarecer que a fungao do Estado social de direito é precipuamente
estabelecer e executar agoes, atividades e programas, com vistas a su-
premacia do interesse pablico. A Constitui¢io Federal elenca em seu
artigo 3° os objetivos fundamentais a serem alcancados pelo Estado
e, de acordo com Ada Pellegrini Grinover, ‘para atingir esses objetivos
Sfundamentais (aos quais se acresce o principio da prevaléncia dos direitos
humanos: art. 4°, 11, da CF), o Estado tem que se organizar no facere ¢
praestare, incidindo sobre a realidade social. Eai que o Estado social de
direito transforma-se em Estado democridtico de direito”.

Com efeito presenciamos um novo modo de pensar a justica e
aatua¢io da Administragao Pablica. A interdisciplinariedade se revela
como fator marcante para a solu¢ao de conflitos, na medida em que
reabilita formas de composicio adequadas.

A Arbitragem é um poderoso instrumento para a superagao da
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burocracia, em contraposi¢ao as sistemdticas processualistas formais,
que justificam uma justica tardia e morosa, cujo papel revela a impor-
tincia que o legislador brasileiro conferiu na Lei n® 13.105/15, aos
Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos.

Nesse contexto de crescimento exponencial da litigiosidade,
condimentada pelo descrédito nas institui¢oes, os meios alternativos
de solugio de conflitos se posicionam como resposta as intermindveis
demandas da sociedade, dvida por mudancas factiveis. Nesse trilhar
creio na viabilidade da Administracio Puablica paritdria, que relativiza
a relagao vertical com o particular.

Imperioso o enfrentamento imediato e responsavel acerca do
cendrio delineado no 4mbito da Administragao Publica, bombardeada
pelo fracasso na gestao da coisa publica, convenientemente amparada
por posicionamentos que a coloca acima dos conflitos, configurando
m4 administra¢do e maculando o ordenamento juridico.

O Brasil foi colonizado por um Estado falido, cujas ilegali-
dades iniciaram na sua prépria concepgio, perdurando prdticas de
corrup¢io presentes na normalidade das instituigoes, que muito con-
tribuiram para a constru¢do cultural da Administragao, inerentes ao
comportamento de seu povo.

A partir do governo Fernando Henrique Cardoso, foi estru-
turado o que se entende por administra¢io gerencial. Nesse sentido,
explica Bresser Pereira:

A administragio gerencial, também conbecida como Nova Administracio
Priblica parte do pressuposto de que o estado néo deve ser um simples ins-
trumento para garantir a propriedade e os contratos. Ao contrdrio, devem

Sformular e implantar politicas priblicas estratégicas para a sociedade, tanto
na drea social quanto cientifica e tecnoldgica (PEREIRA, 1998, p. 7)

A Administracdo Publica Brasileira se encontra em um mo-
mento de transi¢ao, tendo no principio da moralidade e combate
a corrupgio a intengao de manejo de agoes positivas, em contrapo-
sigao aos aspectos negativos que sempre nortearam a execugao dos
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servigos publicos. A mudanca ¢ lenta.
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PRINCIPIO FEDERATIVO, AUTONOMIA
MUNICIPAL E A EPIDEMIA DAS
CONTRIBUICOES ESPECIAIS

Lazaro Reis Pinheiro Silva

1. INTRODUCAO

Apesar de formalmente investido como parte da estrutura fe-
derativa apenas em 1988, com o advento da Constituigao Cidada®,
a figura do municipio enquanto centro de poder e decisdo tem estado
presente na vida social e politica brasileira desde os primérdios da
histéria do nosso pais.

Com efeito, apesar de a Federagio brasileira haver se formado por
descentralizacio ou desagregagao, como costumam pontuar os consti-
tucionalistas pdtrios — jd que inexistiam entes soberanos independentes,
mas sim um poder central, unitdrio, materializado no Império — tem-se
que a construgio da identidade nacional brasileira deu-se gradualmente,
a partir do sentimento de pertencimento a determinada regido do pais.
Mesmo no periodo préximo a independéncia, em 1822, os brasileiros
identificavam-se primordialmente com suas provincias e vilas, donde
ressai a percepcao de que a ideia de unidade nacional passou sempre
pela preservagao dos interesses locais e regionais.

[lustrativas desta afirmacio sio as constatacoes histdricas de
que “as vésperas da independéncia, os deputados da capitania de Sao

85 Tal constatagdo foi bem identificada por José¢ Afonso da Silva em obra cléassica sobre o trata-
mento conferido ao municipio na Constituigdo de 1988. Nao se desconhece, contudo, que o
citado mestre ponderou posteriormente que a inclusdo dos municipios como entidade federa-
tiva consistiu no acolhimento de tese equivocada, como se infere do seu indispensavel Curso
de Direito Constitucional Positivo.
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Paulo, presentes as cortes de Lisboa, diziam abertamente nio serem
representantes do Brasil mas de sua capitania”, de que “em 1824, logo
apds a independéncia, a revolta da Confederacio do Equador, liderada
por Pernambuco, separou vdrias provincias do resto do pais e proclamou
uma repiiblica”, bem como de que, 2 mesma época, um destacado
deputado mineiro, ao qual nio caberia imputar o predicado de se-
paratista, “falando a seus conterrineos referia-se a Minas Gerais como
‘minha pdtria, em contraste com o Brasil, que seria o Tmpério” (CAR-
VALHO, 2016, p. 81-82).

Neste passo, ao exame das constituigoes brasileiras é possivel ob-
servar que mesmo anteriormente a 1988, a despeito de ainda nao figurar
como ente federativo, o Municipio brasileiro ji ostentava relevancia
politica, social e juridica. Em outras palavras, jd se traduzia como um
centro de decises, a partir do qual emanavam escolhas politicas es-
senciais ao cotidiano dos seus habitantes, tanto que esteve presente em
todas as constitui¢oes republicanas, ainda que, por vezes, timidamente®.

