REVISTA DA

volume 20 n° 04- Brasilia-DFE, out./dez. 2021

http://seer.agu.gov.br

Revista da AGU ‘ Brasilia ‘ V.20 | n°04 ‘ p- 1-268 out./dez. 2021




Revista da AGU

Escola da Advocacia-Geral da Unifo

Ministro Victor Nunes Leal

SIG - Setor de Industrias Gréficas, Quadra 6, lote 800 — Térreo -
CEP 70610-460 — Brasilia/ DF — Brasil.
e-mail: eagu.avaliaeditorial@agu.go.br

© Advocacia-Geral da Unifo - AGU — 2018

ADVOGADO-GERAL DA UNIAO

Bruno Bianco Leal

ADVOGADO-GERAL DA UNIAO - SUBSTITUTO
Adler Anaximandro de Cruz e Alves

DIREGCAO GERAL DA AGU

Adler Anaximandro de Cruz e Alves
Vinicius Torquetti Domingos Rocha
Arthur Cerqueira Valério

Avio Kalatzis de Britto

Izabel Vinchon Nogueira de Andrade
Edimar Fernandes de Oliveira
Danilo Barbosa de Sant’Anna

Francis Christian Alves Scherer Bicca

Secretério-Geral de Consultoria
Procurador-Geral da Unido
Consultor-Geral da Unido
Procurador-Geral Federal

Secretdria-Geral de Contencioso
Corregedor-Geral da Advocacia da Unido
Diretor da Escola da Advocacia-Geral da Unido
Ouvidor da Advocacia-Geral da Unido

ESCOLA DA AGU

Danilo Barbosa de Sant’Anna
Andrea Maria Nogueira Cajueiro Zanon
Stella Arruda Mota

ABNT (adaptagio)/Diagramagio:
Capa:

Diretor
Coordenadora-Geral de Ensino
Coordenadora de P6s-Graduagio

‘Walbert Kuhne
‘Walbert Kuhne

Os conceitos, as informagdes, as indicagdes de legislagdes e as opinides expressas nos artigos
publicados sio de responsabilidade exclusiva de seus autores.
Dados Internacionais de Catalogagao na Publicagdo (CIP)

Revista da AGU/ Escola
Leal. — Brasilia : EAGU, 2002.
V. ;23 cm.

AGU (2008-).

1-4-em todos os anos subsequentes.

ISSN -L 1981-2085 (versdo impressa)
ISSN 2525-328x (versdo online)

da Advocacia-Geral da Unido Ministro Victor Nunes

Quadrimestral: n.1, 2002-n.14, 2007. Trimestral: n.15, 2008-.

Primeiro nimero editado como edigdo especial de langamento.

Primeiro titulo da publicagdo: Revista da AGU: Centro de Estudos Victor Nunes
Leal Advocacia-Geral da Unido (2002-n.6, abr.2005). Altera o titulo para: Revista da AGU :
Escola da Advocacia-Geral da Unido (n.7, ago. 2005-2007). Continuada com o titulo: Revista da

A partir de 2015 houve alteragdo no ntimero dos exemplares. A Revista receberd numeragio

L. Direito Pablico. II. Advocacia-Geral da Unifo.

CDD 3841.05
CDU 342(05)




EDITOR-CHEFE

DANILO BARBOSA DE SANT’ANNA
Diretor da Escola da AGU, Mestre em Direito pela Universidade de Brasilia - UnB.
Pés-graduado em Direito Processual Civil pelo Juspodivm/Faculdade Baiana de Direito.
Graduado em Direito pela Universidade Federal da Bahia. Advogado da Unido.

VICE-EDITOR

HENRIQUE AUGUSTO FIGUEIREDO FULGENCIO
Responsivel pela Coordenagio dos Cursos de P6s-Graduagdo e Grupos de Pesquisa na Escola da
Advocacia-Geral da Unizo.
Doutor e Mestre em Direito pela Universidade de Braslia, pés-graduado em Direito Constitucional
pela Universidade do Sul de Santa Catarina e em Teoria e Filosofia do Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais. Advogado da Unido

EDITOR ASSISTENTE

Allan Tavares

INDEXACAO EM:

DIADORIM - Diretério de Politicas Editoriais das Revistas Cientificas Brasileiras.

RVBI - Rede Virtual de Bibliotecas.

LATINDEX - Sistema Regional de Informacién en Linea para Revistas Cientificas de América
Latina, el Caribe, Esparia y Portugal.

ACADEMIA.EDU - ferramenta (rede social Académica) de colaboragio destinada a académicos e
pesquisadores de qualquer 4rea de conhecimento.

GOOGLE ACADEMICO - Permite a pesquisa de assuntos de diversas disciplinas em diversas
fontes, num so site.

PORTAL DE PERIODICOS CAPES

OASISBR - Acesso gratuito a produgio cientifica de autores vinculados a universidades e institutos
de pesquisa brasileiros.



CONSELHO EDITORIAL

INTERNACIONAIS

CARLA AMADO GOMES
(UNIVERSIDADE DE LISBOA,
PORTUGAL)

Professora Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Foi Vice-Presidente do
Instituto da Cooperagio Juridica da Faculdade
de Direito de Lisboa entre 2006 e 2014. Lecciona
cursos de mestrado e Pés-graduagio em Direito
do Ambiente, Direito Administrativo e Direito
da Energia em Angola, Mogambique e Brasil.
Colabora regularmente em agdes de formagio
no Centro de Estudos Judiciérios.

JOSE ALEXANDRE GUIMARAES DE
SOUSA PINHEIRO (UNIVERSIDADE
DE LISBOA, PORTUGAL)

Professor Auxiliar da Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Doutor em Ciéncia
Juridico-Politica pelo Instituto de Ciéncias

Juridico-Politicas (ICJP) da Faculdade de Direito
da Universidade de Lisboa.

NICOLAS RODRIGUEZ GARCIA
(UNIVERSIDAD DE SALAMANCA,
ESPANHA)

Professor Titular de Direito Processual da
Universidad de Salamanca. Doutor em Direito
pela Universidad de Salamanca. Desenvolve
pesquisas nas Universidades de Kansas (USA),
Turim (Itdlia) e Coimbra (Portugal).

PEDRO T. NEVADO-BATALLA
MORENO (UNIVERSIDAD DE
SALAMANCA, ESPANHA)

Professor Titular de Direito Administrativo da
Universidad de Salamanca. Doutor em Direito
Administrativo pela Universidad de Salamanca.

NACIONAIS

REGIAO NORTE

EDSON DAMAS DA SILVEIRA
(UEA/UFRR/PR)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio em
Direito Ambiental (UEA) e em Desenvolvimento
Regional da Amazonia (UFRR). Pés-Doutorado pela
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra.
Mestrado e Doutorado em Direito Econémico e
Socioambiental pela Pontificia Universidade Catélica
do Parand (PUC/PR). Procurador de Justica do
Ministério Piblico do Estado de Roraima.

JOSE HENRIQUE MOUTA ARAUJO
(CESUPA)

Professor do Centro Universitario do Estado do
Pard - CESUPA e da Faculdade Metropolitana
de Manaus — FAMETRO. Pés-Doutorado
pela Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa. Mestrado e Doutorado em Direito
pela Universidade Federal do Pard (UFPA).
Procurador do Estado do Para.

REGIAO NORDESTE

MONICA TERESA COSTA SOUSA
(UFMA)

Professora dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito e Instituigdes do Sistema de Justiga
e em Cultura e Sociedade (UFMA). Mestrado
e Doutorado em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina (UFSC). Bolsista
de Produtividade em Pesquisa da Fundagio de
Amparo a Pesquisa do Maranhio (FAPEMA).
Avaliadora do MEC/INEP.

MARTONIO MONT’ALVERNE
BARRETO LIMA (UNIFOR/CE)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UNIFOR). P6s-Doutorado em Direito
pela Universidade de Frankfurt. Mestrado em
Direito e Desenvolvimento pela Universidade
Federal do Ceara (UFC) e Doutorado em
Direito  (Rechtswissenschaft) pela Johann
Wolfgang Goethe-Universitit Frankfurt am
Main. Procurador do Municipio de Fortaleza.



LEONARDO CARNEIRO DA CUNHA
(UFPE)

Professor do Programa de Pdés-Graduagio
em Direito (UFPE). Pés-Doutorado pela
Faculdade de Direito da Universidade de
Lisboa. Mestrado em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE) e Doutorado
em Direito pela Pontificia Universidade
Catolica de Sdo Paulo (PUC/SP). Procurador
do Estado de Pernambuco.

ARTUR STAMFORD DA SILVA
(UFPE)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito e de Direitos Humanos (UFPE).
Pés-Doutorado pela Universidad Adolfo
Ibanez (UAI/Chile). Mestrado e Doutorado
em Direito pela Universidade Federal
de  Pernambuco (UFPE). Bolsista de
Produtividade em Pesquisa (CNPq).

HERON JOSE DE SANTANA
GORDILHO (UFBA)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UFBA). Pés-Doutorado pela Pace
University Law School, New York, onde é professor
visitante e integra a diretoria do Brazilian-American
Institute for Law and Environment (BAILE).
Mestrado em Direito pela Universidade Federal
da Bahia (UFBA) e Doutorado em Direito pela
Universidade Federal de Pernambuco (UFPE).
Promotor de Justica do Estado da Bahia.

FREDIE SOUZA DIDIER JUNIOR
(UFBA)

Professor do Programa de Pés-Graduagio

em Direito (UFBA). Livre-Docéncia pela
Universidade de Sao Paulo (USP). Pés-
Doutorado pela Faculdade de Direito da

Universidade de Lisboa. Mestrado em Direito
pela Universidade Federal da Bahia (UFBA)
e Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Cat6lica de Sdo Paulo (PUC/SP).
Advogado. FFoi Procurador da Reptblica.

REGIAO CENTRO-OESTE

JEFFERSON CARUS GUEDES
(UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UniCEUB). Doutor e Mestre em
Direito pela Pontificia Universidade Catdlica de
Sdo Paulo (PUC/SP).

ARNALDO SAMPAIO DE MORAES
GODOY (AGU/UNICEUB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UniCEUB). Livre-docéncia pela
Universidade de Sdo Paulo - USP. Pés-doutorado
em Direito Comparado na Universidade de
Boston-EUA, em Direito Constitucional pela
Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do
Sul-PUC-RS e em Literatura no Departamento de
Teoria Literaria da Universidade de Brasilia-UnB.
Mestrado e Doutorado em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo (PUC/SP).
Membro da Advocacia-Geral da Unido.

MARCELO DA COSTA PINTO
NEVES (UNB/DF)

Professor do Programa de Pés-Graduagdo em
Direito (UnB). Livre-Docéncia pela Faculdade
de Direito da Universidade de Fribourg
(Suiga). Pés-Doutorado na Faculdade de
Ciéncia Juridica da Universidade de Frankfurt
e no Departamento de Direito da London
School of Economics and Political Science.
Mestrado em Direito pela Universidade
Federal de Pernambuco (UFPE) e Doutor
em Direito pela Universidade de Bremen.
Bolsista de Produtividade em Pesquisa
(CNPq).



REGIAO SUDESTE

JOSE VICENTE SANTOS DE
MENDONGA (UERJ)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito (UERJ). Mestre em Direito Publico
pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ), Master of Laws pela Harvard Law
School e Doutor em Direito Publico pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro
(UERJ). Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

ALEXANDRE SANTOS DE ARAGAO
(UERJ)

Professor dos Programas de Pés-Graduagio
em Direito (UERJ/UCAM). Mestre em Direito
Pablico pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) e Doutor em Direito do
Estado pela Universidade de Sao Paulo (USP).
Procurador do Estado do Rio de Janeiro.

MARIA PAULA DALLARI BUCCI
(USP)

Professora do Programa de Pés-Graduagio em
Direito da Universidade de Sio Paulo (USP). Livre-
Docéncia em Direito do Estado (USP). Mestre
e Doutora em Direito pela Universidade de Sao
Paulo (USP). Foi Procuradora-Geral do CADE.
Procuradora da Universidade de Sdo Paulo.

DIOGO ROSENTHAL COUTINHO
(USP)

Professor do Programa de Pés-Graduagio em
Direito da Universidade de Sao Paulo (USP).
Livre-Docéncia em Direito Econémico (USP).

Master in Science (MSc) em Regulagio pela
London School of Economics and Political
Science (LSE, Londres) e Doutor em Direito
na Universidade de Sdo Paulo (USP).
Pesquisador do Centro Brasileiro de Anilise e
Planejamento (CEBRAP) e do IGLP (Institute
of Global Law and Policy).

TERESA CELINA DE ARRUDA
ALVIM (PUC/SP)

Professora do Programa de Pés-Graduagio
em Direito da Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP). Livre-
Docéncia pela Pontificia Universidade
Catélica de Sdo Paulo (PUC/SP). Mestre
e Doutora em Direito pela Pontificia
Universidade Cat6lica de Sdo Paulo.
Membro do Instituto Brasileiro de Direito
Processual. Advogada.

THOMAS DA ROSA BUSTAMANTE
(UFMG)

Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UFMG). P6s-Doutorado na
Universidade de Sio Paulo (USP). Mestre em
Direito pela Universidade do Estado do Rio
de Janeiro (UERJ) e Doutor em Direito pela
Pontificia Universidade Catélica do Rio de
Janeiro (PUC/Rio). Bolsista de Produtividade
em Pesquisa (CNPq).

REGIAO SUL

LENIO STRECK (UNISINOS/SC)
Professor do Programa de Pés-Graduagio
em Direito (UNISINOS/UNESA). Pos-
Doutorado pela Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Mestre e Doutor em
Direito pela Universidade Federal de Santa
Catarina (UFSC).

MARIANA FILCHTINER FIGUEIREDO
(AGU/PUC/RS)

Pés-Doutorado junto ao Max-Planck-Institut fiir
Sozialrecht und Sozialpolitik (Munique, Alemanha)
e a Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande
do Sul (PUC/RS). Mestrado e Doutorado em

Direito pela Pontificia Universidade Catolica
do Rio Grande do Sul (PUC/RS). Membro da
Advocacia-Geral da Unido.

REGINA LINDEN RUARO (PUC/RS)

Professora do Programa de P6s-Graduagdo em
Direito da Pontificia Universidade Catélica do
Rio Grande do Sul (PUC/RS). Pés-Doutorado
no Centro de Estudios Universitarios San
Pablo (CEU/Espanha). Doutora em Direito na
Universidad Complutense de Madrid (UCM).
Membro aposentada pela Advocacia-Geral da
Uniao.



PARECERISTAS

ANDRESSA CATTAFESTA DE
OLIVEIRA - AGENCIA NACIONAL
DE MINERACAO - ANM

Mestrado em Gestdo Publica e formagido em
Direito Piblico com Capacitagio para o Ensino
no Magistério Superior. Analista Administrativo
na Agéncia Nacional de Mineragido — ANM.

CLAUDIA RIBEIRO PEREIRA
NUNES - UNIVERSIDADE
FEDERAL DO AMAZONAS

Doutorado em Direito. Mestrado em Direito
das Relagdes Econdomicas. Atualmente, ¢
tirocinio post-dottorato internazionale in New
Technologies and Law. Visiting Fellow em Yale
University e Investigadora na Universidad
Complutense de Madrid. CEO da Sociedade
Cientifica e Tecnolégica GGINNS - Global
Comparative Law: Governance, Innovation
and Sustainability. Professora colaboradora no
Mestrado em Direito da UFAM e professora do
UNIFLU.

DANIEL GUSTAVO FALCAO
PIMENTEL DOS REIS - INSTITUTO
BRASILEIRO DE ENSINO,
DESENVOLVIMENTO E PESQUISA
(IDP)

Doutor, Mestre e Bacharel em Direito pela
Faculdade de Direito da Universidade de Sdo
Paulo (FDUSP). Pés-graduado (Especializagao)
em Marketing Politico e Propaganda Eleitoral
pela ECA-USP. Bacharel em Ciéncias Sociais
pela FFLCH-USP. Professor dos cursos de
Graduagio e Po6s-Graduagdo “lato sensu” do
Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento
e Pesquisa (IDP).

DANIEL IVO ODON - COMPANHIA
NACIONAL DE ABASTECIMENTO
- CONAB

Doutorado em Direitos Humanos Internacional
na Pennsylvania State University. Mestrado
em Constituicdo e Sociedade pelo Instituto
Brasiliense de Direito Puablico. Atualmente
cursa Po6s-Doutorado na  Universidad de
Salamanca, Espanha. Advogado e Professor de
Teoria do Direito e Direitos Humanos.

EDNA RAQUEL HOGEMANN -
UNIVERSIDADE FEDERAL DO
ESTADO DO RIO DE JANEIRO-
UNIRIO

Pés-doutorado em Direito, pela Universidade
Estacio de Sa/RJ. Doutora em Direito pela
Universidade Gama Filho — UGF. Mestre em
Direito pela Universidade Gama Filho — UGI.
Pés-Graduagdo Lato Sensu em Bioética, pela
Red Bioética UNESCO. Pés-Graduagio Lato-
Sensu em Histéria do Direito Brasileiro, pela
Universidade Estéacio de S4 — UNESA. Graduada
em Jornalismo, pela Universidade Federal do
Rio de Janeiro - UFRJ e Bacharel em Direito
pela Universidade do Grande Rio. Professora
Permanente do Programa de Pés-Graduagio em
Direito e Decana Pro Tempore, da Universidade
Federal do Estado do Rio de Janeiro- UniRio.

FRANCISCO GLAUBER PESSOA
ALVES - JUSTICA FEDERAL DE
PRIMEIRO GRAU NO RIO GRANDE
DO NORTE.

Doutor e Mestre em Direito pela Pontificia
Universidade Catélica de Sao Paulo. Juiz Federal.
Integrante da Justi¢a Federal de Primeiro Grau e
do Tribunal Regional Eleitoral do Rio Grande do
Norte. Professor de pés-graduagio, Secretédrio-
Geral do Instituto Brasileiro de Direito
Processual (IBDP) no Rio Grande do Norte.

JULIANA RODRIGUES FREITAS
- CENTRO UNIVERSITARIO DO
ESTADO DO PARA - CESUPA

Doutora em Direito pela Universita di Pisa - Italia.
Mestre em Direitos Humanos. Pés-Graduada
em Direito do Estado - Universidade Carlos
IIT de Madri - Espanha. Consultora Juridica e
Advogada na drea eleitoral e municipal. Professora
da Graduagio e Mestrado em Direito do Centro
Universitario do Estado do Para - CESUPA.

KLEVER PAULO LEAL FILPO -
UNIVERSIDADE CATOLICA DE
PETROPOLIS

Doutor em Direito. Mestre em Direito.
Professor do quadro permanente e Coordenador
Adjunto do Programa de Pés-Graduagio em
Direito da Universidade Catélica de Petrépolis



(UCP). Professor da Graduagio em Direito da
Universidade Federal Rural do Rio de Janeiro
(Instituto Trés Rios).

LAURO ERICKSEN CAVALCANTI DE
OLIVEIRA - TRIBUNAL REGIONAL
DO TRABALHO DO RIO GRANDE
DO NORTE, PRIMEIRA VARA DO
TRABALHO DE MACAU.

Doutor, Mestre e Bacharel em Filosofia pela
Universidade Federal do Rio Grande do Norte
- UFRN. Especialista em Direito do Trabalho
pela Universidade Cindido Mendes - UCAM/
RJ. Bacharel em Direito pela UFRN. Oficial de
Justiga Avaliador Federal no Tribunal Regional
do Trabalho da Vigésima Primeira Regido
(TRT-21), lotado na Vara do Trabalho de
Macau - RN. Professor Universitério.

LEVI HULSE - UNIVERSIDADE
ALTO VALE DO RIO DO PEIXE

Doutor em Ciéncia Juridica pela Universidade
do Vale do Itajai- UNIVALI - SC. Mestre em
Ciéncia Juridica pela UNIVALI. Pés-graduado
no Curso Preparatério para Magistratura e
Especializagio em Direito Publico parceria entre
FURB/ESMESC. Pés-graduado em Formagio
pedagégica para docéncia no ensino superior
na UNIARP. Graduado Bacharel em Direito
pela Fundagdo Universidade Regional de
Blumenau FURB e graduado em Histéria pela
Fundagido Universidade Regional de Blumenau
FURB. Advogado. Professor na Universidade
do Alto Vale do Rio do Peixe - UNIARP no
curso de Direito. Professor na pés-graduagio
latu senso. Professor titular no Mestrado
em Desenvolvimento e Sociedade PPGDS-
UNIARP e professor titular no Mestrado em
Educagio Bésica PPGEB-UNTARP.

LUANA PEDROSA DE
FIGUEIREDO CRUZ - FUNDACAO
UNIVERSIDADE DE ITAUNA

Doutorado e Mestrado em Direito Processual Civil
pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo.
Professora dos Cursos de Mestrado e Doutorado
em Direitos Fundamentais da Universidade
de Itatina - MG. Professora dos cursos de pds-
graduagio lato sensu em Direito Processual Civil
da PUC/SP (COGEAE). Professora dos Cursos
de Pés-graduacgio lato sensu da ESA - OAB/SP.
Advogada e Consultora Juridica em Sao Paulo.

MARIA DA GLORIA COSTA
GONCALVES DE SOUSA AQUINO
— UNIVERSIDADE FEDERAL DO
MARANHAO - UFMA

Pés-doutora no “Programa de Postdoctorado
Derechos Humanos en perspectiva comparada:
Brasil y Espana”, pela Universidad de
Salamanca ~ (USAL). Pés-Doutora  no
“Programa de Postdoctorado Generaciones
de Derechos Humanos: los derechos de
segunda generacion (GDHDS/USAL), pela
Universidad de Salamanca (USAL). Doutora
em Politicas Publicas pela Universidade
Federal do Maranhdo (UFMA). Mestrado em
Politicas Publicas pela Universidade Federal
do Maranhdo (UFMA). Pés-graduada Lato
Sensu em Direito da Propriedade Intelectual
pela Pontificia Universidade Catdlica do Rio de
Janeiro (PUC-Rio). Professora Adjunta, lotada
no Departamento de Direito da Universidade
Federal do Maranhao (UFMA)

PLINIO REGIS BAIMA DE
ALMEIDA - PROCURADORIA
GERAL DO MUNICIPIO DE
MACEIO.