Ao se discutir o problema da efetividade da autonomia muni-
cipal, pois, nao se pode dizer que seja este um tema novo. Contudo,
inegével ¢ que a Constitui¢ao de 1988, através do seu art. 1°, trouxe
nova conformagao a federacio brasileira e a estatura juridica dos mu-
nicipios. Esta nova conformacio, por outro lado, ensejou importantes
desdobramentos no aspecto da tributagio e das financas publicas e
persistentes discussoes que se renovam até os dias de hoje, momento
em que a doutrina juridica se debruga sobre uma possivel reforma
constitucional tributéria.

Assim, com olhos no principio federativo e na autonomia
municipal, o presente trabalho pretende campear pelo tema da re-
particao das competéncias tributdrias e das receitas provenientes de
sua arrecada¢do, abordando especificamente o problema das intimeras

86 A primeira constituicdo republicana de 1891 ja enunciava a necessidade de que os Estados
fossem organizados de modo a conferir autonomia aos municipios. Tal diretriz foi reforgada
em 1926, através da Emenda Constitucional n® 03, que conferiu ao Governo Federal a possi-
bilidade de interferir nos negocios peculiares aos Estados, a fim de assegurar a autonomia
dos municipios.
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contribui¢es especiais editadas pela Unido desde o advento da Cons-
titui¢do de 1988, que, em linha de principio, parecem hostis ao
equilibrio da federagio, alijando os demais entes federativos e, em
especial, os municipios brasileiros.

2. O PRINCIPIO FEDERATIVO E A RIGIDEZ DO SISTE-
MA CONSTITUCIONAL TRIBUTARIO. SUA RELAGCAO
INTRINSECA COM O PROBLEMA DA AUTONOMIA FI-
NANCEIRA DOS ENTES POLITICOS

Ao falar em sistema, o estudioso é imediatamente conduzido
a ideia de reuniao de elementos distintos, de um todo composto de
partes unitarias. Trata-se de raciocinio que, se nao equivocado é, ao
menos, incompleto.

O mestre Geraldo Ataliba bem advertiu que os elementos de um
sistema nao consistem em um mero somatério, um simples agregado
de diferentes pecas, na medida em que desempenham func¢oes coorde-
nadas, uns em relagio aos outros. Assim, ao mergulhar no estudo de
qualquer temdtica juridica, por mais simples que lhe possa parecer a
virtual solugio, deve o intérprete, na maior medida possivel, manusear
com cuidado o seu objeto de estudo, tomando como ponto de partida a
matriz constitucional dos institutos em exame e buscando compreender
as interagdes normativas que lhe dao conformagio juridica.

Com esteio na doutrina de Gregério Robles, Estevao Hor-
vath traz 2 baila a distingao entre ordenamento juridico e sistema.
Nas suas licoes, compreende-se por ordenamento o texto juridico
positivado, que é o elemento bruto submetido a refinamento pela
dogmdtica juridica, a fim de que dele se extraia o sistema, produto
de um verdadeiro trabalho de lapidagao do intérprete.

Tomando outro caminho, Aurora Tomazini de Carvalho prin-
cipia por trazer os elementos comumente considerados pelos autores
para defini¢do da nogdo de sistema. Sinaliza que o signo sistema ¢
frequentemente utilizado em acepgio ampla — enquadrando tanto a
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Ciéncia do Direito como o direito positivo em seu campo denotativo
—, e, noutras vezes, adotado em sentido restrito, nela restando en-
quadrada apenas a Ciéncia do Direito, ou seja, excluindo-se o direito
positivo do conceito de sistema.

Ao conceito difundido de sistema como uma totalidade compos-
ta de diversas partes, acrescenta uma outra nota distintiva consistente
na existéncia de um referencial comum, salientando em seguida que,
“onde houver a possibilidade de reunirmos, de forma estruturada, elemen-
tos que se conectam sob um principio unificador, estard presente a nogio
de sistema” (2014, p. 128).

Mais adiante, pontua que o cardter sistémico do direito positivo
independe da existéncia de certas incoeréncias entre os seus elementos,
que, alids, somente se revelam possiveis justamente por estarem os
mesmos dispostos em torno de um referencial comum, ou seja, por
pertencerem a um mesmo sistema — jd que nao seria légico falar em
conflitos entre diferentes sistemas (conflitos intersistémicos). Assim,
afasta a distingao proposta por Robles e assevera que o direito positivo
deve ser tomado como um sistema.

Na li¢ao de Geraldo Ataliba, entende-se por sistema constitu-
cional tributdrio “o conjunto de principios constitucionais que informa
0 quadyo orginico de normas fundamentais e gerais do direito tributdrio,
vigentes em determinado pais” (1968, p. 8), e, se sistema é comumente
entendido como um conjunto ordenado de elementos segundo uma
perspectiva unitdria, consequentemente “o sistema constitucional tribu-
tdrio brasileiro pode ser traduzido como o conjunto ordenado das normas
constitucionais que tratam da matéria tributdria” (1968, p. 8). Adotan-
do-se esta premissa, para que se possa falar em sistema é imprescindivel
que os elementos em exame estejam dispostos no entorno de um ou
mais elementos comuns, a fim de que, por meio de alguma ordenagio
de tais elementos, se alcance a necessdria perspectiva unitdria.

Neste quadrante, ao se discutir o tema ou instituto da autonomia
municipal sob a ética tributdria, emerge de imediato a necessidade
de que se tome em consideracio a esfera de competéncia tributdria
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reservada aos entes federativos e da reparti¢io dos produtos das res-
pectivas arrecadacoes. Em suma, para que se dé tratamento sistemdtico
ao tema da autonomia, entendemos curial examinar o principio fede-
rativo e a caracteristica rigida do sistema constitucional de reparti¢io
de competéncias tributdrias, tomando-os como o principio unificador
em torno dos quais gravitam os elementos normativos implicados.