Mestre em Direito Publico pela Universidade
Federal de Alagoas (UFAL). Possui ainda
especializagdo (pés-graduagdo lato sensu) em
Direito Tributario e em Direito Constitucional.
E professor titular do Cesmac, Professor na
p6s-graduagdo (lato sensu) da Universidade
Tiradentes  (Unit/AL).  Procurador  do
Municipio de Maceié/AL

RAFAEL ZELESCO BARRETTO —
ESCOLA DE GUERRA NAVAL (RJ)

Doutor em Direito Internacional pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
Mestre em Direito Universidade do Estado do
Rio de Janeiro. Professor adjunto da Escola de
Guerra Naval (RJ).

SANDRA SUELY MOREIRA
GUIMARAES - FACI WYDEN

Doutorado no Programa de Pés-Graduagio
em Ciéncias Sociais. Mestrado em Sociologia
Geral pela Universidade Federal do Para.
Possui graduagio em Filosofia, em Psicologia e
em Direito pelo Centro Universitédrio do Estado
do Pard. Atualmente é professora - FFaci Wyden.



SEBASTIEN KIWONGHI BIZAWU -
ESCOLA SUPERIOR DOM HELDER
CAMARA

Pés-doutorado em Democracia e Direitos
Humanos pelo Ius Gentium Conimbrigae da
Universidade de Coimbra, Portugal. Doutor e
Mestre em Direito Internacional pela Pontificia
Universidade Catélica de Minas Gerais
(PUC Minas). Pré-Reitor de Intercambio e
Internacionalizagdo Institucional. Professor de
Direito Internacional Ambiental pelo PPGD
da Dom Helder Cimara - Escola de Direito.
Professor de Direito Internacional Publico e
Privado. Professor visitante da Université du
Kwango — UNIK, na Reptiblica Democratica do
Congo (RDC).

THIAGO DE FREITAS
BENEVENUTO - ADVOCACIA-
GERAL DA UNIAO - AGU

Mestre em  Direito  Processual  pela
Universidade do Estado do Rio de Janeiro.
Advogado da Uniio.

‘WAGNER SILVEIRA FELONIUK -
UNIVERSIDADE FEDERAL DO RIO
GRANDE

Doutorado em Direito na Universidade
Federal do Rio Grande do Sul — UFRGS.
Mestrado Académico e Especializagio em
Direito do Estado. Professor Adjunto de
Direito Constitucional no Curso de Relagdes
Internacionais e Professor Permanente no
Programa de Pés-Graduagdo em Histéria da
Universidade Federal do Rio Grande — FURG.



AUTORES

ADEMAR BORGES DE SOUSA
FILHO

Doutor em Direito Puablico pela Universidade
do Estado do Rio de Janeiro (UERJ), mestre
em Direito Constitucional pela Universidade
Federal Fluminense (UFF). Professor do
Programa de Pés-Graduagio em Direito
Constitucional ~ do  Instituto  Brasiliense
de Direito Pdablico (IDP). Procurador do
Municipio de Belo Horizonte com atuagdo no
STJ e no STE.

ANDRE ROSILHO

Professor da FGV Direito SP. Coordenador do
Observatério do TCU da FGV Direito SP +
Sociedade Brasileira de Direito Piablico. Doutor
em Direito Administrativo pela USP. Mestre
em Direito pela FGV Direito SP.

BRUNO CESAR LORENCINI
Pés-Doutor pela Universidade Sao
Paulo. Doutor em Direito do Estado pela
Universidade Sdo Paulo. Doutor em Direito
Administrativo, Financeiro e Processual pela
Universidade de Salamanca (Espanha). Visiting
Scholar na Columbia University. Professor
na Universidade Mackenzie. Professor do
Programa de Pés-Graduagio em Direito
Constitucional Econdémico na Universidade
Alves Faria. Juiz Federal, em Sdo Paulo.

DAVI VALDETARO GOMES
CAVALIERI

Mestrando em Desenvolvimento no Estado
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EDITORIAL

Prezado leitor,

E com enorme satisfagio que a Escola da Advocacia-Geral da
Unido Ministro Victor Nunes Leal anuncia o langamento de nova edi¢do
da Revista da AGU, referente ao 4° trimestre do ano de 2021.

Este ntimero é inaugurado por dois artigos que exploram temas
relacionados a nova Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos
(Lei n. 14.133/2021), ambos escritos a convite da Comissdo Editorial
da Revista da AGU. No primeiro deles, Edilson Nobre Jinior e Ronny
Charles Torres empreendem estudo critico e propositivo acerca da Lel
n. 14.133/2021, com enfoque em suas disposi¢des relativas a atividade
de controle, averiguando a evolugio legislativa sobre a matéria, o avango
das competéncias dos érgios de controle e sua relevante influéncia na
construgdo do texto desse diploma legal. No segundo, André Rosilho
e Gabriela Carvalho analisam a regra criada pela jurisprudéncia do
Tribunal de Contas da Unido e, posteriormente, incorporada no artigo
128 da Lei n. 14.183/2021, que proibe a redugdo, mediante a celebragio
de aditivos, da diferenca percentual entre o valor global de contratos de
obra publica e o preco do or¢amento base da respectiva licitagdo.

Os demais trabalhos foram recebidos pelo sistema de submissdo
continua e aprovados pelo processo de “avaliagdo cega por pares”, em
conformidade com as normas editoriais adotadas pela Revista. Todos
eles tratam de assuntos atuais e de elevada relevincia para o Direito
Publico e a Advocacia Publica, como se depreende da breve apresentagio
feita a seguir, em que se observa a ordem alfabética dos autores que
contribuiram para este ntimero do periédico.

Bruno Lorencini e Wagner Gundim investigam a histéria do
financiamento politico no Brasil a partir de uma perspectiva critica,
que considera seus reflexos sobre a democracia brasileira. A guisa de
conclusio, os autores salientam o cardter marcadamente reativo da
legislagdo eleitoral no campo das finangas das campanhas, o que explica
sua volatilidade e dificulta a sistematizagio de seus institutos.

Diante dos graves impactos econémicos e sociais provocados
pela pandemia da Covid-19, Davi Cavalieri e Lorena Oliveira debatem
sobre a utiliza¢do dos instrumentos da governanca publica, da gestio de



riscos e do compliance com o objetivo de promover recuperagio positiva
e sustentavel do ambiente organizacional no Estado Brasileiro.

Fabiana Farias e Ademar Sousa Filho abordam a evolugio histérica
do controle de convencionalidade exercido pela Corte Interamericana
de Direitos Humanos, bem como os efeitos de suas decisdes no ambito
do direito interno dos Estados Partes, levando em conta o entendimento
do Supremo Tribunal Federal sobre o tema.

O artigo de Gilberto Bomfim, Eduardo Iwamoto e Luiz Alberto
Blanchet tem por objeto a Resolugdo Normativa n. 482/2012 da Agéncia
Nacional de Energia Elétrica, que criou o Sistema de Compensagio de
Energia Elétrica, permitindo aos consumidores a geragdo de sua prépria
energia e a venda do excedente as distribuidoras em troca de créditos de
energia. Em especial, os autores examinam os desafios enfrentados na
adaptacdo do ambiente regulatério a expansdo sustentavel da geragio
distribuida no Pafs.

Luiz Gustavo Tiroli, Lara Miranda e Marlene Kempfer avaliam o
regime juridico da arbitragem para a solugdo extrajudicial de conflitos
decorrentes de negdcios juridicos ptblicos, perquirindo sobre os
parametros e critérios a serem adotados para esse fim.

Tomando como parametro decisdo proferida pelo Tribunal
Constitucional da Reptblica Portuguesa, Margareth Zaganelli e
Lara Assef analisam a validade de normas que disciplinam a prética
medicamente assistida da sub-rogag¢do uterina, notadamente quanto a
celebragdo de contrato de gestagdo de substituigao.

Mateus Santos e Henrique Cardoso examinam se as medidas
impostas, a partir de 2018, pelo governo norte-americano sobre
as exportagdes brasileiras de artigos de aco e aluminio violam
regras multilaterais de comércio internacional e, por fim, sugerem
contramedidas que poderiam ser adotadas pelo Brasil.

Pablo Rodrigues da Silva disserta sobre o processo estrutural
como instrumento de efetivagdo de direitos. O autor apresenta
o contexto histérico do surgimento desse instituto e ressalta as
caracteristicas que o distanciam dos tracos tipicos da litigiosidade
cldssica, tais como sua multifuncionalidade e adaptabilidade ao objeto
litigioso.



Por fim, Paulo Roberto Ramos e Tamara Dall Agnol descrevem
as caracteristicas essenciais do federalismo suigo, conferindo destaque
para seu alto grau de descentralizacdo e o uso recorrente de mecanismos
de participagdo direta da populagdo nas decisdes publicas, assim como
identificam alguns dos desafios atualmente enfrentados pelo sistema
adotado por aquele pafs.

A Escola da AGU agradece a todos os envolvidos no processo
editorial da Revista e parabeniza os autores pelos artigos ora publicados.
Convidamos o leitor a apreciar os trabalhos cientificos oferecidos,
propondo a leitura da Revista da AGU eletronica, disponivel em: http://
seer.agu.gov.br.

Boa leitural

Henrique Augusto Figueiredo Fulgéncio

Responsavel pela Coordenagido dos Cursos de Pés-graduagio da
Escola da AGU
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RESUMO: O presente artigo analisa a Lei n° 14.133/2021, com especial
enfoque nas regras relacionadas a atividade de controle, avaliando a
evolugdo legislativa, o avango das competéncias dos 6rgéos de controle
e a relevante influéncia deles na construgio do texto da Nova Lei de
Licitagdes e na atuagdo administrativa, sem deixar de ponderar, de
qualquer forma, os riscos de e disfuncionalidades decorrentes, quando
hé excesso de protagonismo e influéncia. Entdo, realizando um resgate
histérico da modelagem dada aos 6rgdos de controle nas legislagdes
licitatérias anteriores, os autores fazem analise critica e propositiva
sobre o disciplinamento feito no controle pela Nova Lei de Licitagoes.

PALAVRAS-CHAVE: Gestio Publica. Nova Lei de Licita¢oes. Processo
licitatério. Atividade de controle. Evolugéo legislativa. Protagonismo.
Disfuncionalidade.

ABSTRACT: This article analyzes the Law 14.133/2021, with a special
focus on the rules related to the control activity, evaluating the legislative
evolution, the advancement of the powers of the control bodies and their
relevant influence in the construction of the text of the New Procurement
Law and in administrative performance, without neglecting, in any way,
the risks of and resulting dysfunctionalities, when there is an excess of
protagonism and influence. Then, realizing a historical review of the
modeling given to the control bodies in the previous bidding legislation,
the authors make a critical and propositional analysis on the discipline
made in the control by the New Bidding Law.

KEY WORDS: Public Management. New Procurement Law. Bidding
process. Control activity. Legislative developments. Protagonism.
Dystunctionality.
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INTRODUGAO

Recentemente, foi publicada a Lei n® 14.183/2021, a Nova Lei de
Licitagoes e Contratos Administrativos (NLLCA). Essa legislagdo vinha
sendo aguardada com muita expectativa por agentes publicos e privados,
em virtude da necessidade de modernizagao do regime juridico licitatério,
frente as evolugdes ocorridas na sociedade, no mercado e na prépria
Administragio Publica.

Nada obstante, as dificuldades de abordagem do tema, pelo Congresso
Nacional, resultaram em um processo legislativo moroso e marcado por
idas e vindas, que, apds décadas, chegou a sua conclusdo muito mais por
uma confluéncia de fatores que geraram a oportunidade de aprovagao,
do que propriamente por se ter chegado a uma reflexdo madura sobre
a plataforma legal necessaria ao desenvolvimento do regime juridico
licitatério e contratual da Administragio Pablica.

As alteragdes nas tecnologias, no mercado e na prépria sociedade vém
escancarando a ineficiéncia do formato tradicional de licita¢do e contratagio,
com seu carater nitidamente analitico, burocratico e detalhista. Desde
sua aprovagdo, a Lei n® 8.666/93 vinha sofrendo paulatina modificagéo e
esvaziamento, seja por alteracdes de seu texto ou pela aprovacdo de leis
especiais, como a Lei n® 10.520/2002 (Lei do Prego), a Lei n® 12.232/2010
(licitagdes de publicidade), a Lei n® 12.462/2011 (Regime Diferenciado de
Contratagdes) e a Lei n® 13.303/2016 (Lei das estatais), além de tantas
outras que a modificaram.

Nessa trilha, as disfuncionalidades do sistema de compras
governamentais brasileiro ficaram ainda mais evidentes no ano de 2020,
diante da necessidade de contratagdes para o enfrentamento da pandemia
COVID-19 (FIUZA et al., 2020), as quais exigiram a aprovagio urgente
de um regime provisério de contratagdo publica, pela Lei n® 13.979/2020
e pela Lei n° 14.065/2020.

Todo esse cendrio precisa ser devidamente avaliado para que
se compreenda corretamente diversos elementos que influenciaram a
construgdo da Nova Lei de Licitagdes. O texto aprovado pelo Congresso foi
deveras extenso e analitico, reunindo quase 200 artigos, varios deles repletos
de conceitos e disciplinamentos procedimentais sobre matérias estranhas
a reserva legal. O diploma agregou disposi¢des da Lei n® 12.462/2011
(Regime Diferenciado de Contratagdes) e da Lei n® 10.520/2002 (Lei
do pregio) a plataforma legal da Lei n® 8.666/93, acrescentando ainda
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regramentos outrora identificados em normativos infralegais ou em
legislacdo estrangeira, como se deu com a modalidade didlogo competitivo,
claramente inspirada no didlogo concorrencial, previsto na Diretiva 2014/24
da Unido Europeia (artigo 30).

Algo natural a uma matéria dessa importancia, para além da
composi¢io de regras de diversos diplomas legais, o produto final do
processo legislativo, assim como ocorrera quando da aprovagdo da Lei n°
8.666/93, sofreu a influéncia de diversos atores publicos e privados, o que
é claramente identificado em alguns de seus trechos, nos quais interesses
ex6genos e endégenos a maquina publica acabam se manifestando no
texto legal.

Uma das dreas na qual essa influéncia talvez se torne mais flagrante,
sem duvida, é no regramento do controle das contratagdes publicas.

Tanto é assim que, a partir da edi¢gdo do Decreto-Lei 2.300/86,
posteriormente seguida pela Lei n° 8.666/93, a legislagdo licitatéria
brasileira tem definido ritos procedimentais repletos de controles para
a sele¢do do fornecedor, com prestigio especial a atuagdo dos 6rgios
propriamente de controle. Porventura pelo relevante protagonismo dessas
instituigdes nas Gltimas décadas, bem assim da constante preocupagio da
sociedade brasileira com o desvio de recursos publicos e, com casos de
corrupg¢do, a importancia da atividade institucional de controle foi ainda
mais esmiugada no texto da Lei n® 14.183/2021, merecendo especial andlise
e atencdo.

No presente artigo, abordaremos o disciplinamento das novas
regras legislativas concernentes ao controle das contratagdes publicas,
fazendo breves consideragdes e apontamentos sobre suas disposigdes, sem
descuidar de uma analise critica acerca do panorama normativo definido
pelo legislador.

1. BREVES CONSIDERAQC)ES SOBRE A ATIVIDADE DE CONTROLE
Com a Constituigio de 1988, tivemos uma impactante alteragido no

escopo de atuagdo do Tribunal de Contas da Unido®. Embora o Constituinte,
assim como ocorrera na Constitui¢do de 1967-69 (art. 71, §1°%), tenha

2 Doravante identificado no texto pela sigla TCU.

3 Os preceitos da Constituigdo antecedente, referidos nestes topicos, acham-se transcritos na nota de rodapé
16.
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mantido o controle externo da Unido a cargo do Congresso Nacional,
tendo o Tribunal de Contas da Unido uma atuagio auxiliar, é indiscutivel
que o escopo de atuagdo da Corte de Contas foi deveras ampliado*.

Rosilho (2019, p. 58/61) detalha que houve estratégica movimentagio
de setores relacionados aos Tribunais de Contas, no periodo prévio a
constituinte, objetivando alga-lo a condi¢io de Poder de Estado. Embora
esse intento ndo tenha sido alcangado, sem duvida alguma, o texto
constitucional elevou o espectro de atuagdo do controle externo a um novo
patamar. Se a Constituig¢do de 1967 (art. 71, §3°) outorgava ao controle
externo, exercido pelo Congresso Nacional com o auxilio do Tribunal de
Contas, a incumbéncia de realizar a auditoria financeira e or¢amentaria
dos 6rgios e entidades da Unido, a Constituigdo Federal de 1988 (art. 70,
caput) atribui ao controle externo a fiscalizagdo financeira, or¢amentaria,
contébil, operacional e patrimonial (acrescendo essas trés tltimas), ndo
apenas em relagdo a legalidade, mas também em relagdo a legitimidade
e a economicidade.

Nesse prumo, a fiscalizagdo operacional, a qual vem sendo cada vez
mais desenvolvida pelo TCU, tem permitindo ou induzido uma insergdo
da atividade de controle na medigio da eficicia, eficiéncia e efetividade dos
gastos da Unido (PESSOA; SILVA, 2021, p. 242), com o risco de, por vezes,
extrapolar suas competéncias constitucionais. Ha, nesse ponto, uma questio
sensivel e complexa. Por um lado, a atuagio daquele é fundamental, porque
sua posic¢do equidistante em relagdo aos Poderes e seu qualificado corpo
técnico permitem a produgdo de relevantes diagnésticos, contribuindo para
o aperfeigoamento da atividade administrativa. A fiscalizagio das despesas
publicas por uma “corporacdo distinta”, mais afastadas das “agita¢des
politicas” é uma conquista do direito moderno (BUZAID, 2012, p. 37-62).
Por outro lado, a fiscalizagdo operacional agregada ao risco de punigao
pode contribuir para um comportamento disfuncional, transformando
o TCU em uma “espécie de revisor geral da administragio, utilizando
seus poderes nio sé para contribuir com a agdo administrativa de modo
colaborativo (o que é desejavel), mas comanda-la segundo seu préprio

4 No sistema juridico lusitano, a Constitui¢do da Republica Portuguesa atribui ao Tribunal de Contas a
competéncia para fiscalizar, juntamente com a Assembleia da Reptiblica, a execugdo do or¢amento (artigo 107).
Nio obstante, mais a frente o insere no rol das categorias dos tribunais (artigo 209, n° 1, ¢), conferindo-lhe a
qualidade de 6rgio supremo de fiscalizagio da legalidade das despesas publicas e do julgamento das contas,
independente de outras competéncias que lhe forem atribuidas legalmente, competindo-lhe nomeadamente:
a) emitir parecer sobre a Conta Geral do Estado, incluindo a da seguranga social; b) emitir parecer sobre
as contas das Regides Auténomas dos Agores e da Madeira; c) verificar a responsabilidade por infragdes

financeiras, nos termos da lei (artigo 214, n°® 1, alineas a a d).
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juizo de valor (0 que pode ser problematico)” (TRISTAO in SUNDFELD;
ROSILHO, 2020, p. 99-112).

A mudanga constitucional, ampliando o escopo de atuagdo dos
Tribunais de Contas, estabeleceu bases para certa mudanga de postura
do controle externo, notadamente do TCU, com avanco institucional
importante para equilibrar as forgas, tensdes e excessos na atuagio dos
Poderes em diversas 4reas, sobretudo administrativa e financeiramente,
mas por vezes descambando em excessiva interferéncia no comportamento
dos demais agentes estatais, inclusive em relagdo a adogdo de politicas
publicas (SUNDFELD; CAMARA in SUNDFELD; ROSILHO, 2020,
p. 19-58) ou “eliminando dose indispensavel de discricionariedade do
administrador” (NOBRE JUNIOR, 2019, p. 34).

2. O CONTROLE EXTERNO NAS LEGISLAQ()ES LICITATORIAS

Nos tltimos 100 anos, tivemos relevantes alteragdes na legislagdo
licitatoria brasileira, o que é natural, uma vez que este regramento necessita
se adaptar as mudangas que ocorrem na sociedade, no mercado e na prépria
Administragdo. Desprezando as diversas leis especiais que complementaram
o regime licitatério e nos restringindo apenas aos diplomas normativos
gerais, sobre licitagdes, é possivel identificar uma relevante mudanga, tanto
em relagdo ao modelo adotado como em relagdo ao regramento destacado
ao controle externo.

Rosilho lembra que a disciplina normativa dos procedimentos
licitatérios, embora tenha apresentado um inicio minimalista’, até pouco
mais da metade do Século XX, a partir de entdo demonstrou uma “espécie
de fechamento do sistema de contratagdes publicas e de densificagio da
regulagio juridica das licitagdes”, com um formato maximalista®, que
“ganhou corpo na década de 1980 e solidificou-se na década de 19907,
continuando ainda hoje, embora sejam claros os indicios de exaustdo desse
modelo legal (ROSILHO, 2013, p. 31).

o

Modelo pouco analitico e que permite maior discricionariedade da tomada de decisoes pelo agente ptiblico
responsavel pela defini¢io do modelo de selegdo (licitagdo).