A Federagio consiste apenas em uma forma de estado, re-
velando-se infrutiferos os esforcos por conferir-lhe um contetido
definitivo, acabado, que se aplique universalmente. Traduz-se numa
uniao de Estados, com o propédsito de constituir um novo ente,
diferente daqueles que o integram.

No entanto, como bem adverte Roque Carrazza, apesar de
existir significativa divergéncia em torno do assunto, prépria da
fluidez do conceito de Federagio, muitos autores adotam o posi-
cionamento de que a existéncia de um Estado Federal pressupoe
a participagio direta e indireta dos seus elementos na formacio da
vontade federal. Demais disso, entende-se que os entes federativos
devem desfrutar de alguma autonomia, constitucionalmente regida
por meio da delimitagio de competéncias, cuja usurpagio resta vee-
mentemente vedada aos demais entes integrantes do rodo federativo.

Na esteira dos ensinamentos do referido mestre, extrai-se do
denominado principio federativo a vedagio a tratamentos juridicos que
criem distingoes ou preferéncias entre as pessoas politicas, o que, por
evidente, inclui as diferencas tributdrias. E nesse contexto que vislum-
bra a possibilidade de se falar em um principio da lealdade federativa,
a impor que os entes politicos se abstenham da adog¢do de posturas
discriminatérias e prejudiciais aos legitimos interesses uns dos outros.

Em suma, como o préprio pértico da Lei Maior revela, o federalis-

mo — com seu consectdrio conatural, que ¢ a autonomia dos entes
federativos — d4 a tdnica do Estado Brasileiro.

De fato, inexiste hierarquia juridica entre os entes federativos. Todos
sao pessoas juridicas dotadas de plena capacidade politica, enquanto
atuam dentro de suas esferas de competéncia, constitucionalmente
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tracadas. Portanto, a harmonia deve presidir a convivéncia dos entes
federativos (pessoas politicas). Hd, alids, implicita na Constituicao
brasileira a ideia de que desta convivéncia harmoniosa resultard o bem
de toda a Nagdo. (2015, p. 173).

O art. 1° da Constituigao da Republica, citado alhures, j4 deita
a composicao da Federagao brasileira, ali incluindo os Municipios,
o que ¢ posteriormente refor¢ado pelo art. 18, ao dispor sobre a or-
ganizagao politico-administrativa da Republica Federativa do Brasil.
Contudo, foi a partir do art. 145 do texto constitucional que o legis-
lador constituinte cuidou de assegurar aos entes federativos os recursos
necessdrios a fim de que pudessem desempenhar suas competéncias
constitucionais, outorgando—lhes, nesse passo, certas competéncias
legislativas, a fim de que possam instituir seus préprios tributos.

E sabido que, ao dispor sobre as espécies tributdrias, o constituin-
te contemplou a possibilidade de que a Unido, Estados, Distrito Federal
e Municipios instituirem impostos, taxas e contribuigoes. Ocorre que, se
quanto as taxas e as contribui¢oes o texto constitucional foi econdmico
nas palavras, dado o cardter vinculado de tais exagoes — com excecio
da competéncia da Uniao para a institui¢io de contribuigoes especiais
para custeio da seguridade social, que contou com significativo deta-
lhamento constitucional no art. 195 —, foi quanto aos impostos que o
legislador constituinte revelou-se mais atento aos detalhes, explicitando,
cuidadosamente, as faixas de competéncia dos entes politicos.

De fato, nos artigos 153, 155 e 156 o constituinte definiu a
competéncia tributdria dos entes federativos para a instituicao de
impostos com base nas materialidades, ou seja, através da delimi-
tacdo de fatos juridicos representativos de riquezas potencialmente
atingiveis pela atividade tributante. Assim, reservou aos municipios
a institui¢io de impostos sobre (i) a propriedade predial e territorial
urbana, (ii) a transmissdo inter vivos de bens imdveis, (iii) e os servigos de
qualquer natureza, excluidos aqueles compreendidos na competéncia

dos Estados (art. 155, II).

-

E assente na doutrina a ideia de que a distribuicao de
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competéncias tributdrias constitui uma auténtica limitagao ao poder
de tributar. Alids, sob a égide da Constituigao Cidada sequer hd que
se falar em poder tributdrio, mas apenas em competéncia tributéria,
j& que “a forca tributante estatal néo atua liviemente, mas dentro dos
limites do direito positivo” (CARRAZZA, 2015, p. 592).

No mesmo sentido, registre-se o entendimento de Regina Helena
Costa, para quem, ao definir as faixas de competéncia para a institui¢ao
de tributos, conferida a cada ente federativo em cardter privativo, a
Constituigao acaba por excluir as demais pessoas politicas. Com efeito,
aduz a nobre professora que a reparti¢ao das competéncias tributdrias
constitui auténtica limitagio constitucional ao poder de tributar:

As limitagdes & competéncia tributdria sdo traduzidas, essencial-

mente, na reparticio de competéncias tributdrias, bem como na
indicagio de principios e imunidades.

A reparti¢do de competéncias tributdrias entre as pessoas politicas,
j& examinada, constitui auténtica limitacio, porquanto a Lei Maior,
a0 definir a aptidao para instituir tributos cabente a cada ente fe-
derativo, em cardter privativo, exclui as demais pessoas politicas da
mesma aptidao. Assim é que, quando atribui a Unido a competéncia
para instituir imposto sobre a renda e proventos de qualquer natu-
reza, estd, implicitamente, afastando as demais pessoas politicas da

possibilidade de fazé-lo. (2017, p. 78)

Por esse motivo é que Roque Carrazza identifica a delimitagao
das competéncias impositivas como um “reclamo impostergdvel dos
principios federativo e da autonomia municipal e do Distrito Federal,
que nosso ordenamento juridico consagrou” (2015, 589-601)%, na justa
medida em que somente assim restam assegurados aos entes federa-
tivos os recursos necessdrios ao desempenho de suas incumbéncias
constitucionais, o que interessa sobremaneira aos Municipios, histo-
ricamente relegados a segundo plano na formacio da vontade federal.

O que hd de se ter sempre em conta é que a delimitagio de
87 Para o mestre, “a rigida discriminagdo de competéncias tributarias assegura a isonomia

das pessoas politicas, ja que lhes garante a autonomia financeira e, gragas a ela, as auto-
nomias politica, administrativa e legislativa” (CARRAZZA, 2015, p. 589 ¢ 601).
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competéncias tributdrias pelo constituinte origindrio traduz-se num
esquema formal de partilha do poder tributdrio entre os entes federa-
tivos. Ora, tendo a Constituigao criado entes autdbnomos, cada qual
dotado de atribuigoes especificas no todo federativo, era imperiosa a
necessidade de que restassem assegurados a cada qual os recursos indis-
pensdveis para que fizessem frente as suas obrigagoes constitucionais.
Referida partilha, todavia, deu-se no momento pré-constitucional, de
modo que promulgada a Constitui¢ao da Republica, ji nio se pode
falar propriamente em poder tributdrio, mas apenas nas competéncias
tributdrias rigidamente definidas, inexistindo a possibilidade de que
qualquer dos entes venha a constranger, direta ou indiretamente, as
esferas de competéncia outorgadas aos demais.

Neste sentido, é sempre indispensdvel a firme adverténcia lan-
cada pelo Professor Roque Carrazza:

No Brasil, por for¢a de uma série de disposi¢cdes constitucionais,
nao hd falar em poder tributdrio (incontrastdvel, absoluto), mas,
tdo somente, em competéncia tributdria (regrada, disciplinada
pelo Direito).

De fato, entre nds, a forca tributante estatal nao atua livremente, mas
dentro dos limites do direito positivo. Como veremos em seguida,
cada uma das pessoas politicas ndo possui, em nosso pais, poder
tributdrio (manifestacao do ius imperium do Estado), mas compe-
téncia tributdria (manifestaciao da autonomia da pessoa politica e,
assim, sujeita ao ordenamento juridico-constitucional). A compe-
téncia tributdria é determinada pelas normas constitucionais, que,
como ¢ pacifico, sao de grau superior as de nivel legal, que — estas,
sim — preveem as concretas obrigacoes tributdrias.

Em boa téenica, nio se pode dizer que as pessoas politicas tém, no
Brasil, poder tributdrio. Poder tributdrio tinha a Assembleia Nacional
Constituinte, que era soberana. Ela, realmente, tudo podia, inclusive
em matéria tributdria. A partir do momento, porém, em que foi
promulgada a Constituicao Federal, o poder tributdrio retornou ao
povo (detentor da soberania). O que passou a existir, em seu lugar,
foram as competéncias tributdrias, que a mesma Constitui¢ao Fede-
ral repartiu entre a Unido, os Estados-membros, os Municipios e o
Distrito Federal. (2015, p. 591).
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A intrinseca relagdo entre autonomia financeira das pessoas po-
liticas e a rigidez das competéncias impositivas nao escapou a pena
do Professor Geraldo Ataliba, que, em suas sempre lembradas licoes,
pontificou que “a circunstincia de se conferir competéncia privativa a
um ente, importa em por obstdculo erga omnes ao exercicio da mesma
competéncia”. (1968, p. 35). Nota-se, porém, que o mestre foi além
nas suas andlises, asseverando que “a rigidez do sistema brasileiro ndo
Jfoi intencional, mas resultou da preocupagio do constituinte em asse-
gurar a autonomia das entidades federadas ¢ municipios”, chamando
atengio, mais adiante, para o problema da participacio de uns entes
no produto de impostos que se inserem na competéncia de outros,
reconhecendo ai certos “direitos e deveres de natureza financeira, formal-
mente constitucionais” (1968, p. 91), de grande relevincia, a despeito
de ndo se tratar de tema propriamente tributério.

Assim, percebe-se que o problema da autonomia municipal,
conquanto intimamente ligado a temdtica do regular exercicio das
préprias competéncias impositivas do ente politico, nele nio se esgota,
alcangando ainda, e em certa medida, o exercicio da competéncia tri-
butdria dos demais entes federativos, uma vez que a Constituigao
da Republica traz regras minuciosas acerca da reparti¢ao das receitas
tributdrias — artigo 157 e seguintes da Constitui¢ao. O exame das
competéncias impositivas a luz desta perspectiva interessa especial-
mente aos Municipios, destinatdrios de parte do produto dos impostos
arrecadados pela Uniao e pelos Estados, nos termos dos artigos 158 e
159 da Constitui¢ao da Republica.

3. ACOMPETENCIA EXCLUSIVA DA UNIAO PARA INSTI-
TUIR CONTRIBUICOES ESPECIAIS. UTILIZAGAO DESEN-
FREADA DA ESPECIE TRIBUTARIA E O PROBLEMA DA TRE-
DESTINAGAO DO PRODUTO DE SUA ARRECADAGAO

Como brevemente assentado linhas acima, em certos termos,
o regular exercicio da competéncia tributdria pela Unido e pelos Es-
tados interessa naturalmente aos Municipios e ao Distrito Federal,
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assim como, aos Estados e ao Distrito Federal, interessa que a Unido
exer¢a suas competéncias impositivas adequadamente®. Trata-se do
problema da reparti¢ao das receitas tributdrias que, a despeito de pro-
priamente financeiro, jd que concerne a destinac¢do do produto da
arrecadagio, num ponto cronoldégico em que de obriga¢io tributdria
j& ndo se cuida, tem especial relevincia quando se considera o tema
das contribuicoes especiais de competéncia da Unido.

Nos termos do art. 149 da Constitui¢io da Republica, com-
pete exclusivamente & Unido instituir contribui¢des sociais, de
interven¢io no dominio econémico e de interesse das categorias
proﬁssionais ou econdmicas, como instrumento de sua atuagio nas
respectivas dreas. Assim, afirma-se que o texto constitucional prevé
trés modalidades de contribuicoes especiais, a saber, as interventivas,
as corporativas e as sociais.