6  Modelo mais analitico e restritivo ao exercicio da discricionariedade, vinculando a tomada de decisdes pelo
agente piblico responsével pela defini¢do do modelo de sele¢do a0 mero cumprimento das opgdes previamente

definidas pelo legislador.
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O Decreto n° 15.783/19227 (Regulamento de Contabilidade Publica
da Unifo) e o Decreto-Lei n° 200/1967* eram diplomas que tratavam sobre
diversos temas, entre eles licitagdes e contratagdes putiblicas. Nesta area
apresentavam modelos minimalistas, com poucas disposi¢des disciplinando
as licitagdes e contratos, o que permitia ampla margem de discricionariedade
ao gestor na defini¢do da modelagem da sele¢do do fornecedor. Ademais,
nesse perfodo nio havia uma politica nacional de contratagdes publicas, ja
que “o Regulamento Geral de Contabilidade Ptblica continha diretrizes
para a selegdo de fornecedores para a Administragdo Publica Federal,
mas nada dizia quanto aos procedimentos licitatérios a serem seguidos
por Estados e Municipios” (ROSILHO, 20183, p. 36).

Em relagdo ao controle, o Decreto n® 15.783/1922 (Regulamento de
Contabilidade Ptblica da Unifo) trazia consigo uma formatagio diferente
da que estamos acostumados hoje para a atua¢do do Tribunal de Contas.
Vale registrar que a Constitui¢do da Reptblica dos Estados Unidos do
Brasil, de 1891, definia que o Tribunal de Contas detinha a competéncia
de “liquidar as contas da receita e despesa e verificar a sua legalidade,
antes de serem prestadas ao Congresso™. Por seu turno, o Decreto n°
15.783/1922 estabelecia o registro pela Corte como uma formalidade
necessaria para os contratos pactuados pela Administragdo'. Da mesma
forma, a prorrogagio, suspensio ou rescisio desses contratos exigia o
registro pelo Tribunal de Contas'.

Tal registro era uma condigdo para a exigibilidade dos contratos.
Nesse sentido, inclusive, o artigo 784 definia que os atos de adjudicagdo
definitiva e os contratos celebrados com a Administragio Publica estavam
sujeitos a condigdo suspensiva de sua aprovagdo, sendo exigiveis, apenas,
depois de aprovados pela autoridade competente (Ministro ou funcionario
delegado) e de terem sido registrados pelo Tribunal de Contas.

O referido Decreto tratava, em seu Titulo VII (artigos 736 a 802) sobre regras de licitagdes e contratagdes

-1

publicas.

8 O referido Decreto-Lei tratou, em seu titulo XII (artigos 125 a 144), sobre normas relativas a licitagdes
para compras, obras, servigos e alienagdes.

9 Constituigio de 1891. Art 89 - E instituido um Tribunal de Contas para liquidar as contas da receita e
despesa e verificar a sua legalidade, antes de serem prestadas ao Congresso. Os membros deste Tribunal
serdo nomeados pelo Presidente da Republica com aprovagio do Senado, e somente perderio os seus lugares
por sentenga.

10 Art. 767. Para a validade dos contractos serdo necessarias as seguintes formalidades:(...) i) que sejam
registrados pelo Tribunal de Contas.

11 Art. 769. Nos actos de prorrogagio, suspensio ou rescisdo dos contractos, deverio ser respeitadas todas as

formalidades exigidas para a legalidade dos mesmos, inclusive registro pelo Tribunal de Contas.



26 Revista da AGU, Brasilia-DE, v. 20, n. 04. p. 19-48, out./dez. 2021

Ao Tribunal de Contas era estabelecido um prazo de 15 dias para o
registro desses contratos, lapso temporal que iniciava sua contagem a partir
da chegada do contrato ao Tribunal. Apds este prazo, sem o respectivo
“julgamento”, o contrato era tido como registrado para todos os efeitos
(art. 790). Por outro lado, quando o Tribunal de Contas recusava registro
a algum contrato, era possivel ao Presidente da Republica, com base nos
interesses do Estado ou na conveniéncia da ordem publica, executd-lo sem
apreciar os fundamentos da recusa do registro.

Na Constitui¢do de 1934, além de julgar as contas dos responsaveis
por dinheiros ou bens publicos, o Tribunal de Contas detinha a competéncia
de registrar os contratos administrativos, os quais apenas se reputavam
pertfeitos e acabados, quando por aquele registrados. Em caso de recusa pelo
Tribunal, a execugdo do contrato ficava suspensa até o pronunciamento
do Poder Legislativo'.

A Constituigdo de 37 (BRASIL, 1937), por seu turno, disciplinou de
forma muito reduzida o Tribunal de Contas, fazendo-o em um tnico artigo
(art. 114), de sorte a definir apenas sua competéncia para “acompanhar,
diretamente, ou por delegacdes organizadas de acordo com a lei, a
execugdo or¢amentdria, julgar das contas dos responséveis por dinheiros
ou bens publicos e da legalidade dos contratos celebrados pela Unido™.
Mesmo a alteragido do dispositivo pela Lei Constitucional n® 9, de 1945,
nio acrescentou maiores disposi¢des, mas apenas retirou a condi¢do de
“aprovagdo do Conselho Federal” para que se efetivassem as nomeagdes
dos Ministros, pelo Presidente da Reptblica'’.

12 Art 101 - Os contratos que, por qualquer modo, interessarem imediatamente a receita ou a despesa, s6 se
reputardo perfeitos e acabados, quando registrados pelo Tribunal de Contas. A recusa do registro suspende
a execugio do contrato até ao pronunciamento do Poder Legislativo. § 1° - Sera sujeito ao registro prévio
do Tribunal de Contas qualquer ato de Administragao Publica, de que resulte obriga¢io de pagamento pelo
Tesouro Nacional, ou por conta deste.§ 2° - Em todos os casos, a recusa do registro, por falta de saldo no
crédito ou por imputagio a crédito impréprio, tem caréter proibitivo; quando a recusa tiver outro fundamento,
a despesa podera efetuar-se ap6s despacho do Presidente da Repiblica, registro sob reserva do Tribunal
de Contas e recurso ex officio para a Camara dos Deputados. § 3° - A fiscalizagdo financeira dos servigos
autonomos serd feita pela forma prevista nas leis que os estabelecerem.

18 Art. 114 - Para acompanhar, diretamente, ou por delegagdes organizadas de acordo com a lei, a execugio
or¢amentéria, julgar das contas dos responsaveis por dinheiros ou bens publicos e da legalidade dos contratos
celebrados pela Unifo, ¢ instituido um Tribunal de Contas, cujos membros serdo nomeados pelo Presidente
da Repuiblica. Aos Ministros do Tribunal de Contas sdo asseguradas as mesmas garantias que aos Ministros
do Supremo Tribunal Federal. (Redagio dada pela Lei Constitucional n° 9, de 1945). Pardgrafo tnico - A
organizagdo do Tribunal de Contas sera regulada em lei. (Redagdo dada pela Lei Constitucional n® 9, de
194:5).
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Ja a Constituigdo de 1946 trouxe maior disciplinamento sobre as
competéncias do Tribunal de Contas, o qual, além de auxiliar o Poder
Legislativo na fiscalizagdo da administragio financeira e execugio do
orgamento, tinha, expressas no texto constitucional, as competéncias de
acompanhar e fiscalizar diretamente, ou por delegag¢des criadas em lei, a
execugdo do orgamento; julgar as contas dos responsaveis por dinheiros e
outros bens publicos, e as dos administradores das entidades autarquicas;
Jjulgar alegalidade dos contratos e das aposentadorias, reformas e pensoes.
A Constitui¢do mantinha ainda a prerrogativa de registro dos contratos,
pelo Tribunal de Contas, definindo que eles apenas se reputariam perfeitos
ap6s tal ato'™, fazendo-o, porém, sob reserva de apreciagdo pelo Congresso
Nacional, como bem registrou Alfredo Buzaid (2012, p. 37-62).

Com a Constitui¢do de 1967, iniciou-se uma mudanga relevante nas
competéncias do Tribunal de Contas, seguindo uma trilha mais préxima
a atualmente adotada, com reflexos na legislagdo licitatéria.

Ao tratar sobre licitagdes e contratos, o Decreto-Lel n° 200, de 25
de fevereiro de 1967, ndo mantinha a fun¢io de registro dos contratos,
pelo Tribunal de Contas. Essa nova compleigio era natural, uma vez que o
regime da Constituigio Federal de 1967 ja previa uma formatagdo diversa
ao Tribunal de Contas da Unido, como 6rgao auxiliar ao controle externo
desenvolvido pelo Congresso Nacional'.

14 Art. 77 - Compete ao Tribunal de Contas: I - acompanhar e fiscalizar diretamente, ou por delegagdes
criadas em lei, a execugdo do orgamento; IT - julgar as contas dos responsaveis por dinheiros e outros bens
publicos, e as dos administradores das entidades autarquicas; III - julgar da legalidade dos contratos e das
aposentadorias, reformas e pensdes. § 1° - Os contratos que, por qualquer modo, interessarem a receita ou
a despesa s6 se reputardo perfeitos depois de registrados pelo Tribunal de Contas. A recusa do registro
suspendera a execugio do contrato até que se pronuncie o Congresso Nacional. § 2° - Serd sujeito a registro
no Tribunal de Contas, prévio ou posterior, conforme a lei o estabelecer, qualquer ato de Administragio
Publica de que resulte obrigagio de pagamento pelo Tesouro nacional ou por conta deste. § 3° - Em qualquer
caso, a recusa do registro por falta de saldo no crédito ou por imputagio a crédito impréprio terd carater
proibitivo. Quando a recusa tiver outro fundamento, a despesa podera efetuar-se, apés despacho do Presidente
da Repiiblica, registro sob reserva do Tribunal de Contas e recurso ex officio para o Congresso Nacional. §
4° - O Tribunal de Contas dara parecer prévio, no prazo de sessenta dias, sobre as contas que o Presidente
da Republica deverd prestar anualmente ao Congresso Nacional. Se elas nao lhe forem enviadas no prazo
da lei, comunicaré o fato ao Congresso Nacional para os fins de direito, apresentando-lhe, num e noutro
caso, minucioso relatério de exercicio financeiro encerrado.

15 Art. 71 - A fiscalizagfo financeira e orgamentéria da Unido serd exercida pelo Congresso Nacional através
de controle externo, e dos sistemas de controle interno do Poder Executivo, instituidos por lei. § 1°-O
controle externo do Congresso Nacional serd exercido com o auxilio do Tribunal de Contas e compreendera
a apreciagdo das contas do Presidente da Republica, o desempenho das fungdes de auditoria financeira e
org¢amentéria, e o julgamento das contas dos administradores e demais responséveis por bens e valores

publicos. § 2° - O Tribunal de Contas dard parecer prévio, em sessenta dias, sobre as contas que o Presidente
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De acordo com a Constituigio de 1967, no exercicio de suas atribuigdes
de controle da administragio financeira e orcamentéaria, o Tribunal de
Contas representaria ao Poder Executivo e ao Congresso Nacional sobre
irregularidades e abusos por ele verificados, devendo, na hipétese de
verificar ilegalidade de qualquer despesa: a) assinar prazo razodvel para que
o 6rgdo da Administragdo Publica adotasse as providéncias necessarias ao
exato cumprimento da lei; b) no caso do nio atendimento, sustar a execugdo
do ato, exceto em relagdo aos contratos; ¢) na hipétese de contrato, solicitar
ao Congresso Nacional que determinasse a sua sustagdo, ou outras que
julgar necessarias ao resguardo dos objetivos legais. Vale registrar que,
se o Congresso Nacional ndo deliberasse sobre a solicitagdo de sustagdo,
no prazo de trinta dias, a impugnagdo seria considerada insubsistente'’.

De qualquer forma, com a Constitui¢io de 1967, ocorreu fundamental
mudanga na atuacio do Tribunal de Contas, deixando de exercer um
controle prévio para exercer o controle de legalidade a posteriori.

O Decreto-Lei n° 200/67 manteve a caracteristica minimalista do
Decreto n°® 15.783/1922 (Regulamento de Contabilidade Piblica da UniZo),
em relagdo ao regime licitatério, porém disciplinava de maneira diferente

da Republica prestar anualmente. Nio sendo estas enviadas dentro do prazo, o fato serd comunicado ao
Congresso Nacional, para os fins de direito, devendo o Tribunal, em qualquer caso, apresentar minucioso
relatério do exercicio financeiro encerrado. § 8° - A auditoria financeira e orgamentaria sera exercida sobre
as contas das unidades administrativas dos trés Poderes da Unido, que, para esse fim, deverdo remeter
demonstragdes contédbeis ao Tribunal de Contas, a quem cabera realizar as inspe¢des que considerar
necessarias. § 4° - O julgamento da regularidade das contas dos administradores e demais responsaveis
serd baseado em levantamentos contdbeis, certificados de auditoria e pronunciamentos das autoridades
administrativas, sem prejuizo das inspe¢des referidas no pardgrafo anterior. § 5° - As normas de fiscalizagio

financeira e orgamentéria estabelecidas nesta segio aplicam-se as autarquias. (...).

16 Art 73 - O Tribunal de Contas tem sede na Capital da Unido e jurisdigdo em todo o territério nacional. §
1°- O Tribunal exercerd, no que couber, as atribui¢des previstas no art. 110, e terd quadro préprio para o seu
pessoal. (...) § 4° - No exercicio de suas atribui¢des de controle da administragdo financeira e orcamentaria,
o Tribunal representard ao Poder Executivo e ao Congresso Nacional sobre irregularidades e abusos por
ele verificados. § 5° - O Tribunal de Contas, de oficio ou mediante provocagio do Ministério Puiblico ou das
Auditorias Financeiras e Orgamentarias e demais 6rgdos auxiliares, se verificar a ilegalidade de qualquer
despesa, inclusive as decorrentes de contratos, aposentadorias, reformas e pensoes, deverd: a) assinar prazo
razodvel para que o 6rgdo da Administragio Publica adote as providéncias necessarias ao exato cumprimento
da lei; b) no caso do no atendimento, sustar a execugio do ato, exceto em relagdo aos contratos; ¢) na
hipétese de contrato, solicitar ao Congresso Nacional que determine a medida prevista na alinea anterior,
ou outras que julgar necessarias ao resguardo dos objetivos legais. § 6° - O Congresso Nacional deliberara
sobre a solicitagdo de que cogita a alinea ¢ do pardgrafo anterior, no prazo de trinta dias, findo o qual, sem
pronunciamento do Poder Legislativo, sera considerada insubsistente a impugnagdo. § 7° - O Presidente da
Repuiblica poderd ordenar a execugio do ato a que se refere a alinea b do § 5 °, ad referendum do Congresso
Nacional. § 8° - O Tribunal de Contas julgara da legalidade das concessdes iniciais de aposentadorias,

reformas e pensoes, independendo de sua decisdo as melhorias posteriores.
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a atuagdo do Controle Externo, seguindo os parametros tragados pelo
Constituinte. Assim como o diploma anterior, ele ndo abordava apenas
licitagdes e contratos, mas diversos outros temas, como organizagio da
Administragio Federal, or¢amento ptiblico, supervisio ministerial, normas
de administragdo financeira e de contabilidade, disposic¢do referentes ao
pessoal civil, entre outros.

No que tange ao controle, definia que os érgaos da Administragédo
Federal deveriam prestar ao Tribunal de Contas, ou suas delegagoes,
os informes relativos a administracio dos créditos or¢gamentarios e
facilitar a realizagdo das inspecdes de controle externo dos érgios de
administragdo financeira, contabilidade e auditorias. Havia a organizagao
de um sistema de controle interno e a necessdria providéncia de abertura
de tomada de contas, sem prejuizo do controle externo realizado pelo
Tribunal de Contas.

Vale também pontuar que o Decreto-Lei n° 200/1967 trouxe uma
relevante mudanga no percurso histérico das reformas juridicas em matéria
de licitagdes publicas, pois, a partir dele, notadamente ap6s a edigio da
Lei 5.456, de 20.6.1968", passa a ficar clara a “intengdo do legislador de
unificar, em escala nacional, os procedimentos de compras governamentais”,
estabelecendo um contetido minimo a ser obrigatoriamente observado
nas licitagdes e contratagdes publicas das demais unidades federativas,
marcando uma “tendéncia a uniformizagdo da disciplina juridica das
contratagdes publicas, trilha seguida e alargada pelas reformas juridicas
posteriores” (ROSILHO, 2013, p. 48/52).

Cerca de duas décadas ap6s, com o Decreto-Lei n® 2.800/1986, tivemos
uma legislagdo dedicada especificamente as licitagdes e contratos. A entdo
nova legislagdo passou a adotar um formato “maximalista™®, esmiugando
detalhadamente procedimentos, restringindo a discricionariedade

17 Assim definia o artigo 1° da referida Lei:Art. 1° Aplicam-se aos Estados e Municipios as normas relativas as

licitagdes para as compras, obras, servigos e alienagdes previstas nos arts. 125 a 144 do Decreto-lei n® 200

de 25 de fevereiro de 1967, que dispde sobre a organizagio da Administragdo Federal, estabelece diretrizes

para a Reforma Administrativa e d4 outras providéncias, atendidas as modalidades contidas nesta Lei.

18 Expressio usada por André Rosilho, em sua obra. Vale a transcrigio de trecho no qual ele explica a classificagao:
“Este “sentimento™ de que o direito tudo pode impactou profundamente o modelo juridico de regulagio das
licitagdes, levando ao surgimento de uma nova era das contratagdes publicas. as regras juridicas, que antes
se limitavam a tracar procedimentos e requisitos essenciais das licitagdes, agora tornaram-se casufsticas,
retirando da Administragao Publica boa parte da margem de discricionariedade que tinha para decidir, caso
a caso, a melhor forma de contratar. Prevaleceu, assim, um modelo legal que denominei de maximalista
— em oposi¢do ao minimalista, verificado no Decreto-Lei 200/67 -, marcado por regulagio abrangente e
minuciosa (ROSILHO: 2013. p. 63/64).
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administrativa e prestigiando o controle burocratico. Diferentemente
do que ocorrera antes, agora a Administragdo Publica tinha um diploma
voltado precipuamente para a regulagido dos processos seletivos de
fornecedores e respectivos contratos firmados pelo Poder Publico, com
cerca de 90 artigos que disciplinavam modalidades, exceg¢oes a licitagdo
(dispensa e inexigibilidade), regras de habilitagdo, rito procedimental,
clausulas necessdrias nos contratos, prerrogativas extraordindrias, san¢oes
administrativas entre outras disposigdes.

Em relagdo ao controle externo, contudo, o referido diploma
normativo era sucinto, basicamente definindo, em seu artigo 79, que o
controle das despesas decorrentes dos contratos e demais instrumentos
por ele regidos seria realizado pelo Tribunal de Contas da Unido, além
de estabelecer que os érgdos da Administragdo eram “responséveis pela
demonstragdo da legalidade e regularidade da despesa e execugdo”.”

Segundo o §2° do referido artigo, o Tribunal de Contas da Unido,
no ambito de sua competéncia de controle, poderia expedir instrugdes
complementares, reguladoras dos procedimentos licitatérios e dos contratos
administrativos.

Poucos anos depois, com a Lei n° 8.666/98, temos o que aparentava
ser o dpice do modelo maximalista na legislagdo licitatéria brasileira.

A turbulenta tramitag@o do processo de impeachment do Presidente
Fernando Collor, o primeiro eleito democraticamente apés o periodo de
intervengdo militar, afetou o processo legislativo. O ambiente politico
vivenciado pela sociedade contaminou o Congresso Nacional, notadamente
pela eclosdo de uma série de escandalos envolvendo o Governo, criando
uma oportunidade para a aprovagio de uma Nova Lei de Licitagdes, a qual
viesse atualizar o diploma anterior, promulgado sob a égide da Constituigdo
antecedente. Contudo, o clima de turbuléncia politica robusteceu a grita dos
que defendiam a necessidade de ampliar o controle com o fito de combater
a corrupg¢do nas contratagdes publicas, sem atentar para o fato de que

19 Art.79. O controle das despesas decorrentes dos contratos e demais instrumentos regidos por este decreto-lei
serd feito pelo Tribunal de Contas da Unifo, na forma da legislagdo pertinente, ficando os 6rgaos interessados
da Administragdo responsdveis pela demonstragio da legalidade e regularidade da despesa e execugio, nos
termos da Constituigdo e sem prejuizo do sistema de controle interno nesta previsto. § 1° Qualquer licitante,
contratado ou pessoa fisica ou juridica poderd representar ao Tribunal de Contas contra irregularidades
na aplicagio deste decreto-lei, para fins do disposto neste artigo. § 2° O Tribunal de Contas da Unido, no
exercicio de sua competéncia de controle da administragio financeira e orgamentaria (art. 70, §§ 1° e 3° da
Constituigdo), poderd expedir instrugdes complementares, reguladoras dos procedimentos licitatérios e

dos contratos administrativos.
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um sistema disfuncionalmente burocratico, assim como pondera Hector
Mairal (2018, p. 25) em relagdo a um sistema econdmico intervencionista,
pode favorecer a corrupgio ao criar a possibilidade de grandes lucros para
aqueles que, de fato ou de direito, podem excetuar-se do cumprimento das
normas restritivas.

Por conseguinte, a aprovagido de uma Nova Lei de Licitagoes, a
qual tinha por objetivo adequar o regime licitatério ao novo panorama
constitucional e administrativo, acabou produzindo um texto que repetiu
as bases do Decreto-Lei n® 2.300/86, talvez ainda mais rigido em relagdo
as regras de controle burocritico e restrigdo da discricionariedade.

No que tange ao controle externo, a Lei n° 8.666/93 trouxe
acréscimos, em relagfo ao diploma pretérito. Tais avangos, sem davida,
foram reflexos da ampliagio do escopo de atuagio alcangado pelo Tribunal
de Contas da Unido na Constitui¢io Federal de 1988.

Vale lembrar que, enquanto a Constitui¢do de 1967 outorgava
ao controle externo as fung¢des de auditoria financeira e orgamentaria,
tendo o Tribunal de Contas a incumbéncia de verificar a ilegalidade das
despesas, inclusive aquelas decorrentes de contratos, aposentadorias,
reformas e pensdes, a Constituigio federal de 1988 ampliou o espectro de
atuagdo do controle externo e, por conseguinte, dos Tribunais de Contas,
outorgando-lhes também a fiscalizagdo contabil, operacional e patrimonial,
que passaram ser exercidas ndo apenas sobre o aspecto da legalidade, mas

também da legitimidade e economicidade®.

Pois bem, diante desse novo escopo constitucional, a Lei n° 8.666/93
define que o controle das despesas decorrentes dos contratos e demais
instrumentos por ela regidos seria feito pelo Tribunal de Contas, ficando
os 6rgdos interessados da Administragdo responséveis pela demonstragao
da legalidade e regularidade da despesa e execugio.

O legislador ainda admitiu que os Tribunais de Contas e os érgados
integrantes do sistema de controle interno pudessem solicitar para exame,
antes da data de recebimento das propostas, copia de edital de licitacdo ja
publicado, obrigando-se os 6rgéos ou entidades da Administragdo interessada
a adogio de medidas corretivas pertinentes propostas pela Corte de Contas.

20 Art. 70. A fiscalizagdo contdbil, financeira, orgamentéria, operacional e patrimonial da Unido e das entidades
da administragao direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade, economicidade, aplicagdo das subvengdes
erentincia de receitas, serd exercida pelo Congresso Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de

controle interno de cada Poder. (...).
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Curioso que o dispositivo nido restringe o escopo dessas medidas
corretivas a aspectos de legalidade, o que pode induzir o raciocinio de
que questdes afetas a discricionariedade técnica poderiam ser objeto da
atuagdo do Tribunal, com acatamento obrigatério pelo érgdo ou entidade
controlada, fugindo ao escopo admitido pelo constituinte para a atuago
do TCU e prejudicando, inclusive, a separagio dos Poderes.

Nesse perfodo de aplicagdo do regime licitatério da Lei n° 8.666/93,
com a amplia¢do das competéncias dos Tribunais de Contas pela Constitui¢do
Federal de 1988, agigantou-se a influéncia da Corte de Contas, notadamente
do Tribunal de Contas da Unido, no ambito do regime juridico licitatério
e contratual, sendo induvidosa a relevancia da interpretagio fixada por
aquele, na condigdo de érgdo controlador, sobre diversos temas relacionados
as contratagdes ptblicas (NOBRE JUNIOR, 2019, p. 106).

O crescente protagonismo da Corte de Contas federal
provavelmente pode ser creditado a diversos fatores, entre eles:
sua crescente insercdo em debates publicos relevantes; a convicgio
institucional em ocupar lacunas ou vdcuos em temas sensiveis a gestao
publica; a qualificagdo de seus quadros técnicos, além, por 6bvio, do
uso do poder punitivo e seu efeito conformador em relagdo aos agentes
publicos tomadores de decisio.

A ampliag¢do do protagonismo do TCU foi tamanha que, além de
realizar interpretacdo juridica da lei federal e analise de constitucionalidade,
aquele definiu, através de sua Stmula n® 222, que suas decisdes relativas
a aplicagdo de normas gerais de licitagdo deveriam ser “acatadas pelos
administradores dos Poderes da Unifo, dos estados, do Distrito Federal
e dos municipios”. Tal entendimento, sem davida, busca a prevaléncia
autodeterminada do entendimento daquela Corte de Contas em detrimento
da interpretagdo feita por outras institui¢oes igualmente legitimadas pela
Constitui¢io, com posi¢des juridicas diferentes?'.

Se, por um lado, o protagonismo dos Tribunais de Contas e um
certo recrudescimento do controle foram fundamentais para uma maior
profissionaliza¢do no ambito da gestdo ptblica e seu aperfeigoamento,
induzindo a necessidade de captagdo de bons quadros e sua devida
capacitagdo, por outro lado, existe a preocupagdo de que um exacerbamento

21 Naio ¢ de se desconhecer, tal como assinala Fernando Alves Correia (CORREIA: 2019, p. 32-33), que os
primeiros intérpretes da constituigéo sao todos os érgdos publicos, mas a natureza vinculativa a resultar
do processo interpretativo, tipica do tltimo intérprete, ¢ da algada do 6rgao que exerce os atributos de

equivalentes aos do tribunal constitucional.
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da atuag@o do controle, sobretudo em sua perspectiva punitiva, possa gerar
distuncionalidades, como a redugio de incentivos a que bons quadros
ocupem cargos que importem em maior responsabilidade, o desestimulo
a tomada de decisoes arrojadas e eficientes, além da indugio a estratégias
de fuga da responsabiliza¢do (SANTOS, 2020, p. 324/332).

Outrossim, a ampliagio do protagonismo dos Tribunais de Contas e
da importancia de seus julgamentos, notadamente do TCU, tem induzido
a evolugdo de um constante didlogo com a Corte de Contas, pelo Poder
Executivo, e uma elevada influéncia do Tribunal em rela¢do a normatizacio
e mesmo a legislagdo de licitagdes e contratos.

Essa influéncia parece ter sido muito evidente na formatagio do
texto aprovado pelo Congresso Nacional para a Nova Lei de Licitagoes,
o qual trouxe interessantes inovagdes em relagdo a atuagdo dos érgaos de
controle, como sera analisado nos tépicos a seguir.

3. 0 CONTROLE DAS CONTRATAGCOES PUBLICAS NA NOVA LEI DE
LICITACOES

No final de 2020, o Senado Federal aprovou o Projeto da Nova Lei
de Licitagdes, finalizando um longo trajeto de propostas que claudicavam
desde 1995 no Congresso Nacional (GARCIA; MOREIRA, 2020, p.
39-73). Ultrapassados alguns meses em que acertos redacionais foram
analisados pelo Senado, o Projeto foi enviado para o Executivo que, apds
a andlise e realizagio de vetos, sancionou a Lei n® 14.133/2021, no dia 1°
de abril do corrente ano.

A lentiddo vivenciada pelo processo legislativo demonstra a
dificuldade de aprovagdo de uma Lei geral de licitagdes. O texto da Lei
n° 14.133/2021 deriva, em grande parte, do diploma outrora aprovado
pelo Senado, entre dezembro de 2013 e fevereiro de 2017, e enviado a
Céamara dos Deputados, que aprovou um substitutivo e o devolveu ao
Senado em outubro de 2019, o qual o recebeu efetivamente apenas no més
de novembro de 2020, sendo em poucos dias aprovado por aquela Casa
Legislativa em virtude da confluéncia de diversos fatores que favoreceram
uma analise célere.

O projeto aprovado pelo Senado Federal manteve a estrutura
definida pela Camara dos Deputados e, portanto, um contetido analitico,
com quase 200 artigos, mesclando regras da Lei n® 8.666, de 1993 com
regras da Lei n® 10.520, de 2002 (Lei do pregio) e da Lei n® 12.462, de
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2011 (RDC), além de trechos de normatizag¢des infralegais federais e
algumas inspiragdes internacionais. A Lei n® 14.133/2021 possui um texto
extenso, ndo tendo optado pela simplificagio e pela mudanga da estrutura
procedimental Jja detinida nas legislaqées anteriores, mas pela consolidagéo
da experiéncia pretérita, por meio da agregagao de normas )4 vigentes,
utilizando “plataforma legal” semelhante 2 Lei n° 8.666/93 (NOBREGA;
TORRES, 2020), que repetia o modelo maximalista e analitico do Decreto
Lei n° 2.300, de 1986 (ROSILHO, 2013, p. 29-30).

Enquanto as pessoas e as empresas realizam suas contratagdes
rotineiras em poucos cliques, através do computador ou do smartphone,
adotam “ranking” de fornecedores e analisam seus histéricos de fornecimento
e a avaliagdo de sua atuagdo pretérita (signaling), a nova Lei, em principio,
mantera o formato procedimental licitatério formalista e custoso, repleto de
steps burocraticos, mas “incapaz de observar os incentivos reais dos agentes
em determinada transagio” (NOBREGA; CAMELO, 2020). Enquanto
as discussdes contratuais contemporineas se preocupam com riscos e
custos transacionais, avaliando a evolucio de smart contracts, com execugio
através de blockchain, o regime do contrato administrativo definido pela
novel legislagdo continua impondo via de regra, um instrumento formal
assinado, com cléusulas necessérias e prerrogativas “extraordindrias”, mesmo
quando se quer contratar o “ordinario” (NOBREGA TORRES 2020),
ignorando que essas clausulas extraordindrias ampliam riscos e custos,
reduzindo a competitividade e aumentando os pregos ofertados. Tudo isso
induz a manutengéo de diversas disfuncionalidades do sistema de compras
governamentais brasileiro, tdo expostas no ano de 2020, com as contratagdes
de enfrentamento a pandemia COVID-19 (FIUZA et al., 2020).

Tal constatacdo leva a compreensdo de que temos uma “nova lei ja
velha”, que regula o ambiente licitatério e contratual da Administragdo
com os olhos voltados para os tltimos 20 anos que se passaram, ndo para
os 20 anos que trilharemos apés a aprovagio, caminhando “na contramio
de uma simplificag¢do do sistema de compras nacional” (JURUBEBA;
NOBREGA, 2020, p. 9-32).

Contudo, nada obstante essa critica sobre a plataforma, compartilhada
pelos que ansiavam por uma nova lei de licitagdes com olhares mais
voltados para elementos econdmicos, desprendendo-se de uma compreensio
meramente dogmadtica e burocrata22, é necessario firmar que o novo

22 Nesse sentido, podemos citar os seguintes autores, com escritos citados no corpo deste artigo, que possuem
em comum a critica ao modelo maximalista adotado em nossa legislagdo licitatéria tradicional, deveras

formalista e despida de uma leitura econdmica e consequencialista sobre as relagdes juridicas que regula:
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diploma representa evolugio em relagéo a Lei n° 8.666/93. Sem divida, a
Lei n® 14.133/2021 avanga em diversos pontos, mesclando certa margem de
discricionariedade na modelagem da licitago, pela caracteristica absorvida
do RDC, além de incluir regras hd muito reclamadas no ambiente licitatério
e contratual, adicionando alguns tons de novidade e incorporando as
decisdes dos tribunais (GARCIA; MOREIRA, 2020, p. 39-73), notadamente
do Tribunal de Contas da Unido. Nessa linha, Zymler e Alves (2021)
analisam com razio que a “nova lei de licitagdes incorporou varios institutos
e procedimentos que foram manejados, inicialmente, na jurisprudéncia

do TCU”.

Remuneracio varidvel, contrata¢des simultineas, contratagio
integrada, contratagdo semi-integrada, clausula de retomada, didlogo
competitivo, inversio de fases, procedimento de manifestagio de interesse,
contratos de eficiéncia, credenciamento, painel de compras publicas, entre
tantas outras, sdo regras dispostas na novel legislagdo que permitirdo
incremento na eficiéncia das contratagdes publicas, sobretudo se tais
disposigdes forem interpretadas e regulamentadas sem equivocadas amarras
confeccionadas com dogmas sedimentados pelas legislagdes anteriores.

Mas, para além disso, é evidente a influéncia, em fragmentos do texto
legal, de setores da prépria Administragdo Publica e, mais especificamente,
dos érgios de controle.

Tendo em vista o recorte proposto neste escrito, analisaremos
com maior cuidado o regramento estabelecido para o controle, no regime
juridico da Nova Lei de Licitacoes.

A influéncia da administragio controladora resta evidenciada com
o destaque, na Lei n°® 14.183/2021, de um capitulo especifico2s para tratar
sobre o “controle das contratagdes”. Nas legislagdes anteriores, inexistia
essa capitulagdo especifica, mesmo em diplomas maximalistas que se
preocupavam com essa area. Tal disciplinamento especifico ndo pode
ser dissociado do momento atual de protagonismo; sendo, na verdade,
um reflexo deste, manifestado pelo legislador em alguns dispositivos de
maneira reverente e em outros definindo certa resisténcia ao fortalecimento
da agdo desses érgdos no procedimento de contratagio publica.

Marcos N6brega, Bradson Camelo, Flavio Amaral Garcia, Egon Bockmann Moreira, André Rosilho,

Eduardo Fitza, Felipe Vilaga Loureiro Santos, Virginia Bracarense Lopes e Bernardo Abreu de Medeiros.

23 Capitulo III, do Titulo I'V.
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Segundo o artigo 169, as contratagdes publicas devem se submeter
a praticas continuas e permanentes da gestdo de riscos e de controle
preventivo, inclusive mediante adogdo de recursos de tecnologia da
informacao, sujeitando-se ao controle social e as denominadas “linhas

de defesa”.

A primeira linha de defesa seria formada pelos servidores e
empregados publicos, agentes de licitagdo e autoridades que atuam na
estrutura de governanga do érgdo ou entidade.

A segunda linha de defesa seria formada pelas unidades de
assessoramento juridico e de controle interno do préprio érgio ou
entidade.

A terceira linha de defesa seria formada pelo érgdo central de
controle interno da Administracio e tribunal de contas.

O paragrafo primeiro do artigo 169 da Lei n° 14.183/2021 define
que a implementagio dessas praticas serd objeto de regulamentagio
especifica, de responsabilidade da alta administragio do 6rgéo ou entidade,
que necessariamente levard em consideragio os custos e os beneticios
decorrentes de sua implementagio, optando-se pelas medidas que promovam
relagdes integras e confidveis, com seguranca juridica para todos os
envolvidos, produzindo o resultado mais vantajoso para a Administracao,
“com eficiéncia, eficécia e efetividade nas contratagdes ptblicas™

O paragrafo terceiro ainda indica que os agentes integrantes
das linhas de defesa devem observar certas premissas. Primeiramente,
ao constatar simples impropriedade formal, devem adotar medidas de
saneamento e mitigac¢do dos riscos de repeti¢do do problema. Quando
as irregularidades detectadas configurarem dano a Administragéo, além
disso, devem adotar providéncias necessarias para a apuragio das infragoes,
respeitando a segregacdo de fungdes e a necessidade de individualizagdo das
condutas. Juliano Heinen (2020) lembra que medidas para o saneamento e
amitigagdo dos riscos de se repetir a ocorréncia devem ser implementadas,
de preferéncia, aperfeicoando os controles preventivos e capacitando os
agentes putblicos responsaveis.

Parece evidente que essa divisdo em linhas de defesas foi inspirada
na metodologia adotada para gestdo de riscos e controle interno. Em
20183, foi publicado o documento “The three lines of defense in effective risk
management and control”, uma declaragdo de posicionamento feita pelo ITA
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— Institute of internal auditors, na defesa (nfo a criagdo) dessa metodologia
para a gestdo de riscos.

Basicamente, o modelo de “trés linhas de defesa” diferencia
trés grupos (ou linhas) envolvidos no gerenciamento eficaz de riscos.
A primeira linha de defesa envolveria “fungdes que gerenciam e tém
propriedade sobre riscos” j4 a segunda linha de defesa envolveria “fungdes
que supervisionam risco”, enquanto a terceira linha de defesa envolveria
“fungdes que fornecem avaliagdes independentes”. O modelo apresenta
uma proposta para operacionalizar um gerenciamento de riscos exitoso,
definindo papéis distintos a serem desempenhados por cada “linha”, no
ambito da governancga da organizacido (MIRANDA, 2017, p. 67).

Embora a metodologia tenha alcangado boa repercussio e aplicagdo,
inclusive no Brasil, sua inser¢do no texto nio parece ter sido uma boa
opgdo legislativa.

Em primeiro, porque nido parece ser matéria propicia a um
disciplinamento em sede de lei, pela rigidez decorrente, muito menos
uma matéria caracterizavel como norma geral de licitagdo, apta a aplicagdo
homogénea pelos 6rgaos e entidades de todas as unidades federativas, em
um pafs continental tdo cheio de disparidades como o Brasil. Imaginar
que um modelo tnico possa ser aplicado sem maiores dificuldades na
atividade de controle no ambito federal, estadual e municipal, é um devaneio
burocrata, absorvido pelo legislador.

Ademais, deve-se pontuar que, sendo uma metodologia, e nio é a
tnica, a modelagem das trés linhas de defesas esta constantemente posta
a evolugdes e a mudangas, tanto que a necessidade de seu redesenho é
atualmente reclamada por especialistas. Conforme texto publicado pelo
Instituto dos Auditores Internos do Brasil, “os criticos vém afirmando
que as “linhas” fixas do modelo o tornam inflexivel demais para os atuais
desafios dindmicos de governanga e que seu foco sobre a defesa limita sua
eficicia” (CHAMBERS: 2018).

Nossa atualidade impde a convivéncia com riscos complexos e avangos
tecnolégicos que evoluem continuamente; além disso, as peculiaridades de
cada organiza¢do podem gerar novas abordagens para lidar com os riscos,
tornando as “linhas” menos distintas, com sobreposi¢des frequentes de
responsabilidades. Além das preocupagdes com a indefini¢io das linhas,
notou-se também que “o modelo das Trés Linhas de Defesa objetiva “proteger
o valor” e que ndo aborda realmente a importancia de melhorar o valor”.
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Diante desses desafios, inclusive, o Institute of the internal auditors
(ITA) promoveu, mais recentemente, a revisdo global do “modelo das trés
linhas de defesa” para o “modelo das trés linhas”, propondo uma modelagem
que nio é mais puramente defensiva, mas estd também envolvida em
encontrar oportunidades, criar valor e ao mesmo tempo protegé-lo.

Com a devida venia, a verdade é que ndo parece apropriado ou
conveniente que o legislador, notadamente ao exercer sua competéncia
para legislar sobre normas gerais de licitagdo, imponha uma modelagem
tinica de controle a todas as unidades federativas, ao invés de admitir
que cada organizagdo, diante de suas peculiaridades, decida a maneira
mais adequada para a alocagio de recursos humanos e a defini¢do de
suas responsabilidades no procedimento licitatério e contratual da
organizagao.

O artigo 170, por seu turno, estabelece que os érgdos de controle
devem adotar critérios de oportunidade, materialidade, relevancia e risco,
considerando as razdes apresentadas pelos responsaveis e os resultados
obtidos com a contratagdo. Essas razoes apresentadas pelos érgios e entidades
responséveis deverdo ser encaminhadas aos érgaos de controle até a conclusio
da fase de instrugéo do processo, ndo sendo desentranhada dos autos.

Além de mais algumas nuances de menor relevancia, o referido
artigo mantém a disposigdo, ja presente na Lei n® 8.666/93, de que qualquer
licitante, contratado ou pessoa fisica ou juridica podera representar aos
érgdos de controle interno ou ao Tribunal de Contas competente contra
irregularidades na aplicagdo da Lei n° 14.133/2021.

J4 o artigo 171 estabelece algumas premissas para a atuagdo do
controle.

A primeira é que ela devera viabilizar a oportunidade de
manifestagdo aos gestores sobre possiveis propostas de encaminhamento
que tenham impacto significativo nas rotinas de trabalho dos érgaos e
entidades fiscalizados, a fim de que eles disponibilizem subsidios para
avaliagdo prévia da relagdo entre custo e beneficio dessas possiveis
proposicdes. EEssa premissa, de forma interessante, sustenta a necessidade
de um certo contraditério, como condig¢do para possiveis propostas de
encaminhamento.

Bom registrar que a oitiva prévia dos gestores sobre os fatos
auditados ou questdes analisadas pelos Tribunais de Contas ja era uma
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rotina nos processos de atuagio dessas cortes. A utilidade do dispositivo
parece ser a de acrescentar a necessidade de que os gestores se manifestem
previamente sobre as possiveis propostas de encaminhamento. A ideia
é que esta participagdo possa enriquecer a concretizagio de eventual
proposta de encaminhamento, pelo 6rgdo de controle, com subsidios
(argumentos, dados, ponderacdes, entre outros), relacionados as perdas e
ganhos decorrentes dessas proposigoes.

A segunda, que ndo traz propriamente inovagio, ¢ que devem ser
adotados procedimentos objetivos e imparciais, além da elaboragio de relatérios
tecnicamente fundamentados, baseados exclusivamente nas evidéncias obtidas
e organizados de acordo com as normas de auditoria do respectivo 6rgéo de
controle, de modo a evitar que interesses pessoais e interpretagdes tendenciosas
interfiram na apresentagdo e no tratamento dos fatos levantados.

E uma prescrigio 6bvia, desnecessaria e despicienda, j4 que nio
se pode cogitar que um Tribunal de Contas atue em sentido contrério,
com procedimentos subjetivos e parciais, relatério fundamentados
nido tecnicamente e afetados por interesses pessoais e interpretagdes
tendenciosas. Independente desse dispositivo, tal disparate seria vedado
pelo ordenamento juridico.

A terceira é de que deve ser realizada a defini¢do de objetivos, nos
regimes de empreitada por prego global, empreitada integral, contratagéo
semi-integrada e contratagdo integrada, atendidos os requisitos técnicos,
legais, or¢amentarios e financeiros, de acordo com as finalidades da
contratagdo, devendo, ainda, ser perquirida a conformidade do prego global
com os pardmetros de mercado para o objeto contratado, considerada
inclusive a dimensdo geografica.

Bem, como a fixagdo de objetivos para os regimes de execugio
previstos na Lel devem ser definidos ainda na etapa preparatéria ou de
planejamento, causa estranheza a previsio legal de que “na fiscalizagio de
controle” devam ser definidos tais objetivos! Talvez a inten¢io do texto
fosse indicar a “avaliagio dos objetivos” e ndo a sua “defini¢io”, ja que esta
ocorre em momento precedente.

Provavelmente, contudo, o dispositivo mais interessante desse artigo
é o seu § 1° Ele define que o Tribunal de Contas, ao suspender cautelarmente
o processo licitatério, deve se pronunciar definitivamente sobre o mérito
da irregularidade que tenha dado causa a suspensio, definindo as causas
da ordem de suspensdo e o modo como serd garantido o atendimento do
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interesse publico obstado pela suspensio da licitagdo, no caso de objetos
essenciais ou de contratagdo por emergéncia.