Sobre o tema das contribuigées, é cldssica a licio de Geraldo
Ataliba que, com o senso critico peculiar a sua preciosa obra, destaca a
necessidade de que as contribui¢des, para que se configurem como espé-
cie tributdria distinta dos impostos e das taxas, tenham na sua hipétese
de incidéncia uma atuagio estatal, e carreguem, COmo base imponivel,
uma medida do elemento intermedidrio que se poe entre o beneficio
auferido pelo contribuinte e a atuagao estatal que lhe é mediatamente
referida. Nesse sentido, alids, denuncia a censurdvel postura legislativa
de instituir-se tributos com nomen iuris de “contribuicées”, diante da
dificuldade de enquadri-lo propriamente como taxa ou imposto:

Nao ¢ dificil reconhecer as diferengas entre imposto e contribuigio.

Basta recordar que o primeiro ¢ tributo nio vinculado e a segunda
¢ tributo vinculado.

A dificuldade estd em discernir a contribuicio da taxa, em certos
casos limitrofes.

88 Note-se que o ente politico ndo esta obrigado a transferir recursos néo arrecadados, como se
da nos casos em que sdo concedidas iseng¢des de tributos cujo produto da arrecadagio ha de
ser partilhado, como fixou o Supremo Tribunal Federal no Recurso Extraordinario n. 705.423
(Tema 653). Disponivel em: http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudenciaRepercussao/abrirTe-
masComTesesFirmadas.asp. Acesso em: 17.03.2018.
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Na maioria das vezes, no Brasil, quando o legislador “sente” ou intui
que o tributo que vai instituir ndo ¢ bem taxa nem imposto, d4-lhe
o nome de contribui¢io. Ao exegeta fica a tarefa de determinar a
espécie criada, independentemente do nomem iuris adotado e com
abstracdo dos aspectos financeiros (pré-legislativos), ainda que trans-
parentes do préprio texto legal. (2016, p. 184).

Examinando o texto constitucional, percebe-se que, como
regra, o constituinte nao indicou as hipéteses de incidéncia e bases
de cdlculo das contribui¢oes, como se deu com relagao aos impos-
tos. Limitou-se a Constitui¢do a prescrever as finalidades a serem
atingidas por meio das contribui¢ées, donde resulta uma vinculagao
intrinseca do produto de sua arrecadagao a intervengao no dominio
econdmico, ao atendimento de categorias proﬁssionais ou econOmi-
cas e ao custeio da seguridade social.

Calha observar que, como decorréncia natural da destinagio
especifica do produto da arrecadagio e com excegao da contribuigao
de intervengao no dominio econdmico prevista no art. 177, §4°, tais
espécies tributdrias nao estao abrangidas pelos artigos 157 a 159 da
Constitui¢ao da Republica, de modo que os recursos arrecadados
pela Unido com sua institui¢io e cobranga, em regra, nio sao re-
partidos com os Estados, Distrito Federal e Municipios. Antes, tais
contribuicoes tem como caracteristica a vinculagao a uma finalidade
constitucionalmente definida, razio pela qual sio denominados tri-
butos “finalisticamente afetados’.

Pois bem. Na seara das contribuigoes especiais, chama atengio
a disciplina juridica daquelas dispostas no art. 195, destinadas ao
custeio da seguridade social, e que sio tomadas como exemplo nas
presentes linhas. Ao contrério do que ocorre com as demais contri-
bui¢des especiais, o constituinte tratou de especificar o nicleo de
suas hipéteses de incidéncia.

Em sua redagao origindria, o dispositivo em comento previa
as seguintes contribuicoes sociais: [ — dos empregadores, incidente sobre
a folha de saldrios, o faturamento e o lucro; Il — dos trabalhadores; 111
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— sobre a receita de concursos de progndsticos. Assim, verifica-se que as
contribuigbes a cargo do empregador, incidentes sobre o faturamen-
to e o lucro, j4 traziam materialidades préprias de impostos — fatos
desvinculados de qualquer atuagdo estatal — , o que sempre levou
a doutrina a reconhecer em tais contribuicoes verdadeiros impostos
com destinagdo especifica.

Tais impostos com destinagio especifica, portanto, foram desde
logo enquadrados pelo constituinte como contribui¢des especiais,
donde resulta que, a despeito de suas hipéteses de incidéncia pro-
prias de imposto — ou até coincidentes, como é o caso da contribui¢io
sobre o lucro, que acaba por atingir a mesma materialidade do im-
posto sobre a renda —, nao hd duvida quanto a legitimidade de sua
destinagio especifica. Em suma, quis o poder constituinte origindrio
que as receitas tributdrias provenientes das materialidades ali descritas
fossem destinadas ao custeio da seguridade social, excepcionando a
regra constitucional de vedagao a vinculagio da receita de impostos a
6rgao, fundo ou despesa —art. 167, IV da Constitui¢ao da Republica.

Ocorre que a redagio do art. 195 sofreu posteriores alteragdes
pelo constituinte derivado. A Emenda Constitucional n° 20 alargou
sobremaneira o seu alcance, ampliando nao apenas a possivel sujeigao
passiva — a contribuigdo passa a ser devida pelo empregador, empresa e
entidade a ela equiparada — mas também os possiveis aspectos ma-
teriais das hipdteses de incidéncia a serem adotados pelo legislador
infraconstitucional — & folha de saldrios e demais rendimentos do traba-
tho pagos ou creditados, a qualquer titulo, & pessoa fisica que lhe preste
servigo, mesmo sem vinculo empregaticio; e a receita.

Posteriormente, a Emenda Constitucional n® 42/03 também
cuidou de delinear nova hipétese de incidéncia de contribuigio espe-
cial para a seguridade social, a cargo do “importador de bens ou servigos
do exterior, ou de quem a lei a ele equiparar”, acrescentando o inciso

IV ao citado artigo 195.

Convém registrar inicialmente que o expediente adotado pelo
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legislador para delinear as novas hipéteses de incidéncia foi flagran-
temente equivocado. O §4° do art. 195 j4 admitia a possibilidade de
que viessem a ser instituidas outras fontes de custeio para a segurida-
de social, desde que fosse observado o art. 154, I, que dispoe sobre
a competéncia tributdria residual da Uniao, de modo que as novas
contribui¢ées seriam instituidas por lei complementar, ndo cumulati-
vas, e ndo teriam fato gerador ou base de cdlculo préprios dos impostos jd
discriminados na Constituicdo.

No entanto, por meio de emenda a constituigdo, abriu-se a
Uniao a possibilidade de instituir novos impostos com destinagio espe-
cffica até entao nio autorizados pelo texto constitucional. Tais exa¢oes,
portanto, acabaram infringindo o disposto no §4° do art. 195, com-
binado com o art. 154, I da Constitui¢io da Reptblica, como bem
salientado por Roque Carrazza:

Lembramos que, nos termos do §4° do art. 195 da CE a Uniao
‘poderd instituir outras fontes destinadas a garantir a manutencio
ou expansio da seguridade social, obedecido o disposto no art. 154,
I. A s6 leitura deste pardgrafo j4 nos revela que outras contribuigées
sociais para o custeio da seguridade social, isto ¢, que nio se ajustem
as regras-matrizes estampadas no art. 195, I e II, da CF (em sua
redagio original), s6 podem ser instituidas obedecidos os requisitos
do art. 154, I, do mesmo Diploma Magno”. Dito de outro modo, as
contribui¢ées sociais para a seguridade social poderao incidir sobre
outros fatos econdmicos, além da folha de saldrios (folha de paga-
mento dos empregados), o faturamento e o lucro. Para que isto,
porém, validamente acontega, é mister venham instituidas por meio
de lei complementar, sendo-lhes vedada a cumulatividade. Devem,
por igual modo, obedecer, em tudo e por tudo, ao regime juridico
tributdrio, tragado na Constituigio. (2015, p. 716).

Demais disso, percebe-se que, se a redagao origindria do art.
195, I veiculava uma legitima exce¢ao constitucional a regra da des-
vincula¢io das receitas provenientes de impostos, ji que posta pelo
préprio constituinte, o mesmo nao se pode dizer das materialidades
ali inseridas pelo reformador constitucional, por meio de emenda a
constitui¢ao, mormente na medida em que produzem uma sobrecarga
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sobre outra materialidade, reservada ao imposto sobre a renda, de com-
peténcia da Uniao, ainda que indiretamente. Ao contririo, emerge
fundada duvida acerca da legitimidade da ampliagao do art. 195, I,
levada a cabo sob o fundamento de viabilizar novas fontes de custeio
para o orcamento da seguridade social.

E bem certo que a vocagio constitucional de tais exacoes é induvi-
dosamente nobre. Alids, em suas notas de atualizagao a obra de Aliomar
Baleeiro, Misabel Derzi chega a apontar que a destina¢io assume re-
levincia ndo apenas sob a ética tributdria, como também no aspecto
constitucional e legitimador do exercicio da competéncia da Unizo.

Contudo, também a destinacao constitucional de tais contri-
bui¢des vem sendo diuturnamente desatendida pela Uniao.

Ainda em 1997, menos de uma década apds a promulgacio
da Constitui¢ao da Reptblica de 1988, a Emenda Constitucional
de Revisao n° 1 instituiu o Fundo Social de Emergéncia, descarac-
terizando a contribuicio social sobre o lucro e a destinada ao custeio
do seguro-desemprego. A partir de entdo se seguiram diversas des-
figuracoes, através da chamada Desvinculagao de Arrecadagio de
Impostos e Contribui¢oes Sociais da Unido — DRU, tendo a mais re-
cente delas sido introduzida pela Emenda Constitucional n° 93/16,
que acrescentou os artigos 76, 76-A e 76-B ao Ato das Disposicoes
Constitucionais Transitérias®.

Desse modo, num contexto em que se discute uma eventual
reforma constitucional tributdria, com a possivel redu¢io das compe-
téncias impositivas reservadas aos Municipios, calha questionar sobre
a legitimidade constitucional de tais contribui¢ées sob a ética do prin-
cipio federativo e da autonomia municipal. Como temos indicado, o
tema ganha cor diante da rigidez do sistema constitucional tributdrio,
que reservou determinadas materialidades aos impostos atribuidos a

89 Nos termos do novo art. 76 do ADCT, “Sdo desvinculados de drgao, fundo ou despesa,
até 31 de dezembro de 2023, 30% (trinta por cento) da arrecada¢do da Unido relativa
as contribui¢ées sociais, sem prejuizo do pagamento das despesas do Regime Geral de
Previdéncia Social, as contribuig¢ées de intervengdo no dominio economico e as taxas, ja
inbstituidas ou que vierem a ser criadas até a referida data”.
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cada ente politico, vedou a vinculagio de seus recursos a érgao, fundo
ou despesa — ressalvadas as exce¢des constitucionais — , assegurou a
participagdo dos Municipios no produto da arrecadagio da Unio e
dos Estados e, por fim, criou mecanismos para a preservagio das pro-
prias materialidades eleitas, como passamos a analisar.