O legislador definiu um prazo méaximo 25 (vinte e cinco) dias
Uteis, prorrogéavel uma tnica vez, que se inicia com o recebimento das
informagdes enviadas pelo 6rgéo interessado, conforme regras definidas
em seu §2°**, para que o Tribunal de Contas se pronuncie definitivamente.
Contudo, a Lel ndo estabelece claramente quais os efeitos juridicos
decorrentes de eventual omisséo do Tribunal de Contas ou de extrapolagio
desse prazo.

Para que a disposi¢do de prazo nio seja reduzida a inutilidade,
afrontando a boa exegese (MAXIMILIANO, 2007, p. 204), extrapolado o
prazo (com sua possivel prorrogacio), sem um pronunciamento definitivo
do Tribunal, a suspensio cautelar do processo licitatério deve perder
efeito juridico. Néo faria sentido o legislador definir um prazo maximo
para tal pronunciamento, sem que o desrespeito a este limite produzisse
qualquer efeito. Tal intelec¢do tornaria inatil a prépria defini¢éo de prazo
estabelecida pelo legislador.

Obviamente, diante da pertinéncia das questdes suscitadas na medida
cautelar de suspensio, mesmo extrapolado o prazo e superados os efeitos da
medida, pode o gestor manter sustada a licitagdo, para contornar eventuais
irregularidades ou riscos suscitados pelo 6rgdo de controle, mesmo que
em forma ainda nio definitiva.

Ja o artigo 172 do Projeto de Lei trazia uma disposi¢éo potencialmente
polémica, estabelecendo que “Os érgéos de controle deverio orientar-se
pelos enunciados das stiimulas do Tribunal de Contas da Unido relativos
a aplicagdo desta Lei, de modo a garantir uniformidade de entendimentos
e a propiciar seguranga juridica aos interessados”. O dispositivo admitia
que a decisdo, excepcionalmente, pudesse nfo acompanhar a orientagio da
Stimula do TCU, desde que apresentasse “motivos relevantes devidamente
justificados”.

O dispositivo, se promulgado, vincularia os demais érgios de
controle, entre eles os Tribunais de Contas Estaduais, aos enunciados do
Tribunal de Contas da Unido, o que envolve tlagrante inconstitucionalidade,

24 Art. 170. (omissis). (...) § 2° Ao ser intimado da ordem de suspensdo do processo licitatério, o érgio ou
entidade deverd, no prazo de 10 (dez) dias tteis, admitida a prorrogago: I —informar as medidas adotadas
para cumprimento da decisdo; IT — prestar todas as informagoes cabiveis; III — proceder a apuragio de

responsabilidade, se for o caso.
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pois atenta contra a autonomia administrativa dos entes federativos. Bem
sintetizaram Pedra, Oliveira e Amorim (2020):

O dispositivo legal é inconstitucional por adentrar nas competéncias
constitucionais dos demais 6rgios de controle (Tribunais de Contas
Estaduais e Municipais e também Ministérios Publicos (Federal e
Estaduais), estabelecendo uma hierarquia técnica onde a Constituigio
ndo autorizou.

Sob argumento de uma “pseudo” seguranca juridica o dispositivo
menospreza as competéncias dos demais 6rgaos de controle, tentando
dar ao TCU um locus hermenéutico que a CRFB nio lhe atribuiu.

O Chefe do Executivo optou pelo veto ao artigo 172. Vale a transcrigdo
das razdes de veto:

Razoes do veto

“A propositura estabelece que os 6rgdos de controle deverdo orientar-
se pelos enunciados das siimulas do Tribunal de Contas da Unido
relativos a aplicagdo desta Lei, de modo a garantir uniformidade de
entendimentos e a propiciar seguranga juridica aos interessados.

Entretanto, e em que pese o mérito da propositura, o dispositivo ao
criar forga vinculante as simulas do Tribunal de Contas da Unifo,
viola o principio da separagio dos poderes (art. 2°, CF), bem como
viola o principio do pacto federativo (art. 1° CF) e a autonomia dos
Estados, Distrito Federal e Municipios (art. 18, CF).”

Realmente, seria dificil admitir que a Lei pudesse vincular, por
exemplo, os Tribunais de Contas Estaduais aos enunciados do Tribunal
de Contas da Uni#o, pois nio ha suporte para tal subordinagio juridica em
nosso ordenamento constitucional. Como lembram Aguiar, Albuquerque e
Medeiros (2011, p. 181), a existéncia de diversos tribunais de contas deve-
se, precipuamente, ao regime federativo, pelo qual os entes da federagao
gozam de autonomia, auto-organizagdo e autoadministragao.

De qualquer forma, convém refletir que a propositura legislativa, sem
divida, foi reflexo do protagonismo alcangado pelo TCU nas tltimas duas
décadas, fruto, como ja dito, de diversos fatores, entre eles a qualidade de seu
corpo técnico, a decisdo institucional de avangar sobre novas competéncias, o
exercicio de seu poder punitivo e a conquista de visibilidade social legitimadora.
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Nada obstante o correto veto ao dispositivo, quem atua na area de
licitagbes e contratos sabe que nio apenas os enunciados de simulas do
TCU, mas suas decisdes, mesmo desprovidas de cardter vinculante ou
normativo, sdo adotadas como orientagdo para a atuagdo dos gestores e
demais agentes publicos, inclusive dos 6rgaos de controle interno e mesmo
dos érgidos de assessoramento juridico.

Muitas vezes, mesmo sendo a decisio do TCU firmada face
a situagio especifica, para um dnico processo, impressiona como a
premissa firmada casuisticamente para tal resolugio tépica ganha
ares de jurisprudéncia em milhares de processos, muitas vezes sem
a devida reflexdo, por parte de gestores, 6rgdos de controle interno
e de assessoramento juridico, sobre a aplicabilidade das premissas ali
definidas para tantas outras situagdes. E frise-se, independentemente
de qualquer previsdo legal, essa influéncia se d4 também em relagio a
6rgios de controle estaduais e municipais.

Contudo, uma coisa é o prestigio, respeito e influéncia conquistados
pela atuagdo do Tribunal de Contas da Unido, outra é admitir uma
subordinag@o definida pela Lei, em evidente afronta ao regime de divisdo
de competéncias estabelecido pelo constituinte.

Seria inconstitucional a tentativa de subordinar o exercicio do
juizo discriciondrio do gestor publico ou mesmo as competéncias do
érgdo de controle interno e do 6rgido de assessoramento juridico aos
enunciados de simulas aprovadas pelo TCU. Sem ignorar o reconhecimento
alcangado pelo Tribunal, notadamente em matéria de licitagdes e contratos,
“reivindicar a ordem significa exigir que a aplicagdo do direito respeite
as regras fundamentais estabelecidas em nosso ordenamento” (BOBBIO,
2006, p. 230) e entre elas encontram-se as competéncias constitucionais
e a autonomia existente entre os Poderes, ja que a existéncia do préprio
Estado de Direito pressupde “que se respeite o principio de separagio dos
poderes” (MAIRAL, 2018, p. 33).

Neste sentido, Rosilho (2019, p. 187) ressalta o equivoco de
hierarquizar juizos de valor emitidos dentro da legalidade por érgaos
distintos e néo subordinados; ponderando ainda a impertinéncia de sustentar
que, diante de divergéncia de opinido entre o TCU e o gestor publico,
deveria prevalecer o ponto de vista do controle externo, e ndo daquele
cuja misséo (conferida pelo Direito) é justamente a de realizar atividades
administrativas e decidir a melhor maneira de concretamente alocar
recursos publicos”, desde que dentro da legalidade.
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E continua o autor:

Note-se que quando o TCU decide fiscalizar o mérito de despesas e a
qualidade de gastos publicos ele pode e deve se manifestar, mas pelos veiculos
proprios, inseridos no dmbito de sua jurisdigdo indireta — publicando e
divulgando relatérios, orientando a Administragdo Publica a aprimorar suas
praticas e métodos, dialogando com gestores e, se for o caso, representando
as autoridades competentes; nessa seara ndo é competente para obrigar a
Administragdo e seus gestores a incorporar suas preferéncias a praticas
administrativas, sob pena de deixar de ser 6rgdo de controle externo (fungio
que lhe foi expressamente atribuida pelo texto constitucional), passando a ser
uma espécie de revisor geral de Executivo (fungdo que, propositadamente,
ndo lhe foi conferida pela constitui¢do) (ROSILHO, 2019, p. 187).

Por fim, o artigo 173 estatui que os tribunais de contas deverao, por
melo de suas escolas de contas, promover eventos de capacitagdo para os
servidores efetivos e empregados puiblicos designados para o desempenho
das fungdes essenciais a execugio da lei de licitagdes e contratos, “incluidos
cursos presenciais e a distancia, redes de aprendizagem, semindarios e
congressos sobre contratagdes publicas™

Na pritica, hd muitos anos, as escolas de contas jd atuam nesse sentido,
embora de forma insuficiente a atender toda a demanda existente. Parece
mais um dispositivo legal desnecessario, que ndo pode ser interpretado
como um comando legal de exclusividade as escolas de contas, para a
promogio de eventos e cursos de capacita¢do. Em primeiro, porque seria
uma inconstitucional afronta a livre iniciativa; em segundo, porque as
escolas de contas ndo possuem condig¢des de atender integralmente as
variadas necessidades de capacitagio nessa area.

4. CONCLUSAO

A Lei n° 14.183/2021, a Nova Lei de Licitagdes e Contratos
Administrativos (NLLCA), vem se caracterizando como um diploma
normativo deveras analitico que, repetindo parcialmente a plataforma da
Lei n° 8.666/93, agregou disposi¢cdes do RDC (Lei n® 12.462/2011), da Lei
do Pregio (Lei n® 10.520/2002), da Lei das Estatais (Lei n° 13.303/2016),
além de outros diplomas, normativos infralegais e, sobretudo, manifestagoes
Jurisprudenciais do Tribunal de Contas da Uniio.

Da leitura do texto legal é evidente a influéncia dos 6rgéos de controle
no texto aprovado pelo legislador, ao consolidar diversos entendimentos
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deduzidos da Jurisprudéncia do T'CU e também ao dedicar capitulo préprio
as atividades de controle.

Mesmo com o veto do Chefe do Executivo, ao artigo 172, que
previa certa vinculagdo dos demais érgéos de controle aos enunciados
de simulas aprovadas pelo TCU, o texto legal possui marca indelével
do contetido das decisdes daquele Tribunal e mantém respeitoso
posicionamento ao controle, como um protagonista no ambiente
licitatério e contratual.

Como analisado no artigo, esta posi¢do de destaque ¢é fruto de uma
evolugdo legislativa que vem acompanhando o avango das competéncias
definidas pelos constituintes para o controle externo. Cada vez mais o
controle, notadamente representado pelo Tribunal de Contas da Unido,
busca uma atuagdo que se expande para além da mera anélise de legalidade
dos gastos feitos pelos responsaveis por recursos publicos.

De qualquer forma, as disposi¢des descritas pelo Capitulo II1,
do Titulo IV ndo encerram a influéncia dos 6rgdos de controle nas
disposicoes legais. Os entendimentos consolidados por tribunais de
contas e controladorias foi deveras refletido nas disposi¢des definidas
pelo legislador, que manteve uma legislagdo analitica e preocupada com
formalidades e instrumentos para evitar desvios e corrupgdo. Outrossim,
as orientagdes exaradas por Tribunais de Contas e por controladorias,
certamente, influenciardo e muito os limites de utiliza¢do da novel
legislagao.

Se essa atuagdo proeminente dos érgdos de controle é fundamental
para mitigar riscos de desvios e induzir um maior profissionalismo na
gestdo publica, por outro, pode gerar disfuncionalidades quando, pelo
risco de punigio ao “erro”, tolhe experimentalismos e amplia o risco as
inovagoes, sobretudo por gestores honestos e arrojados, desestimulando-
0s a ocupar cargos sensiveis, o que pode produzir uma sele¢do adversa
no recrutamento dos agentes publicos para o exercicio dessas fungoes.

Encontrar o equilibrio é um dos grandes desafios dos érgéos
de controle qualificados e maduros, que conseguem compreender esse
problema.

Nio tivemos a perspectiva de esgotar, no presente artigo, a solugdo
para este desafio, mas sim trazer dados histéricos e elementos juridicos
relevantes para a compreensio do tratamento dado ao controle pela Lei
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n° 14.183/2021, em um cendrio no qual os custos de correntes do controle
eminentemente burocratico comegam a ser postos em xeque.
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RESUMO: O artigo faz uma analise critica da regra criada pela
jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido (T'CU), e posteriormente
incorporada na legisla¢do nacional, de proibi¢do da redugdo, mediante
a celebragdo de aditivos, da diferenga percentual entre o valor global de
contratos de obra publica e o do orgamento base da respectiva licitagio.
Como método, utiliza-se o levantamento e analise da jurisprudéncia do
TCU e da legislacdo e doutrina nacionais. Tomando por base o contexto
em que a proibi¢do surgiu e as normas juridicas que passaram a prevé-
la, o artigo argumenta que a aplicagdo da regra de forma generalizada
pode ocasionar distor¢des nos pregos dos contratos de obras ptblicas.

PALAVRAS-CHAVE: Contrato administrativo. Obra publica. Aditivo.
Desconto. Equilibrio econdmico-financeiro. Tribunal de Contas da Unifo.

ABSTRACT: The article analyses a directive created by the Tribunal
de Contas da Unido (TCU), and later incorporated into national
legislation, according to wich the reduction, by contract amendements,
of the percentage difference between the global value of the contract
and that of the public administration’s budget would be forbidden. As a
method, the survey and analysis of the TCU’s jurisprudence, national
legislation and doctrine are used. Based on the context in which the
ban arose, and also in legal norms that absorbed it, the article argues
that the general application of the rule can cause price distortions on
public works contracts.

KEYWORDS: Administrative contract. Public works. Amendment.
Discount. Financial and economic balance. Tribunal de Contas da Unifo.
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INTRODUGAO

A proibigdo da redugio da diferenga percentual em entre o valor
global dos contratos de obras publicas e servigos de engenharia e o prego
global de referéncia da respectiva licitagdo foi criada com o objetivo de
limitar as alteragdes em contratos administrativos e de reduzir o espago
para desvios. A regra teve origem na jurisprudéncia do Tribunal de Contas
da Unido (TCU), em 2004, e foi desenhada a partir de método criado para
o calculo dos prejuizos sofridos pela administrac¢do piblica em razio da
pratica do chamado jogo de planilha.

A regra foi reafirmada intimeras vezes pelo controlador e ganhou
for¢a ao longo do tempo. Segundo as decisdes, seu propoésito original era
evitar danos a administragdo publica decorrentes do jogo de planilha em
contratos de obras putblicas e, posteriormente, passou a visar também a
manutencdo da inicial equagdo econdmico-financeira dos ajustes.

Em 2008, ela curiosamente foi positivada pela Lei de Diretrizes
Orgamentérias para 2009 — diploma vocacionado para vigorar por
apenas um ano. A partir dai, a vedagdo passou a compor todas as
LDOs subsequentes, de 2010 até 2013, ano em que foi transposta para
o Decreto Federal n°. 7.983, de 2013, que estabeleceu regras e critérios
para elaborac¢ido do orgcamento de referéncia de obras e servigos de
engenharia contratados e executados com recursos do or¢amento da
Unido. Também em 2013, foi inserida no Decreto Federal n°. 7.581, que
regulamenta a Lei n°. 12.462, de 2011 (Lei do Regime Diferenciado de
Contratagdes Publicas — RDC), mediante as alteragdes introduzidas
pelo Decreto n°. 8.080. Agora, em 2021, foi incluida na Lei n°. 14.133,
de 1° de abril de 2021, a nova Lei Geral de Licitacoes e Contratos
(art. 128). O diploma generalizou a regra para toda a administragdo
publica brasileira.

O presente estudo expde o histérico da criagio e positivagdo da
referida vedagdo, examinando em seguida potenciais efeitos de sua aplicagdo
e a procedéncia dos seus pressupostos faticos e juridicos. O objetivo geral
do artigo é fazer uma andlise critica da regra, até ha pouco aplicada apenas
em alteragdes de contratos de obras publicas financiadas com recursos
do or¢amento da Unido Federal, ou executados sob o regime especial
previsto na Lei do RDC

O texto trabalha com duas hipéteses. A primeira, é a de que os
pressupostos que estdo na origem da proibigdo sdo equivocados. A segunda,
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¢ a de que sua aplicagdo de forma generalizada, na forma da Nova Lei de
Licitagoes, pode gerar distor¢des nos pregos nos contratos de obras.

Como método, utilizou-se o levantamento e andlise da jurisprudéncia
do TCU, da legislagdo e da doutrina nacional.

No item 1, serdo apresentados os antecedentes da regra criada pela
jurisprudéncia do TCU, bem como o seu ambito de aplicagio. No item
2, serdo expostos os fundamentos juridicos que deram base a proibigao.
O item 8 faz um exame da procedéncia dos pressupostos sobre os quais
a regra foi criada, apresentando-se evidéncias de que sua aplicagdo de
forma generalizada, na forma da Nova Lei de Licitagoes, pode ocasionar
distorg¢des nos pregos contratuais. Ao final, no tépico 4, sdo propostas
reflexdes sobre o tema.

1. A ORIGEM DA REGRA: DO METODO DO BALANCO AO METODO DO
DESCONTO NA JURISPRUDENCIA DO TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO

O TCU sempre teve importante papel no controle de gastos ptblicos
oriundos do or¢amento da Unido Federal. Sua atuagido proporcionou
melhorias significativas nas rotinas da administragédo ptiblica relacionadas
a celebragdo e gestdo dos contratos de obras ptblicas.

Dentre as préticas insistentemente combatidas pela Corte de Contas
estd o chamado jogo de planilha®. Diz-se ocorrer jogo de planilha quando o
licitante, ciente de que o contrato de obras licitado precisara ser modificado
no curso de sua execugdo, normalmente por falhas no projeto bésico, insere,
em sua proposta, pre¢os unitarios com maior margem de lucro para os
itens cujas quantidades precisardo ser majoradas ao longo da execugdo
do contrato e pregos unitdrios com menor margem (ou até mesmo com
margens irreais) para itens que serdo executados em menor quantidade.
Os pregos superestimados sdo compensados com os subestimados e o valor

2 Nio existe defini¢fo legal de jogo de planilha. O termo ¢é utilizado com frequéncia em decisdes dos tribunais
de contas. Ilustra-se esse conceito a partir do voto do relator do Acérdao n°. 1.755/2004-TCU-Plendrio
(BRASIL, 2004a): “existira o jogo de planilha sempre que o conjunto probatério constante dos autos permita
inferir o intuito de burlar a licitagdo e alterar, em desfavor do erdrio, as condigdes econdmico-financeiras
originalmente estabelecidas. Ou seja, caberd perscrutar se, no caso concreto, a alteragdo ocorre para lograr
proveitos ilegitimos ou se atende ao interesse ptiblico. Portanto, para o deslinde da questio, deve ser
privilegiado o exame da conduta finalistica dos agentes envolvidos”. Com o passar dos anos, o “conceito”
de “jogo de planilha” foi sendo alterado na jurisprudéncia do TCU. As decisdes mais recentes tendem a
considerar configurado o “jogo de planilha” a partir da constatagdo de modificagdo na diferenga percentual
entre o valor global do contrato e o orgamento de referéncia da administragéo pablica. Nesse sentido apontam
os Acorddos n°s 1414/2015 (BRASIL, 2015a) e 2714/2015 (BRASIL, 2015b), ambos do Plenério.
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global da proposta fica abaixo do limite estabelecido no edital, além de
competitivo em relagio aos das demais licitantes. No curso da execugio do
contrato, sdo feitas alteragdes no objeto contratado, para fins de majorar
as quantidades de itens com maior lucro, incluir novos itens e reduzir ou
excluir os de menor lucratividade.

O jogo de planilha consiste em manobra ardil, que resulta, em termos
matematicos, na alteragdo da razdo entre o valor global da proposta vencedora
e o prego limite estabelecido no edital em desfavor da administragio publica.

A semente da regra da obrigacdo de manutencdo da diferenga
percentual entre o valor global da proposta vencedora e o prego de referéncia
na licitagdo estd na busca, pelo TCU, de método para quantificar o dano
decorrente do jogo de planilha em contratos de obras — o qual, uma vez
apurado, balizaria a futura ordem de ressarcimento.

E possivel dividir o histérico da criagio da regra pelo TCU em duas
tases. A primeira inicia-se em 2003, quando produzido o chamado método
do balango para a apuragio do prejuizo. A segunda ocorreu a partir de
2004, com a substitui¢do do método do balango pelo denominado método do
desconto, a partir de criticas ao primeiro. Neste mesmo momento, a referida
regra, cuja criagdo foi motivada pela necessidade de defini¢do de uma
térmula apta a calcular o valor do dano sofrido pela administragio ptblica
decorrente dos aditivos em contratos de obras com jogo de planilha, teve
sua aplicagdo ampliada, e passou a ser utilizada, também, para a correcio
daquilo que o TCU considerou desequilibrio contratual, ocasionado por
alteragbes em seu objeto.

A primeira fase foi inaugurada pelo Acérdao n°. 583/2003-TCU-
Plenario (BRASIL, 2003), de relatoria do Ministro Marco Vinicius Vilaga,
proferido em processo do tipo levantamento de auditoria. Em seu voto,
o ministro defendeu que o célculo do prejuizo decorrente das referidas
alteragoes contratuais deveria ser realizado mediante o comparativo entre
o valor global do item contratual apés a alteragdo quantitativa e o prego
total do item para a mesma quantidade calculado a partir da referéncia
de mercado (no caso, foram utilizados os pregos do Sistema Nacional de
Custos de Obras — Sicro’, pois a auditoria teve como objeto as obras de
restauragdo e duplicagio da rodovia BR-101/SE).

3 Trata-se do sistema de referéncia de pregos desenvolvido e mantido a partir dos pregos das obras e servigos
de engenharia contratados pelo Departamento Nacional de Infraestrutura de Transportes - DNIT. Suas

tabelas podem ser consultadas em: <https://www.gov.br/dnit/pt-br/assuntos/planejamento-e-pesquisa/



54 Revista da AGU, Brasilia-DE, v. 20, n. 04. p. 49-70, out./dez. 2021

Feita a comparagdo, seria considerado “prejuizo para o erdrio” o valor
da diferenga quando o prego global do item cuja quantidade foi alterada
previsto no contrato for superior ao valor calculado a partir dos precos
de referéncia para a mesma quantidade; e “ganho para o erario” quando a
diferenca for no sentido contrario. O balango entre o “prejuizo para o erario”
e o “ganho para o erdrio” resultaria no dano decorrente do jogo de planilha a
ser ressarcido a administragdo publica. A tabela reproduzida abaixo, extraida
do voto do relator do acérdio, ilustra bem o raciocinio adotado.

Item Otd. Qtd. Preco Preco Prejuizo Ganho p/
original revista Top mercado | p/ o erério o erario
ECT 1° cat. 145.160 | 216.564,05 4,90 2,50 171.869,72 —

2.000/3.000m

Sarjeta 22.183 8.978 7,97 16,97 118.84:5,00 —
triangular STC

02

Muros de 385 2.109 40,04 90,04 — 86.200,00
contengao

Boca BSCC 2 1 3.466,85 2.850,00 —_ 616,85

1,00x2,15m

TOTAL 203.897,87 -—

Essa férmula para se calcular o dano foi denominada método do
balango. O voto do relator foi acolhido pelos demais ministros em sessio
plenaria realizada na data 28 de abril de 2013. A partir daf o método
passou a ser adotado pelas unidades técnicas do TCU para apurar dano
decorrente das alteragcdes em contratos de obras em que verificado jogo
de planilha. Em circunstancias especificas, a sistematica também era
aplicada, preventivamente, para fins da analise dos potenciais repercussdes
financeiras de aditivos contratuais antes de sua celebragéo, inviabilizando
aqueles em que a aplicagdo do método apontasse para a ocorréncia de
prejuizo ao erario.

No ano seguinte, por meio do Acérddo n°. 1.755/2004-TCU-Plenario
(BRASIL, 2004b), proferido em julgamento aos embargos opostos no
Processo TC 005.528/2003-6, o ministro relator Walton Alencar Rodrigues
prop6s um novo método para enfrentar o problema da alegada redugéo
da vantajosidade da proposta declarada vencedora na licitacdo mediante
a celebragio de aditivos aos contratos de obras.

custos-e-pagamentos/custos-e-pagamentos-dnit/sistemas-de-custos/sicro>. Acesso em: 28 de fevereiro
de 2021.
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Segundo o ministro, o método do balango produziria situagdes injustas
e desequilibrio contratual em determinadas circunstancias*. Exemplo
disso seria o caso de aditivos que promovem supressdes de itens com
pregos inferiores aos de mercado. Na hipétese, a aplicagdo do método do
balango apontaria — injustamente, segundo o relator - para a ocorréncia de
prejuizo ao erario. Outro caso em que o método resultaria em desequilibrio
econdmico-financeiro do contrato seria o de majoragdo de quantidades de
itens com prego unitdrio inferior ao valor de mercado ou de redugio de
quantitativo de item cujo prego contratual fosse superior ao de mercado.
Nessas duas hip6teses a aplicagdo do método do balango apontaria para a
ocorréncia de ganho para o erario a ser reparado pela administragdo ptblica
em favor do contratado — ou, entdo, a ser compensado com eventual valor
correspondente a dano ao erario.

Ainda segundo o relator, reconhecer a ocorréncia de prejuizo ao
contratado (na hipétese de majoragio de quantidades de item com menor
lucratividade em relagdo aos demais precos de sua proposta) infringiria o
art. 65, §1°, da Leil 8.666, de 2013, que obriga a contratada a aceitar, nas
mesmas condi¢gdes contratuais, os acréscimos e as supressdes no limite
de 25% (vinte e cinco por cento) do valor inicial atualizado do contrato
para o caso de obras, servigos ou compras®.

Com a critica acima, o ministro Walton Alencar Rodrigues propos
um novo método para a apuragio do prejuizo sofrido pela administragdo
publica resultante dos aditivos contratuais. O novo método foi chamado

4 Nesse sentido veja o trecho do voto do relator adiante transcrito: “Ocorre que, em determinadas situagdes,
o método do balango conduz a situagdes injustas ou destitufdas de amparo no arcabougo juridico. Quando
ha redugio ou supressio de itens cujos pregos da proposta vencedora sdo inferiores aos pregos or¢ados, o
método preconiza que essas diferengas sejam consideradas como prejuizo potencial ao Erario” (BRASIL,
2004b).

[

O trecho do voto do relator adiante reproduzido ilustra bem a posi¢do do ministro relator nesse ponto: “Ora,
abonar a tese que considera prejuizo da empresa contratada a diferen¢a a menor entre o prego de mercado
para determinado item de servigo, no qual houve acréscimo de quantitativo, e o prego unitario da proposta
da contratada, além de contrariar flagrantemente a lei, poderia causar perplexidades ao administrador
ptblico e ao préprio Tribunal, como, alids, bem aponta a embargante, as fls. 8, in limine, de seu arrazoado.
O mesmo raciocinio se aplica para o caso da redugéo de quantitativo de item cujo prego contratual é superior
ao de mercado. A titulo ilustrativo, suponha-se que, ao celebrar aditivo ao contrato, o contratante entenda
necessario acrescer a quantidade de servigo de terraplenagem, cujo valor unitario é expressivamente
menor que o de mercado. Com base no método do balango, a contratada haveria de reclamar o pagamento de
indenizagdo dessa diferenga 8 Administragéo Publica, quando, por forga do art. 65, §1°, da Lei 8.666/93, deve
manter o mesmo prego unitério do servigo inicialmente ofertado. Assim, carece de fundamentagio juridica
apropriar como direito creditério, em favor da contratada, eventual diferenga a menor entre o prego unitério
estabelecido no contrato e o prego de mercado, para a quantidade acrescida, mediante termos aditivos, de
determinado item de servi¢o” (BRASIL, 2004b).
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de método do desconto e consiste na aferi¢io da ocorréncia de redugéo, por
meio de aditivos contratuais, da diferenca percentual entre o valor global
da proposta vencedora e o valor de referéncia da licitagdo orgado pela
administragdo publica contratante. Segundo essa légica, tal diferenga
percentual consistiria em desconto ofertado pela proposta da licitante em
relagdo ao valor do orgamento base e a sua redugio implicaria na diminuigdo
da vantajosidade do contrato em destavor da administracdo publica. Assim,
uma vez diminuido o desconto mediante aditivos em contratos com jogo de
planilha, o contratado estaria obrigado a ressarcir o valor correspondente
ao percentual reduzido.

Ampliando o espectro da regra, a decisdo considerou que a
diminuigo do desconto poderia, em determinadas circunstancias, resultar
no desequilibrio econdmico-financeiro do contratual, podendo a férmula
ser utilizada também para sua corregio, e ndo somente para a reparagio
dos danos ocasionados pelo jogo de planilha.

Além da nova forma de cédlculo, a decisdo fixou um roteiro a ser
seguido pelos gestores pﬁbliCOS com a finalidade de evitar ou, conforme
o0 caso, corrigir as consequéncias do jogo de plamlha e do desequﬂlbrlo
contratual®. O roteiro traz desde recomendagdes gerais, como a exigéncia

6  “a) exigir que o projeto basico, com os elementos descritivos a ele pertinentes, seja tecnicamente adequado
e atualizado, no momento da realizagdo da licitagdo de obras piblicas, conforme prescrevem os arts. 6°,
inciso IX, e 7° ambos da Lei 8.666/93, evitando-se altera¢des contratuais que o desnaturem ou que sejam
motivadas por erros grosseiros, omissdes, insuficiéncias ou obsolescéncia do projeto bésico, o qual deve
permitir a correta aferigio dos quantitativos de servigos necessarios a execugdo integral da obra; b) ainda
que a licitagdo seja para contratagdo de obra no regime de empreitada por prego global, o edital deveré
expressamente adotar critério de aceitabilidade de pregos unitario e global, como determina o art. 40, inciso
X, da Lei 8.666/93; c) havendo necessidade de celebragio de aditivos contratuais, certificar-se de que a
alteragdo contratual ndo se destina a suprimir a vantagem econémica inicialmente obtida pela Administragao
(“jogo de planilha”), devendo a revisdo ser coerente com o projeto basico; d) na eventualidade de ter sido
celebrado termo aditivo que evidencie a prética do “jogo de planilha”, devera ser exigida a restauragio do
desconto percentual ofertado inicialmente pela licitante vencedora, a fim de manter as condi¢des efetivas
da proposta e preservar a vantagem do contrato e, se for o caso, anulado o termo aditivo modificador das
condigdes originais; e) afastada essa hip6tese, sendo a alteragdo tecnicamente justificével, por corresponder
a um avango qualitativo ou quantitativo genuino em relagio ao projeto da obra (art. 65, inciso I, alineas “a”
e “b”, da Lei 8.666/93), e efetuada exclusivamente para atender ao interesse publico e ndo para propiciar
ganhos indevidos, tudo amplamente comprovado, se o termo aditivo vier a reduzir ou suprimir o desconto
originalmente concedido sobre o orgamento-base, essa circunstancia acarretara a presungio de possivel
desequilibrio econémico-financeiro do contrato, a ser completa e cabalmente confirmada ou refutada pela
Administragdo, oferecendo-se ampla oportunidade de manifestag¢do da empresa contratada; f) na celebragio
de aditivos contratuais nos quais sdo acrescidos os quantitativos de servigos ja previstos, os precos unitarios
devem limitar-se, no maximo, pelo valor de mercado. Caso o valor do contrato seja inferior ao de mercado,
prevalece o da avenga, consoante prescreve o art. 65, § 1°, da Lei 8.666/93; e g) na celebragdo de aditivos

contratuais nos quais séo acrescidos novos itens de servigos, nio previstos no contrato original, os pregos
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de que o projeto basico esteja atualizado na época da licitagdo, de modo
a evitar alteragdes no curso das obras, até a postura a ser seguida no
caso de aditivos. Neste ponto, disse a decisdo, em resumo: (a) no caso de
alteragdes para a inclusio de novo item néo previsto na planilha original
do contratual, o seu prego deve ser “deduzido de itens congéneres” ja
previstos no contrato, e o valor de mercado serd sempre um limitador para
o prego do item incluido; e (b) quando houver acréscimo na quantidade de
itens que compunham a planilha contratual original, os valores devem
igualmente ser limitados aos precos de mercado ou aquele previsto no
contrato, caso este seja inferior ao primeiro.

O ponto de maior importancia da referida decisio para o tema aqui
tratado é a criagdo da presuncdo (relativa) de que toda vez que os aditivos
reduzem o desconto original da proposta ha desequilibrio econdémico-
financeiro do contrato — presungio essa a ser afastada ou confirmada
pela administraggo.

A partir dessa ideia, o método do desconto passou a ser utilizado
para corrigir os efeitos do jogo de planilha e do desequilibrio contratual.
A solugdo consiste em aplicar a regra para fins da renegociagdo dos
precos unitarios previstos nos aditivos contratuais, de maneira a manter
a razdo entre o valor global da proposta e o or¢amento base da licitagdo
e, na eventualidade de o contratado nio aceitar a condig¢fo, promover-se
a rescisdo unilateral da avenga fundada no interesse publico.

O Acérdao n°. 1.755/2004-TCU-Plendrio (BRASIL, 2004b) foi
adotado como paradigma pelo TCU e o método do desconto passou a
ser utilizado a partir de entdo nas auditorias realizadas nos contratos
de obras em geral e pelos gestores ptiblicos na celebragdo de aditivos.
Diversas foram as decisdes apds aquele acérddo que aplicaram o método
como uma espécie de algoritmo capaz de revelar a ocorréncia do jogo de
planilha ou do desequilibrio econdmico-financeiro dos contratos’. Com
minimas distingdes, o Tribunal vem repetindo e refor¢ando a utilizagio do

unitarios devem ser deduzidos dos pregos dos itens congéneres previstos no contrato original e das condigdes
licitadas, , ndo se admitindo que, nas suas composigdes de prego, constem custos elementares de insumos
diferentes dos atribuidos aos mesmos insumos em composigdes preexistentes nem taxas de consumo ou de
produtividade em visivel desacordo com as especificadas em composi¢des semelhantes, atentando-se para

o fato de que o preg¢o de mercado sempre devera servir de limitante superior” (BRASIL, 2004b).

-1

Nesse sentido, veja, por exemplo, em ordem cronolégica, os Acérdiaos n°s 1.767/2008 (BRASIL, 2008),
1.599/2010 (BRASIL, 2010), 2.630/2011(BRASIL, 2011), 2.654/2012 (BRASIL, 2012), 467/2015 (BRASIL,
2015¢) e 2.714/2015 (BRASIL, 2015d).
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método em suas manifestagdes, sem fazer ressalvas sobre os pressupostos
e fundamentos adotados no desenho da regra, acolhendo-os inteiramente.

Esses foram o contexto e o histérico do nascimento da regra da
proibigdo da redugdo do desconto original da proposta em relagdo ao valor
do or¢amento base dos contratos de obras mediante aditivos. Trata-se de
criagdo da jurisprudéncia do TCU, sem qualquer referéncia na legislagdo
até o ano de 2009°.

2. POSITIVAGAO DA PROIBICAO DA REDUCAO DA DIFERENCA PER-
CENTUAL ENTRE O VALOR GLOBAL DO CONTRATO E O PRECO GLOBAL
DO ORCAMENTO DA LICITAGAO

De 2004 a 2009, a regra da manutengio do desconto original da
proposta foi aplicada a contratos de obras publicas exclusivamente com
base nas recomendag¢oes do TCU.

Em 2008, o método do desconto foi positivado. Isso se deu através da
Lei de Diretrizes Or¢gamentdrias para 2009, Lei n°. 11.768, de 2008. O § 6°
do art. 109 da Lei, inserido no capitulo dedicado as suas disposi¢des gerais,
estabeleceu que, no caso dos contratos de obras e servigos financiados com
recursos da Unido Federal, a diferenga percentual entre o valor global
do contrato e o obtido a partir dos custos previstos no Sistema Nacional
de Pesquisa de Custos e Indices da Construgio Civil — SINAPI?, mais
conhecido como tabela SINAPI, ndo poderia ser reduzida em favor do
contratado por meio de aditivos'’-''.

8 Em 2012, aregra foi incorporada no Roteiro de Auditoria de Obras Publicas do TCU, mediante sua revisio
aprovada pela Portaria SEGECEX 33/2012(BRASIL, 2012).

9 O SINAPI é um sistema de referéncias de pre¢os mantido pela Caixa Econémica Federal e IBGE. As
referéncias sdo desenvolvidas e divulgadas mensalmente a partir da média do prego de itens de méo de
obra, materiais, maquinas e equipamentos e servigos da construgéo civil para os setores de saneamento
basico, infraestrutura e habitagdo. Maiores informagdes podem ser obtidas em <https://www.ibge.gov.br/
estatisticas/economicas/precos-e-custos/9270-sistema-nacional-de-pesquisa-de-custos-e-indices-da-

construcao-civil. html?=&t=0-que-e>. Acesso em: 25 de fevereiro de 2021.

10 Art. 109, § 6° “A diferenga percentual entre o valor global do contrato e o obtido a partir dos custos
unitarios do SINAPI ndo podera ser reduzida, em favor do contratado, em decorréncia de aditamentos que

modifiquem a planilha orgamentaria”.

11 Guilherme Jardim Jurksaits (2011, p. 1.275-1.296) trata da interagio entre as leis de diretrizes orgamentérias
e o controle externo, demonstrando como estas, ao longo do tempo, passaram a regrar a atuagio do TCU,
especialmente nos contratos de obras piiblicas. No caso da regra comentada no presente verifica-se o sentido

inverso: a leis de diretrizes incorporando a orientagdo do controlador.
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Veja-se que a lei, distanciando-se da jurisprudéncia do TCU, previu
a aplicagdo da regra a todos os contratos de obras e servigos de engenharia
financiados com recursos federais, independentemente da constatagio de
Jogo de planilha ou de desequilibrio econdmico-financeiro do contrato.

No trdmite do Projeto de Lei do Congresso Nacional n° 001/2008,
que originou a LDO para o ano de 2009, foram gerados todos os documentos
de praxe do processo legislativo, mas nenhum expde as razdes pelas quais se
propos a positivagdo da regra em debate. Os referidos documentos revelam
apenas que a disposi¢do ndo constava do projeto original, tendo surgido
na proposta de substitutivo apresentado pela relatoria a Comissdo Mista
de Planos, Or¢amentos Publicos e Fiscalizagdio — CMO do Congresso
Nacional™.

A regra foi repetida nas LDOs para 2010, 2011, 2012 e 2013, com
algumas distingdes, conforme histérico a seguir.

A Lein® 12.017, de 2009, Lei de Diretrizes Or¢amentarias para o ano
de 2010, reproduziu a disposi¢io da LDO para 2009, tendo apenas incluido
a mengio a tabela do Sistema de Custos de Obras Rodoviarias — SICRO
como referéncia para o or¢gamento base no caso de obras e servigos em
rodovias, cuja diferenca entre seu valor global e o da proposta vencedora
ndo poderia ser reduzida. As primeiras LDOs a preverem a regra, LDOs
para 2009 e 2010, ndo trouxeram excecio a aplicagdo da restrigio.

A Lein® 12.309, de 2010, que fixou as diretrizes para o orgamento de
2011, estabeleceu igualmente a impossibilidade de redugio do desconto por
meio de aditivos, contudo, pareceu ter definido, para o caso das empreitadas
por prego global, uma excegdo a aplicagdo da vedagdo, notadamente quando
verificadas “condi¢des especiais, devidamente justificadas em relatério
técnico circunstanciado, elaborado por profissional habilitado e aprovado
pelo érgdo gestor dos recursos ou seu mandatario” (art. 127, §6°, VI). A
redagdo do dispositivo é confusa e gera dividas quanto ao que estabelece.

A Lei n° 12.465, de 2011, Lei de Diretrizes Orgamentérias para
2012, repetiu zpsis litteris as disposi¢oes da LDO anterior, as quais foram
igualmente reproduzidas na Lei n°. 12.707, de 2012, Lei Diretrizes
Orcamentdrias para o ano 2013. Nessa Ultima, as disposi¢des foram
previstas em um capitulo especifico da lei, que versa sobre os custos de obras

12 A Nota Técnica Conjunta n® 69/2008 da Comissdo Mista de Planos, Or¢gamentos Publicos e Fiscalizagio
— CMO do Congresso Nacional, datada de 30 de junho de 2008, expde os principais temas da proposta de

substitutivo da relatoria ao projeto de lei.
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e servigos de engenharia, diferentemente das demais antes mencionadas,
que previram as regras no capitulo de suas disposi¢des gerais. Afora essa
distingdo de ordem formal, néo ha diferencga entre os dispositivos da LDO
para 2013 e os das LDOs para 2011 e 2012.

Como se v¢, a vedagdo a redugio do desconto original da proposta
foi positivada inicialmente através das leis de diretrizes or¢amentarias,
que vigoraram entre 2009 e 2013. Essa espécie legislativa apresenta
particularidades, dentre elas, o perfodo anual de vigéncia, seus destinatarios
e tematica prépria definida no art. 165, §2°, da Constitui¢do Federal, tendo
ela o objetivo exclusivo de definir as metas e prioridades da Administragdo
Publica Federal, orientar a elaboragio da lei orgamentaria anual e dispor
sobre alteragdes na legislagdo tributaria e politica de aplicagdo das agéncias
oficiais de fomento. Ha vedagdo expressa no §8° do mesmo dispositivo
constitucional a incluso de outras matérias na norma.

A limitagdo a celebragio de aditivos que reduzam a diferenga
percentual entre o preco da proposta e o seu correspondente segundo as
tabelas oficiais de referéncia de pregos claramente nio se insere no rol
dos temas passiveis de tratamento na LDO, de modo que as disposi¢des
comentadas sdo inconstitucionais'.

Alterando a espécie legislativa utilizada na positivagdo da regra,
em abril de 2018, foi promulgado o Decreto Federal n°. 7.983, de 2013,
que estabelece regras e critérios a serem seguidos por 6rgaos e entidades
da Administragido Publica Federal para a elaboragio do orgamento de
referéncia de obras e servigos de engenharia, contratados e executados
com recursos dos orcamentos da Unifo, conforme declara o ser art. 1°.

O art. 14 inserido no Capitulo III do Decreto, que trata sobre a
formagao dos pregos das propostas e celebragdo de aditivos em contratos
de obras e servigos de engenharia, vedou a alteracdo da propor¢io entre
o valor global do contrato, em favor do contratado, e o preco global de
referéncia através de aditivos contratuais, excetuando da regra o caso
dos contratos sob o regime de empreitada por prego unitédrio e tarefa em
que a alteragdo do desconto seja realizada para assegurar o equilibrio
econdmico-financeiro da avenga, e desde que os pregos do aditivo ndo
ultrapassem os custos unitarios da tabela de referéncia utilizada e seja
mantida a vantagem da proposta contratada em relagdo a da segunda
colocada na licitagéo.

18 Sobre o tema, veja a posi¢io dos Professores Jacintho Camara e Carlos Ari Sundfeld (2013, p. 232 a 251).
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Pouco meses ap6s a promulgagio do referido Decreto, a vedagao foi
inserida no Decreto Federal n°. 7.581, que regulamentou a Lei do Regime
Diferenciado de Contrata¢des Publicas, mediante alteragio introduzida
pelo Decreto Federal n°. 8.080, sendo que, neste caso, ndo ha excegdes a
aplicagdo da regra. Tanto o Decreto Federal n°. 7.983, de 2013, como o
Decreto Federal n°. 7.581, de 2011, estdo vigentes.