4. ANALISE DOS ARTIGOS 195, §4°, 154, | E 167, IV
DA CONSTITUIGAO DA REPUBLICA. NECESSIDADE DE
CONFERIR MAIOR EFETIVIDADE A AUTONOMIA DOS
ENTES FEDERATIVOS, EM ESPECIAL A DOS MUNICIPIOS

Discutir a constitucionalidade de uma dada exagao em atengao
a destinagao do produto da sua arrecadagio é tarefa que acaba por
encontrar significativa resisténcia e importantes percalcos tedricos,
sobretudo porque o tema, como j4 afirmado, diz mais intimamente ao
direito financeiro, versando sobre a aplicagio de recursos arrecadados
que, a rigor, jd ndo podem ser identificados como tributo. Nao ¢ esta
a tarefa a qual o presente artigo se propde, mas sim a de suscitar a re-
flexdo sobre se determinados regramentos constitucionais constituem
mecanismos de resguardo do interesse dos demais entes politicos,
funcionando como limites a hipertrofia das contribuicoes especiais,
verificada nestes trinta anos de vigéncia da Constitui¢ao Cidada.

E sabido que a Constitui¢io da Republica implementou um
fortalecimento da autonomia dos Municipios, tanto através da re-
serva de fontes proprias de receita tributdria, quanto por meio da
sua participacio no produto da arrecadac¢io da Unido e dos Estados.
Como bem leciona José Afonso da Silva, esta técnica de distribui¢io
de receitas tributdrias de uma entidade federativa para outras consiste
no chamado federalismo cooperativo, francamente iniciado no Brasil j4
com a Constituicio de 1934.

Contudo, a disparidade entre os municipios brasileiros tem
demonstrado que muitos deles niao conseguem fazer face aos seus
or¢amentos por meio das receitas proprias que lhes foram conferidas
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pelo texto constitucional. Ao contrdrio, muitos sdo altamente de-
pendentes dos repasses realizados por meio do chamado Fundo de
Participagao dos Municipios.

Tais realidades, tao discrepantes, foram lucidamente adiantadas
por Aires Fernandino Barreto, em impressoes iniciais sobre o tratamen-
to conferido aos Municipios pela Constituigao de 1988. Nas suas licoes,
indicou que seria um grande equivoco dispensar a todos os municipios
brasileiros um mesmo tratamento, chegando a apontar que, relativa-
mente aos municipios marcadamente rurais, deveriam ser reservados
percentuais diferenciados das receitas dos impostos federais e estaduais.

O saudoso professor, alids, antecipou com maestria a situagio
de abandono e dependéncia que adviria aos municipios marcada-
mente rurais, o que acabou por se confirmar substancialmente,
sobretudo nas regioes mais pobres do pais, por meio de um crescente
éxodo populacional:

Ao versar essas entidades constitucionais, a Constituicio nao teve
em conta que os Municipios é que formam a Nagio ¢ nao a Nagao
que forma os Municipios. A tendéncia, portanto, serd a do recrudes-
cimento de um j4 assustador e acentuado éxodo rural. Os nimeros
falam por si s6. Tomemos, como exemplo, o perfodo que vai de 1950
a 1980. A partir da década de 50 vem ocorrendo no Pais o fendmeno
da concentracio urbana da populagio. Em decorréncia, principal-
mente, do processo de industrializagio, o fenémeno da urbanizagao
foi tdo violento que em apenas trés décadas inverteu a situagio ante-
rior. Efetivamente, em 1950, um ter¢o ou, mais precisamente, 36%
da populagio vivia nas cidades; em 1960 esse percentual passava a
45%; em 1970, 2 56%, ¢ em 1980 mais de dois tercos da populacio
brasileira j4 vivia nas cidades. (1990, p. 82).

Duvida nao hd de restar, portanto, que o tema da reparti¢ao de
receitas tributdrias ¢, apesar de marcadamente financeiro, umbilical-
mente relacionado ao principio federativo e & autonomia municipal.
Por outro lado, as eventuais distor¢oes existentes na distribuicio dos
recursos arrecadados sempre vem a tona num contexto de reforma tri-
butdria, donde resulta o maior interesse pela questao posta em exame.

A experiéncia constitucional sob a égide da Carta de 1988
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trouxe, por meio da Emenda 20/98, um alargamento da competéncia
da Uniao para instituir contribui¢des especiais, sobretudo através da
alteracio do art. 195 da Constitui¢io, na medida em que se ampliou,
além da prépria sujeigao passiva, as possiveis hipSteses de incidéncia a
serem adotadas pelo legislador infraconstitucional — a folha de saldrios
e demais rendimentos do trabalho pagos ou creditados, a qualquer titulo,
a pessoa fisica que lhe preste servigo, mesmo sem vinculo empregaticio; e
a receita. Com efeito, através de tais exagoes a Unido estd a colher re-
ceitas a partir das mesmas manifestagoes de riqueza dos contribuintes
que, em maior ou menor medida, serdo alcancadas pelo imposto sobre
a renda — ainda que nio se venha a verificar uma identidade absoluta
do aspecto material das hipéteses de incidéncia —, cujas receitas sao
partilhadas com os demais entes federativos, através dos fundos de
participagdo previstos no art. 159 da Constitui¢ao da Republica — o
que atinge com mais intensidade os Municipios, sobretudo aqueles
mais dependentes da repartigao de receitas tributdrias.

Noutro quadrante, sabe-se que a vincula¢ao do produto da
arrecadagio de um imposto tornaria inconstitucional a norma ins-
tituidora, por for¢a do artigo art. 167, inciso IV da Constituigao da
Republica. Contudo, quando se trata de contribuic¢bes, e partindo-se
da premissa de que aquelas previstas no inciso I do art. 195 sejam
verdadeiros impostos finalisticos, tem-se que a vinculagio do produto
da arrecadagao ¢ da prépria esséncia destes tributos.

Neste sentido, Roque Carrazza adota o entendimento de que
mesmo quando estas contribuicoes revestirem natureza juridica de impos-
to, dadas as caracteristicas de sua hipétese de incidéncia, ainda assim a
vinculagio do produto da arrecadagio nao tornaria tais contribuicoes
inconstitucionais. Tal entendimento é perfeitamente aplicdvel as con-
tribuicdes previstas na redagio origindria do art. 195 da Constituicio
da Republica, que, por for¢a de uma interpretacio sistemdtica, somen-
te poderia ser entendida como uma exce¢io a regra do art. 167, inciso
IV, inserida pelo préprio constituinte.