A Nova Lei de Licitagdes e Contratos (Lei n® 14.133, de 2021), diploma
aplicavel a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios,
estipula que “Nas contratagdes de obras e servigos de engenharia, a
diferenga percentual entre o valor global do contrato e o prego global de
referéncia néo podera ser reduzida em favor do contratado em decorréncia
de aditamentos que modifiquem a planilha orgamentaria” (art. 128). Ndo
traz excegdes a essa regra. A vedagdo, portanto, ¢ aplicavel a contratos
de obras e servigos de engenharia celebrados em qualquer regime, por
todos os entes da Federagio.

3. ANALISE DOS POSSIVEIS EFEITOS DA VEDACAO A REDUGCAO DA
DIFERENCA PERCENTUAL ENTRE O VALOR GLOBAL DO CONTRATO E O
PRECO DE REFERENCIA DEFINIDO NO EDITAL E DOS PRESSUPOSTOS
ADOTADOS EM SUA CRIAGAO.

E legitima a busca, pelo TCU e pelo legislador, por uma férmula
capaz de evitar e mensurar os prejuizos sofridos pela Administragio
Publica Federal em razio da pratica do jogo de planilha por contratados.
Trata-se de prética espuria que deve ser duramente combatida. O método
do desconto teve o seu papel nesse propoésito.

Contudo, a aplica¢do do método de forma geral e indiscriminada
a todas as alteragoes dos contratos de obras e servigos de engenharia, na
forma da Nova Lei de Licitagdes, independentemente das circunstancias
concretas do caso, merece reflexdes.

A primeira é a de que o método parece autorizar a administragio
publica a descumprir o formalmente pactuado com o contratado —isto é, a
deixar de remunerar o contratado pelo valor ajustado na avenga (a melhor
proposta, aferida por meio de competi¢do em procedimento licitatério).

Ao participar de processo licitatério, espera-se do licitante que
formule seu prego a partir de estudo detalhado do objeto contratual e que
considere todos os fatores, internos e externos a empresa, definidores de sua
oferta. A escala alcangada na compra de determinados bens, a propriedade
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e a produtividade dos equipamentos utilizados, as condi¢des comerciais
obtidas com fornecedores, a senioridade de sua equipe, o padrio de qualidade
empregado sdo apenas alguns entre tantos outros elementos que podem
impactar nos custos dos itens que compdem o orgamento de uma obra e
servigos de engenharia, e que precisam ser examinados cuidadosamente
pelo licitante no momento da formulagio de sua proposta.

Nesse cendrio, o natural é que a diferenga percentual entre o prego
de cada item da planilha e o do prego de referéncia extraido de tabelas
oficiais para o mesmo item varie de acordo os referidos fatores, seja no
caso de empreitadas por preco unitério ou global. Planilhas de formagéo de
preco, cujo valor or¢ado para todos os itens apresente a mesma diferenga
percentual em relagio ao seu correspondente extraido da tabela oficial —ou,
como se diz na pratica das licitagdes publicas, com desconto linear — tendem
a ser ficticias, isto é, ndo representam as reais condigdes dos custos das
licitantes para a execugdo da obra ou servigos.

A razido entre o valor global da proposta e o preco de referéncia
da licitagdo representa a média dessa diferenca observada nos pregos
de cada um dos itens. O racional independe do regime de execugio do
contrato, se por preco unitario ou global. Em termos préticos, toda vez que
acrescentadas ou reduzidas quantidades de determinado item contratual,
a diferenga percentual entre o valor global do contrato e do prego de
referéncia tende a ser modificada, caso a planilha nio apresente um desconto
linear. Havera majoragdo se o item acrescido estiver entre aqueles para a
execucdo do qual a licitante alcangou maior eficiéncia de custos em relagio
aos demais. Serd reduzida na situagio contraria.

Se a variagdo da diferenca percentual entre o valor do item e
o do seu correspondente na planilha orgamentéria da licitagio for
real, ou seja, se de fato representar a realidade dos custos do licitante,
alteragdes unilaterais do contrato (no limite de 25%) podem fazer com
que o contratado seja obrigado a fornecer determinado servigo a valor
inferior ao de custo.

Por meio da andlise da jurisprudéncia do TCU, observa-se nio
ter sido esse o seu objetivo ao criar o método do desconto. Contudo, do
modo como o método foi positivado, ndo é possivel negar a possibilidade
de tal consequéncia vir a se materializar — especialmente por conta
da desnecessidade de observiancia das condi¢des concretas do caso,
especificamente a existéncia de jogo de planilha. A conclusio decorre de
pura légica.
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Visto em perspectiva, observa-se que o método, desenvolvido pelo
TCU e incorporado pela legislagdo, estd escorado em premissas equivocadas
(a0 menos quanto aos efeitos inicialmente imaginados pelo controle).

A primeira das premissas é a de que a diferenga percentual entre o
valor global do contrato e o or¢amento base da licitagdo representaria a
equagio econdmico-financeira da avenga, sendo, portanto, sua manutengio
uma forma de assegurar as condi¢des efetivas da proposta no curso da
execugdo, conforme prevé o art. 37, XXI, da Constituigio Federal.

A equagdo econdmico-financeira do contrato consiste na relagéo
estabelecida entre a obrigagio assumida pelo contratante e a remuneragéo
que se propde auferir em contrapartida'*. Ela é fixada a partir da proposta
apresentada na licitagio e tem por esséncia a relagdo entre o 6nus e o
bénus assumidos no contrato. Pode-se dizer que, para a manutengio dessa
equacio, toda vez que o contratado for demandado a executar determinado
objeto devera receber em contrapartida o valor correspondente definido
em sua proposta'’.

No entanto, como visto, a vedagdo a redugio do desconto original da
proposta — no advento de alteragdes quantitativas de determinados itens
da planilha contratual — fard com que o contratado acabe recebendo, em
contraprestagdo a execugio ou fornecimento do item majorado ou reduzido,
conforme o caso, valor distinto daquele definido em sua proposta. O curioso
é que a remuneragio pela execucgdo do item cuja quantidade tenha sido
alterada ndo correspondera nem ao prego pactuado entre as partes e nem
aquele constante na referéncia oficial utilizada na licitagdo. Serd um prego
ficticio, criado a partir da aplicagdo de uma férmula para a manutengio da
razdo entre o valor global da proposta e o seu correspondente segundo a

14 Segundo Jacintho Arruda Camara (2019, p. 34:3): “Ao ser firmado o contrato, ou mais precisamente, quando
a proposta ¢é oferecida pelo contratado, é estabelecida uma relagdo entre as obrigagdes que estdo sendo
assumidas e a perspectiva de remuneragio que se pretende auferir. A essa relagdo se da o nome de equilibrio

econdmico-financeiro do contrato.”

15 Arespeito do equilibrio econdmico-financeiro do contrato administrativo, explica Celso Antdénio Bandeira
de Mello (2019, p. 678): “Enquanto o particular procura o lucro, o Poder Ptblico busca a satisfagdo de uma
utilidade coletiva. Calha, pois, 8 Administra¢do atuar em seus contratos com absoluta lisura e integral
respeito aos interesses econémicos legftimos de seu contratante, pois ndo lhe assiste minimiza-los em ordem
a colher beneficios econdmicos suplementares ao previsto e hauridos em detrimento da outra parte.

Para tanto, o que importa, obviamente, ndo ¢ a ‘aparéncia’ de um respeito ao valor contido na equagido
econdmico-financeira, mas o real acatamento dele. De nada vale homenagear a forma quando se agrava
o contetido. O que as partes colimam em um ajuste ndo é a satisfagdo de férmulas ou de fantasias, mas um
resultado real, uma realidade efetiva que se determina pelo espirito da avenga; vale dizer, pelo contetido

verdadeiro do convencionado.”
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tabela oficial adotada no certame, sem que sejam considerados os custos
reais incorridos pela contratada para a execugio do item.

Com efeito, ao invés de assegurar a manutencdo do equilibrio
econdmico-financeiro contratual, a aplica¢do da regra pode produzir
pregos ficticios e causar justamente a quebra de tal equagio.

A majoragio ou diminuic¢do das quantidades de determinado item
ndo significa que a parcela acrescida possa ser fornecida por um valor
menor que o proposto, sem prejuizos ao contratado, simplesmente porque
a diferenga percentual entre o valor global da proposta e o do prego de
referéncia da licitagio serd mantida.

A limitag@o a redugdo do desconto original da proposta, como regra
geral e desligada da aferigdo de jogo de planilha em casos concretos, ndo
parece ser forma adequada de assegurar a manutengdo de suas condigoes
efetivas. O resultado pode ser justamente o oposto.

A segunda premissa na qual o método do desconto estd escorado
consiste na ideia de que a oferta do licitante no processo licitatério consistiria
em um desconto em relagdo ao valor global do or¢amento base calculado
pela administragdo publica a partir das tabelas de referéncia oficiais. Nesse
sentido, uma vez mantido o desconto original da proposta nas alteragdes
contratuais, a equagdo econdmico-financeira do contrato estaria preservada.

A ideia s6 parece fazer sentido em contratos oriundos de licitagdes
julgadas sob o critério de maior desconto — critério previsto no art. 18,
I, da Lei do Regime Diferenciado de Contratag¢des, e no art. 33, 11, da
Nova Lei de Licitagoes.

Ocorre que esse ndo era o critério de julgamento adotado nas
licitagdes que originaram os contratos analisados por ocasido da criagdo
do método do desconto, inclusive porque este apenas pode ser utilizado pela
administragdo publica a partir de 2011, quando promulgada a Lei do Regime
Diferenciado de Contratagdes. Por sua vez, os Decretos Federais n°. 7.983
e n°. 8.080, ambos de 2013, ndo restringiram a aplicagdo da proibi¢do da
alteragdo da diferenga percentual entre a proposta contratado e o valor
global obtido a partir da tabela de referéncia oficial, aos contratos oriundos
de licitagdes julgadas sob o critério do maior desconto.

E incorreto supor que o desconto representaria a oferta do licitante
para a administragdo. O ponto é que, a0 menos para as empresas que
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formulam suas propostas de forma adequada, o valor global consiste na
soma dos pregos orgados para cada um dos itens da planilha. Salvo nos
casos de proposta formuladas para licitagdes julgadas sob o critério de
maior desconto, a técnica or¢amentdria ndo é utilizada para se chegar a
um percentual de diferenga entre os dois valores globais, o da proposta
e o do or¢amento base. O critério definidor da vantagem da proposta em
relagdo as demais é o menor prego global, e ndo um desconto.

Se a diferencga percentual vier a ser alterada, em razio do acréscimo
ou da redugio das quantidades previstas para certos itens da planilha, isso
nio necessariamente significard que a proposta terd perdido a vantagem
que a fez vencedora na licitagdo. A vantagem em disputa é o menor prego
global da proposta, segundo as bases quantitativas previstas no edital da
licitagdo. Por essa razio, também nio é correto dizer que a manutengio do
alegado desconto seria uma forma de atender ao principio da isonomia e
da sele¢do da proposta mais vantajosa previstos no art. 3° da Lei n° 8.666,
de 1993, e no art. 11, I e II, da Nova Lei de Licitagoes

A terceira e tiltima premissa adotada na criagéo do método do desconto
pode ser resumida pela ideia de que, com o aumento de quantidades de
item com maior percentual de diferenca para o seu correspondente no
or¢amento base da licitagdo em relac¢iio aos demais itens, o contratado nio
poderia exigir da administragdo a manutengio do “desconto” global de sua
proposta, o que seria realizado pelo aumento do preco da parcela do objeto
cujo seja acrescido mediante aditivo, porque o art. 65 da Lei n° 8.666, de
1993, obrigaria o contratado a aceitar, nas mesmas condigdes contratuais,
as alteragdes aos contratos no limite de 25% (vinte e cinco por cento).'

O exame do dispositivo legal ndo respalda tal interpretagdo. Se, por
um lado, a administragdo tem a prerrogativa de alterar unilateralmente
os contratos, respeitados certos limites, por outro, a manutengio das
condigdes contratuais no aditivo consiste em uma garantia legal em favor
do contratado. E o que seria esta, no caso de acréscimos de quantidades
de forma unilateral pela contratante, sendo a de que o prego do item cujo
volume foi modificado seréd aquele previsto no contrato?'”

Os pregos unitarios do item previsto na planilha orgamentaria,
composto por seu custo acrescido da parcela correspondente a Bonificagio

16 A Nova Lei de Licitagdes contém regra similar (ver art. 125). Portanto, o raciocinio desenvolvido a luz da

lei de 1993 também se aplica a lei de 2021.

17 Sobre o tema, v. Odete Medauar (2019, p. 219).
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e Despesas Indiretas — BDI, é uma das condi¢des do contrato original,
devendo ser respeitado nas alteragdes unilaterais, justamente em razao
do que diz o art. 65, §1°, da Lei de Licitagdes. O fato é que, mesmo nos
casos em que a aplicac¢do da proibigio da redugio do desconto a alteragdes
quantitativas nos contratos ndo signifique na fixagdo de prego para o
item inclufdo ou cuja quantidade foi alterada inferior ao custo arcado pela
contratada para sua execugdo, sera inferior ao constante em sua proposta
e contratado pela Administragio, o que, por si, resulta na alteragdo da
equacdo econdmico-financeira do ajuste.

Resumidamente, a equagio econdmico-financeira do contrato nio
estd representada pela propor¢io entre o seu valor global e o preco de
referéncia previsto na licitagdo; salvo nos casos de licitagdo julgada sob o
critério de maior desconto, a vantagem ofertada pela proposta ndo consiste
na diferenca percentual entre os referidos valores, a justificar a vedagdo de
sua redugiio com base no principio da isonomia e da sele¢io da proposta
mais vantajosa; e o art. 65, §1°, da Lei n° 8.666, de 1993 (dispositivo
que encontra correspondente na Nova Lei de Licitagdes), impede que a
administragio imponha ao contratado a pratica de prego de item para as
quantidades acrescidas em aditivo diferente do originalmente ofertado
em sua proposta.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A regra da proibigdo de redugdo da diferenga percentual entre o
valor global da proposta e o prego calculado a partir do orgamento base
da licitagdo mediante a celebragio de aditivos a contratos de obras foi
desenhada a partir de um método criado pela jurisprudéncia do TCU
utilizado na apuragio do dano sofrido pelo erario publico decorrente
do jogo de planilha. A térmula ficou conhecida nas decisdes da Corte de
Contas como método do balango, que foi substituido posteriormente pelo
chamado método do desconto.

Com o tempo, o método comegou a ser utilizado nido apenas com
o propésito de calcular o dano resultante da pratica do jogo de planilha,
mas uma maneira de evita-lo ou de sinalizar a possivel ocorréncia de
alteragdo da equagido econdmico-financeira dos contratos de obras
publicas, a ser confirmada mediante a analise das condig¢des concretas
de cada caso.

Mais adiante, sua aplicagdo foi generalizada e a vedagdo a alteragdo do
chamado desconto original da proposta foi transformada, pela jurisprudéncia
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do TCU, em regra aplicével a qualquer contrato de obras e servigos de
engenharia, mesmo aqueles que ndo apresentavam indicios da presenga do
Jogo de planilha. A ampliagdo da incidéncia da regra dispensou o Tribunal de
fazer a anélise da existéncia, ou ndo, de jogo de planilha ou do desequilibrio
econdmico-financeiro dos contratos sob seu exame.

Posteriormente, a l6gica do método desenvolvido pelo TCU veio
a ser incorporada a legisla¢do. Com a edi¢do da Nova Lei de Licitagoes,
transformou-se em regra geral para toda a administragio publica.

Identificar a existéncia de jogo de planilha em contratos de obras ou
a ocorréncia da alterago de sua equagdo econémico-financeira e apurar
o dano decorrente nio é tarefa facil, especialmente para um tribunal que
parece ter a intengio de exercer o controle de todos os contratos celebrados
pela Unido Federal ou custeados com recursos de seu or¢gamento, em todos
os setores. A andlise exige o exame da planilha de formagdo de pregos
frente as especitica¢des do objeto do contrato e, no caso do desequilibrio
contratual, dos custos reais assumidos pela contratada, dentre outros
aspectos.

A generalizagdo da aplicagdo da vedagdo a alteracdo do desconto
original da proposta parece ter sido uma alternativa adotada pelo TCU
com o objetivo de simplificar do método da andlise e reduzir o esfor¢o
necessario ao exame dos milhares de contratos de obras celebrados pela
Administragdo Publica Federal, viabilizando sua manifestagio sobre a
maior parte deles.

A postura do controlador ao longo do tempo sinaliza uma tendéncia
de padronizagio e utilizagdo de métodos e técnicas de controle que
dispensam a andlise das circunstancias do caso. O préprio tabelamento
de prego adota essa linha. O “método da simplitficagdo” pode ser importante
para viabilizar o exercicio do controle externo. O problema surge quando
os “padrdes” sdo tidos como capazes de produzir resultados conclusivos
e ignoram peculiaridades de casos concretos e geram efeitos colaterais
indesejados.

A proibigdo de redugdo da diferenga percentual entre o valor global
da proposta e o prego de referéncia da licitagdo tem o potencial de gerar
distor¢des nos pregos dos contratos em determinados casos. A analise de
seus pressupostos evidencia, também, que o método nem sempre atinge o
objetivo de assegurar a manutengio da equagdo econdémico-financeiro do
contrato — o risco é de produzir justamente o efeito contrario.
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RESUMO: O presente artigo busca compreender o financiamento das
campanhas eleitorais no Brasil sob uma perspectiva evolutiva, considerando
duas dimensoes do fenémeno: a juridico-positiva e a politico-normativa.
A primeira tem por consideragdo a reconstrugio histérica do direito
positivo brasileiro sobre a matéria, destacando quais os contextos faticos
e juridicos envolvidos nas sucessivas reformas legislativas. A segunda
analisa a evolugdo dos pressupostos cientificos e politicos concernentes ao
financiamento eleitoral, identificando-se quatro caracteristicas marcantes
na histéria brasileira sobre o tema: a restri¢io ao volume financeiro na
campanha, o alto grau de burocratizagdo nos movimentos financeiros
e na prestagdo de contas, o aumento dos mecanismos de “liability” e a
tendéncia a publicizagdo das fontes de financiamento. Ao final, conclui-
se pelo cardter marcadamente reativo da legislacdo eleitoral no campo
das finangas das campanhas, o que explica sua volatilidade e dificulta a
sistematizagdo de seus institutos. As reformas legislativas mais recentes
e as peculiares caracteristicas do pleito de 2018 refor¢am a necessidade,
intentada neste artigo, de compreender o fendmeno do financiamento
eleitoral sob uma perspectiva cientifica.

PALAVRAS-CHAVE: Financiamento Eleitoral. Elei¢oes. Accountability.
Burocratizagdo. Liability.

ABSTRACT: This article aims to understand the financing of electoral
campaigns in Brazil under an evolutionary perspective, considering two
dimensions of the phenomenon: legal-positive and political-normative.
The first is due to the historical reconstruction of Brazilian law on the
subject, highlighting the phatic and legal contexts involved in progressive
legislative reforms. The second analyzes the evolution of the scientific
and political assumptions regarding electoral financing, identifying
four essential characteristics in Brazilian history: the restriction of
financial volume in the campaign, the high degree of bureaucratization
in economic movements and accountability, the increase in lzabzlity
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mechanisms and the tendency to increment public funding sources. In the
end, we conclude that electoral legislation is highly reactive in the field
of campaign finances, which explains its volatility and makes it difficult
to systematize its institutes. The most recent legislative reforms and the
peculiar characteristics of the 2018 election reinforce the need, aimed in
this article, to understand the phenomenon of electoral financing from a
scientific perspective.

KEYWORDS: Electoral Financing. Elections. Accountability. Bureucracy.
Liability.

INTRODUGAO

A relagdo entre dinheiro e politica é atemporal, pois poder politico
e poder econémico sempre caminharam juntos. As diferentes formatagdes
de Estado ao longo da histéria regularmente demonstraram algum grau
de conciliagio entre forgas politicas e econémicas, tanto nos modelos
autocraticos quanto nas configuragdes democriticas. Neste tltimo caso,
contudo, tal relagdo ganha especial complexidade.

Enquanto na autocracia a simbiose entre governantes e seus
financiadores é elemento muitas vezes explicito, a democracia pressupde a
independéncia do Governo em relagio aos interesses dos grupos econémicos,
pois, no plano ideal, a soberania reside na vontade popular. Tal premissa,
contudo, contrasta com o senso comum de que as facgdes econdmicas sio
protagonistas importantes na defini¢do dos rumos do Governo.

A figura abstrata do mercado representa os grupos econémicos com
capacidade para influenciar a politica e é reconhecida como verdadeiro
poder invisivel na democracia. Ainda que o mercado seja uma entidade sem
nome, sem rosto, sem endereco, ndo ha como fugir a longinqua constatagao
de Duverger no sentido de que as democracias ocidentais sdo plutocracias,
nas quais o poder real ora repousa no povo, por meio da elei¢do, ora no
dinheiro, por meio dos grupos de pressdo (1962, p. 116).

A nvisibilidade da influéncia do poder econémico nos rumos politicos
do Estado é, contudo, por vezes superada por forga de escandalos que
marcam a trajetéria de praticamente todos os regimes democraticos. Desde
o célebre episédio Watergate nos Estados Unidos da América, passando
pelos casos da Tangentopoliitaliana e da queda do mais longinquo Chanceler
alemao, Helmut Kohl, até chegar aos produtos nacionais Mensaldo e Lava
Jato, o tato é que periodicamente a sociedade tem sua fé na soberania
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popular abalada pela revelagdo de que as decisdes que afetam sua vida
sdo, muitas vezes, resolvidas em circulos fechados.