Contudo, remanesce o questionamento: e quanto aquelas
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materialidades afetadas as contribuicoes especiais para a seguridade
social cujas hipdteses de incidéncia tenham sido delineadas no artigo
195, I por meio de emendas constitucionais? Pode-se afirmar sejam elas
legitimas excegdes a regra constitucional proibitiva da vinculagao da
receita de impostos a 6rgao, fundo ou despesa?

Primeiro, entendemos necessdrio segregar, de um lado, as si-
tuacoes em que a contribuigio carrega na hip6tese de incidéncia uma
materialidade prépria de imposto, mas nio prevista no texto consti-
tucional, e, de outra parte, aqueles casos em que o legislador instituiu
contribui¢io cuja hipétese de incidéncia traz, em alguma medida, as-
pecto material imbrincado com o de imposto de competéncia da
Unido, j4 previsto no texto origindrio — ainda que nio se trate de uma
identidade completa entre os aspectos materiais.

No primeiro caso, ao inserir uma nova hipétese para a institui-
¢ao de contribui¢io, o reformador constitucional estaria a incorrer
apenas em violagdo ao art. 195, §4°, que determina mecanismos pré-
prios para a previsao de outras fontes de custeio para a seguridade
social — observincia do art. 154, I da Constitui¢ao da Republica. J4
na segunda situagio, parece estar presente uma violagao a rigidez das
competéncias tributdrias, o que, segundo entendemos, destina-se nao
apenas a proteger a competéncia instituidora de tributos dos entes
politicos, mas também a assegurar que as materialidades reservadas néo
sejam tredestinadas, sobrecarregadas ou até mesmo exauridas.

Alids, examinando-se o artigo 194, §4° da Constituigao da Re-
publica, ¢ possivel perceber uma diretriz clara de que, optando por
instituir novas fontes de custeio para a seguridade social, deveria o
legislador fazé-lo nos estritos termos do art. 154, I do texto magno.
Referido dispositivo, a seu turno, afasta a possibilidade de que, no
exercicio desta competéncia residual, venha a Unido a escolher “fazo
gerador ou base de cdlculo préprio dos discriminados nesta Constituicdo”.

O cotejo destes dispositivos parece indicar seguramente uma
intangibilidade das materialidades ja previstas no texto constitucional
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para os impostos. Tanto que o inciso II do mesmo artigo 154 somente
admite em cardter excepcional que, na iminéncia ou no caso de guerra
externa, venha a Unido a instituir impostos extraordindrios, sejam eles
compreendidos ou ndo em sua competéncia tributdria, o que se justifica
claramente, ji que o esforco de guerra interessaria a toda a Federagao,
podendo atingir diversas manifestagdes de capacidade contributiva.

Parece que estes preceitos constitucionais devem ser sope-
sados sistematicamente com o que dispoe o artigo 167, inciso IV
da Constituigao da Republica, ao vedar a vinculagao da receita de
imposto a érgao, fundo ou despesa. Segundo nos parece, a proibicao
constitucional tem alcance semantico mais abrangente, estando a
determinar, outrossim, a impossibilidade de vincular as receitas pro-
venientes das exacoes que recaiam sobre as manifestagoes de capacidade
contributiva postas no texto constitucional para os impostos, ja que elas
se destinam a assegurar as fontes de receitas dos entes federativos,
sustentando a propria Federagao.

Parece inadequado que se empreste o rétulo de contribuicio a
verdadeiros impostos que, em maior ou menor medida, acabam tan-
genciando as mesmas materialidades j4 reservadas pelo constituinte,
ainda que a imposto da prépria competéncia do ente instituidor da
contribuigao. Isto porque hd desprestigio ao principio federativo, j4
que aquelas materialidades sofrerao uma inegdvel sobrecarga impositi-
va, através de tributos que nao se submeterao as regras constitucionais
de repartigdo das receitas tributdrias, o que acaba por prejudicar o
interesse de Estados, Distrito Federal e Municipios, com especial
destaque para estes tltimos, jé que muitos deles sequer conseguem
exercitar suas competéncias tributdrias a contento.

Em suma, a vista do texto constitucional, nio seria possivel
a Unido instituir novas contribui¢des cujas hipdteses de incidén-
cia, ainda que nio coincidentes com as materialidades ja reservadas
aos impostos, venham a tangencid-las, atingindo as mesmas ma-
nifestagdes de riqueza. Parece possivel aferir que tal conclusao ¢é
consentinea com o principio federativo que, ao impor a rigidez
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das competéncias tributdrias, fixou também uma intangibilidade das
proprias materialidades, de modo a assegurar o fluxo continuo de
recursos que permitird a todos os entes politicos terem receitas sufi-
cientes ao desempenho de suas finalidades constitucionais.

5. CONCLUSAO

Diante do cendrio exposto, parece possivel constatar que as
contribuigoes especiais nao podem ensejar que a Unido, por meio de
emendas ao texto constitucional, produza verdadeira sobrecarga imposi-
tiva sobre manifestagdes de riqueza originariamente sujeitas as regras de
reparticao de receitas tributdrias, sem dividir o produto da arrecadacio
com os Estados, o Distrito Federal e os Municipios, através dos fundos
de participagao previstos no artigo 159 da Constituigao da Reptblica.
Conquanto tal possibilidade tenha sido inicialmente admitida, diante
da redagio origindria do art. 195, a criagdo de verdadeiros adicionais
de impostos da Unido sob o nomem juris de contribuigoes especiais
tem violado o principio federativo, a autonomia municipal e a vedagio
disposta no art. 167, IV da Carta Cidada.

Portanto, no contexto das discussées em torno de uma
eventual reforma constitucional tributdria, urge que o tema das
contribui¢des especiais seja posto em exame, a fim de que ele nio
continue a servir como fonte de desequilibrio entre os entes politi-
cos, o que fragiliza a prépria ideia de Federacio.
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