A sucessdo de escandalos na seara do financiamento politico e a
reagdo da opinido publica trouxeram impactos no tratamento juridico-positivo
do tema nos ordenamentos estatais. Trata-se, inclusive, de caracteristica
marcante do microssistema juridico concernente ao financiamento
partiddrio-eleitoral' o fato de ser responsivo a demonstragoes ptblicas
de ineficiéncia do sistema (LORENCINI, 2014, p. 36), isto ¢, ap6s cada
escandalo revelado, pode-se ter como certa futura alteragdo legislativa
no intuito de corrigir — embora as vezes aprofinde — os vicios e fraturas
exXpostos.

Séo diversos os exemplos neste sentido. Apds Watergate, houve uma
sequéncia de reformas eleitorais nos Estados Unidos da América que,
segundo Herbert E. Alexander, foram previstas para impedir a influéncia
da riqueza e de interesses especiais na politica, mas tiveram carater tio
restritivo que fol necessario que a Suprema Corte as revisse parcialmente
em Janeiro de 1976, no precedente Bucley v. Valeo(ALEXANDER, p. 48).
No Brasil, apés o julgamento pelo Supremo Tribunal Federal da Agdo
Penal 470 — vulgarmente conhecida como Mensaldo —, a Lei 9.504/97,
que regula as Elei¢des, sofreu as microrreformas estabelecidas nas Leis
11.300/06 e 13.165/15, que trataram de aspectos como limite de gastos e
transparéncia na arrecadagio de recursos. Mais recentemente, j sob o clima
da Operagdo Lava-Jato, o legislador trouxe nova reforma na regulagéo do
financiamento partidario e eleitoral, consubstanciada na Lei 13.488/17, cujos
principais aspectos, como a cria¢do do FFundo Especial de Financiamento
de Campanha — FEFC.

A partir de tal cenario, a proposta deste estudo é analisar a histéria
do financiamento politico no Brasil, mas ndo sob método tipicamente
historiogréfico, cuja tarefa é reservada aos cientistas da drea. A perspectiva
aqui adotada sera de cunho ¢ritico, considerando o financiamento partidario-
eleitoral como um problema colocado para a democracia brasileira desde
seus primeiros dias e no decorrer de todos os seus altos e baixos. Assim
sendo, mais do que reconstruir os eventos que culminaram no atual estado
das coisas, a discussio serd sobre avangos e retrocessos do financiamento
politico na jovem democracia brasileira.

1 Aexpressio financiamento politico pode ser encarada como um género, do qual sdo espécies o financiamento
partiddrio — concernente a arrecadagéo e dispéndio de recursos pelos partidos politicos tendo em vista suas
atividades permanentes — e o financiamento eleitoral, relacionado a recursos arrecadados e gastos durante

as campanhas eleitorais.
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Entre as diferentes perspectivas que o tema suscita, ao menos duas
merecem destaque e, sob o parametro do sistema politico brasileiro, serdo
objeto deste estudo: a) juridico-positiva, em que se considera a evolugdo
legislativa do financiamento partidédrio-eleitoral, que, conforme ja se
mencionou, é acentuadamente responsiva a traumas do sistema; e b)
politico-normativa, cujo enfoque sdo os parametros ideais de regulagio do
financiamento partidério-eleitoral, os quais, conforme se demonstrara,
também guardam marcante volatilidade.

O tratamento independente dessas duas dimensdes da histéria
do financiamento politico no Brasil ndo pode, de forma alguma, levar a
talsa conclusdo de que elas guardam autonomia entre si. As premissas
normativas sobre a matéria, coletadas tanto no debate doutrinério quanto
na prética nacional e internacional, continuam sendo o principal referencial
para as tentativas de aprimoramento legislativo. Por outro lado, ha
situagdes em que a necessidade de regulag¢do do financiamento politico
¢ tdo premente, que o legislador adota puro método de tentativa e erro,
cujos resultados, por vezes, acabam afetando as aludidas premissas
normativas.

A Lei 18.488/17, por exemplo, com o Fundo Especial de Financiamento
de Campanha (FEFC), cria modelo de financiamento misto — ja que nio se
esgotou a possibilidade do financiamento privado—, sem que seja possivel
enxergar justificativa teérico-normativa relevante. Se os resultados de
sua adogio, empiricamente, serdo positivos ou nio, é uma resposta ainda
a ser obtida; talvez, em alguns anos, seja possivel concluir que o Fundo
representou um avango histérico, em que pese o forte ceticismo com que
o meio académico e a sociedade recebeu a medida.

1. RECORTE HISTORICO DA DIMENSAO JURIDICO-POSITIVA DO FI-
NANCIAMENTO POLITICO NO BRASIL

A legislagdo acerca do financiamento politico, tanto na espécie
partiddria quanto na eleitoral, normalmente é situada como objeto do Direito
Eleitoral que, em sentido lato, estuda os aspectos concernentes ao processo
eleitoral democritico, conceito este multifacetdrio, mas que carrega, em sua
esséncia, os elementos necessarios ao exercicio da representagio politica
em uma democracia. Entre tais elementos, o financeiro é, sem davida, dos
mais sensiveis, pois é a faceta que se inter-relaciona mais profundamente
com o poder econémico. Assim sendo, o debate sobre o financiamento
politico a partir da reconstrugio histérica brasileira demanda situar o
surgimento do Direito Eleitoral no pafs.
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Determinar tal inicio, contudo, é tema que ja contém, por si s,
alguma polémica. Isto porque para alguns somente faz sentido falar em
Direito Eleitoral sob a perspectiva democrética, ou seja, ndo haveria
relevancia cientifica em eventos eleitorais desenvolvidos no dmbito de
autocracias ou, pior, no curso de perfodos coloniais, como é o caso da criagdo
da Camara Municipal no municipio de Sdo Vicente no litoral paulista e
da eleig¢do de seus membros em 22 de agosto de 1532.

Da mesma forma, o periodo imperial, entre 1822 e 1889, traz pouco
interesse e contribui¢io aos estudos eleitorais, ante o centralismo do
poder na figura do Imperador e a colateralidade das elei¢oes realizadas
para a Assembleia-Geral Legislativa e para os Conselhos Gerais das
Provincias. Talvez o principal aspecto a mencionar em relagdo ao elemento
financeiro diz respeito ao exercicio da capacidade eleitoral ativa, ante a
adogdo do voto censitdrio®. O critério da renda sé viria a ser afastado ap6s
a promulgagio da Reptiblica, sendo que o Decreto n° 6, de 19 de dezembro
de 1889 declarou como eleitores para as Camaras Gerais, Provinciais e
Municipais todos os cidaddos brasileiros, no gozo de seus direitos civis e
politicos, que soubessem ler e escrever (NICOLAU, 2012).

No contexto da Repuiblica Velha, em que pese o fim do voto censitario,
arestrigdo ao universo votante — analfabetos e mulheres ndo compunham
o eleitorado — e fendmenos como o coronelismo e o voto de cabresto também
limitam a importancia do Direito Eleitoral no periodo (NICOLAU, 2012).
Sem duvida, a simbiose entre os grandes proprietdrios rurais (0s coronéis) —
principais agentes econdmicos do periodo — e o poder politico estabelecido
fol trago marcante das primeiras décadas republicanas.

O Coronelismo constitui, por certo, exemplo de financiamento politico,
nio no contexto formal e positivo em que hoje é compreendido, isto é, como
faceta financeira do processo eleitoral e da atividade partidaria, mas como
retrato rustico da relagio intima que havia entre o poder econdmico e os
governantes da época. Carvalho explica com simplicidade o funcionamento
do Coronelismo®:

2 Somente podiam votar na elei¢io dos deputados e senadores da Assembleia-Geral Legislativa e dos Membros
dos Conselhos Gerais das Provincias eleitores que preenchessem o critério de renda de no minimo 100.000
(cem mil) réis anuais — o que se denominava de votante de primeiro grau -, e de 200.000 (duzentos mil) réis

anuais para ser eleitor (segundo grau) (NICOLAU, 2012).

3 Em trabalho aprofundado sobre o tema Victor Nunes Leal concebe o coronelismo “como resultado da
superposigdo de formas desenvolvidas do regime representativo a uma estrutura econémica e social inadequada.
Nio ¢, pois, mera sobrevivéncia do poder privado, cuja hipertrofia constitui fenémeno tipico de nossa histéria

colonial. E antes uma forma peculiar de manifestagao do poder privado, ou seja, uma adaptagio em virtude
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Era, assim, um sistema politico nacional, baseado em barganhas
entre o governo e os coronéis. O governo estadual garante, para
baixo, o poder do coronel sobre seus dependentes e rivais; o coronel
hipoteca seu apoio ao governo, sobretudo na forma de votos. Para
cima, os governadores ddo seu apoio ao presidente da repuablica em
troca do reconhecimento deste seu dominio no Estado. Ele morre
simbolicamente com a prisdo dos grandes coronéis baianos em 1930;
nio existe depois disso (CARVALHO, 1997).

A Revolugio de 1930 traz entre suas pautas o combate as fraudes
na representago politica e tem como resultado, ja na era getulista, o apice
da histéria eleitoral do pafs até entdo, com a edi¢do do Cédigo Eleitoral de
1932. Entre as novidades trazidas pela legislagao, estdo a previsdo do voto
feminino*, a adogdo do sistema proporcional nas elei¢des parlamentares
e a criagdo da Justiga Eleitoral como 6rgdo de organizagio e controle das
elei¢dess. Embora ndo tenha dedicado atengdo diretamente a questio do
financiamento politico, a previsdo de um érgao de accountability— a Justiga
Eleitoral —, aliada a incipientes regras de transparéncia e procedimento,
trazem grande modernizagdo ao processo eleitoral brasileiro.

Em que pese as boas novidades, a legislagdo teve vida curta, devido
ao retrocesso autoritario promovido por Gettlio Vargas no Estado Novo,
promovendo a extingdo da recém-criada Justiga Eleitoral e adotando
regime ditatorial. A redemocratizagido do pafs somente se positiva com
a promulgagdo da Constitui¢do de 1946, que retoma o movimento de
modernizagdo eleitoral interrompido na era getulista, restabelecendo,
inclusive, as atividades da Justica Eleitoral (GOMES, 2008).

da qual os residuos do nosso antigo e exorbitante poder privado tém conseguido coexistir com um regime
politico de extensa base representativa. Por isso mesmo o ‘coronelismo’ ¢ sobretudo um compromisso,
uma troca de proveitos entre o poder publico, progressivamente fortalecido, e a decadente influéncia social
dos chefes locais, notadamente dos senhores de terras. Nao é possivel, pois, compreender o fendmeno sem
referéncia a nossa estrutura agraria, que fornece a base de sustentagéo das manifestagoes de poder privado
ainda tdo visiveis no interior do Brasil (LEAL, 2012, p. 43-44).

4 Sobre a temdtica da participag¢io da mulher na politica brasileira ver: LEITE; GUNDIM, 2019.

o

Além de tais inovagdes “foram criadas medidas para prevenir a possibilidade de fraudes durante a votagao
e na apuragdo. Foi instituido o gabinete indevassével, espago particular para votar e as urnas eram lacradas
logo apés o encerramento da votagdo. Enfim, o voto no Brasil foi tornado universal, secreto, obrigatério,
igual e direto, mas a proibi¢do ao voto do analfabeto ainda perdurou durante a Era Vargas, o que afastava
grande parte da populagdo do processo eleitoral. Diante de todas essas alteragdes, viu-se uma grande evolugio
do sistema eleitoral brasileiro em caréter de representatividade, rotatividade, direito de votar, seguranga
e transparéncia das elei¢des, mas ocorreram também restri¢des impeditivas de aumento significativo da
participagdo popular” (LAURENTIIS; BIANCHI, 2019, p. 150).
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Neste ambiente de fortalecimento democritico e qualifica¢io do

sistema eleitoral, em 1950 é promulgado novo Cédigo Eleitoral® que, pela
primeira vez, regulard, ainda que de forma timida, o tema do financiamento
partidério e eleitoral. Por exemplo, o artigo 12 do Cédigo de 1950 previa
competir ao Tribunal Superior Eleitoral conhecer as reclamagdes relativas a
obrigagoes impostas por lei aos partidos politicos, quanto a sua contabilidade
e a apuracio da origem dos seus recursos. Referidos deveres estavam dispostos
nos artigos 143 e 144 da legislagdo revogada, a seguir transcritos:

Art. 148. Os partidos politicos estabelecerdo nos seus estatutos os
preceitos:

I - que os obriguem e habilitem a fixar e apurar as quantias maximas
que os seus candidatos podem, em cada caso, despender pessoalmente
com a propria elei¢io;

II - que fixem os limites das contribuigdes e auxilios dos seus filiados;
III - que devam reger a sua contabilidade;

§ 1° Manterdo os partidos rigorosa escrituragio das suas receitas e
despesas, precisando a origem daquelas e aplicagdo destas.

§ 2° Os livros de contabilidade do diretdrio nacional serdo abertos,
encerrados e, em todas as suas folhas, rubricados pelo presidente do
Tribunal Superior. O presidente do Tribunal Regional e o juiz eleitoral
exercerdo a mesma atribuigdo quanto aos livros de contabilidade
dos diretdrios regionais da respectiva circunscrigio e dos diretérios
municipais da respectiva zona.

Art. 144. E vedado aos partidos politicos:

I - receber, direta ou indiretamente, contribuigio ou auxilio pecunidrio
ou estimavel em dinheiro de procedéncia estrangeira;

II - receber de autoridade publica recursos de proveniéncia ilegal;
IIT - receber, direta ou indiretamente, qualquer espécie de auxilio

ou contribui¢do das sociedades de economia mista e das empresas
concessiondrias de servigo publico.

6

BRASIL, 1950.
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Ainda de forma novidadeira, o Cédigo de 1950 trouxe mecanismo
de liability (sancionatério) relacionado a eventual infragdo no campo do
financiamento politico. Trata-se da previsdo do artigo 175, item 20, que
tipifica penalmente a conduta de oferecer, prometer, solicitar ou receber
dinheiro, didiva ou qualquer vantagem, para obter ou dar voto e para
conseguir ou prometer abstengdo. Trata-se da primeira norma que,
expressamente, busca impedir a influéncia abusiva do poder econémico
nas elei¢des.

A Constitui¢do Federal de 1967, embora promulgada ja no seio
de regime politico autoritario, elevou ao status maximo do ordenamento
juridico a preocupagio com a influéncia indevida do poder econdmico,
fato que, em certa medida, chama a atengdo, uma vez que em regimes
politicos centralizados e fechados a relagio entre financiados e financiadores
ndo precisa ser tdo bem disfar¢ada. De qualquer forma, o artigo 148 da
Constituigdo Federal de 1967 algou o abuso de poder econémico como
hipétese de inelegibilidade a ser fixada via lei complementar e inaugurou,
ao menos no campo juridico-positivo, fase de maior controle do fluir
financeiro de partidos politicos e campanhas, o que se confirma com a
edigdo do Cédigo Eleitoral de 19657, ainda vigente em algumas partes.

Nos aspectos relacionados as finangas, o Cédigo de 1965 promoveu
a cisdo no regramento normativo das espécies de financiamento politico:
o partidério e o eleitoral. O primeiro passou a ser regulado pela Lei dos
Partidos Politicos da época, Lei n°. 5.682, de 21 de julho de 1971, que,
inclusive, ampliou as restrigdes impostas pelo Cédigo de 1950.° Entre as
novidades trazidas pela lei partidéria, estd a inauguracao do financiamento
politico de natureza ptblica com a criagdo do Fundo Partidario (Titulo VIII
da lei), composto de multas, doagdes privadas e de dotagdes or¢gamentarias
(LORENCINI, 2014).

O financiamento tipicamente eleitoral continuou sendo regulado pelo
préprio Cédigo, que ndo tratou o tema com profundidade, mas manteve
a premissa de combate ao abuso de poder econémico nas elei¢des, o qual
prometia coibir e punir (art. 237). De forma mais especifica, tipificou
criminalmente a compra de votos (art. 299) e o fornecimento gratuito de
alimento e transporte, com o fim de fraudar o exercicio do voto (art. 302).
Aprofundam-se, assim, os aspectos de lzability relacionado ao financiamento

7 BRASIL, 1965.

8  Por exemplo, a Lei partidaria inovou no tocante a vedagio no recebimento de quaisquer contribuigoes,

diretas ou indiretas, de empresa privada com fins lucrativos e entidades de classes ou sindicais.
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eleitoral, sendo ainda precarios, entretanto, os instrumentos de controle
a disposigdo da Justica Eleitoral (LORENCINI, 2014).

A redemocratizagio do pafs na década de 1980, com seu apice
verificado na promulgagido da Constituigido Federal de 1988, inicia
movimento de transi¢do e consolida¢do democraticas vivenciado, com
altos e baixos, até os dias atuais. As elei¢gdes ganham em complexidade
e volume, com o enorme crescimento do eleitorado — inclusive por forga
da extensio do voto aos analfabetos —e a multiplicagdo desenfreada de
agremiagdes partidarias. A ateng¢do ao financiamento politico e ao abuso
de poder econémico — preocupagido de natureza internacional j4 a época,
ante os comentados escandalos politico-eleitorais presenciados nas
democracias ocidentais — ganha intensidade, sendo que a Constituigdo de
1988, além de manter a inelegibilidade por abuso de poder econémico,
instrumentalizou-a com a ac¢do de impugnag¢io de mandato eletivo nos
casos de abuso comprovado (art. 14, § 10).

A Constituigdo de 1988 preocupou-se, ainda, com o financiamento
partidério, ao conferir status constitucional ao direito dos partidos aos
recursos do Fundo Partidario (art. 17, § 38°), o qual ganhara relevancia
ao longo dos anos, especialmente em decorréncia da curva ascendente
em relagdo ao volume de recursos disponibilizados. O Fundo se destina
a sustentagio do funcionamento permanente dos partidos, servindo a
manutengio do pluralismo partidario (LORENCINI, 2014).

O entusiasmo da redemocratizagio e das novas regras de disputa
sofreria um golpe j4 com as primeiras elei¢des presidenciais, que resultaram
na vitoria de Fernando Collor de Mello. No centro do escandalo que envolveu
o ex-Presidente da Republica estava a atuagio de Paulo César Farias, seu
tesoureiro de campanha nas eleigdes de 1989 e que, posteriormente, seria
acusado da préatica de crimes como formagio de quadrilha e extorsio,
atingindo diretamente a viabilidade do recém-empossado governo.

A partir daf, sucedem-se legislagdes buscando regulamentar o fluir
financeiro nos partidos e nas campanhas. Primeiro exemplo foi a Lei n.”
8.713/93, voltada a regulamentacdo das elei¢des de 1994, e que trouxe
titulo destinado a “arrecadagio e aplicagio de recursos nas campanhas
eleitorais”. Nesta legisla¢do, observa-se a adogdo de técnicas como a
criagiio de comités financeiros, que assumem responsabilidade solidaria
por irregularidades (Arts. 34 e 35), de contas bancdrias especificas para a
movimentagdo financeira da campanha (Art. 36) e da taxatividade de gastos

eleitorazs (Art. 47). Tais técnicas serdo mantidas nas reformas legislativas
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seguintes e inauguram fase de maior burocratizagdo na administragio das
campanhas, com consequéncias decisivas para a qualidade do processo
eleitoral brasileiro, o que sera objeto de andlise no préximo item.

As leis 9096/95 (Lei dos Partidos Politicos) e a 9504/97 (Lei das
Elei¢oes) compdem a atual legislagdo sobre financiamento politico no
Brasil e, conforme ja antecipado, vém sofrendo sucessivas reformas ao
longo dos anos. Consolidando a evolugdo até entdo observada sobre o
tema, referida legisla¢do sistematizou o que se denomina microssistema
Juridico préprio do financiamento partidario-eleitoral, composto por trés
principios especificos fundamentais: (i) lzmitagdo dos gastos eleitorazs; (ii)
restrigdo as fontes de financiamento de partidos e campanhas eleitorais; (iii)
controle na arrecadagio e despesas de recursos eleitorais e partidarios
(LORENCINI, 2014). Os dois primeiros se relacionam diretamente com
o processo eleitoral competitivo, tendo por principal fungio assegurar a
igualdade de oportunidades na campanha. O tltimo ¢é elemento essencial
de accountability e transparéncia nas eleigdes.

Nas sucessivas reformas que a legislacio sofreu — entre as mais relevantes
esto as leis 11.800/06, 13.165/15 e 13.488/17 —, os pilares do microssistema
foram permeados de avangos e retrocessos que, dentro do escopo deste estudo,
néo serdo analisados de forma pontual, mas sim na perspectiva da evolugio
politico-normativa do tema, isto é, enfocando como os parametros ideais de
regulacio do financiamento partidario-eleitoral tém sido alterados ao longo do
tempo, seja como resposta a necessidades de momento, seja pela modificagio
dos vetores preponderantes no desenho do modelo financeiro de partidos e
campanhas. E o que se analisa no préximo item.

2. A EVOLUQAO POLITICO-NORMATIVA NA REGULAQAO DO FINAN-
CIAMENTO POLITICO BRASILEIRO

Aspectos culturais e histéricos conferem peculiaridades ao direito
positivo de cada Estado, especialmente em searas sensiveis com forte ligagdo
com a vida politica, como ¢é o caso do financiamento partidario-eleitoral.
Faz sentido, portanto, que no Brasil tenha se conferido crescente forga a
elementos restritivos na regulagdo do tema, por algumas razoes.

Realmente, se ha um trago marcante na evolug¢io histérica da
relacio politica no Brasil é, exatamente, o seu elevado carater clzentelista’.

9 O conceito de clientelismo ndo é uniforme na ciéncia politica, recebendo, muitas vezes, conotagdes especificas
conforme o fendmeno politico analisado. No caso aqui empregado, confere-se ao tema sentido amplo e genérico,

no intuito de abarcar as mais variadas rela¢des entre especificas figuras de poder e o Estado, como é o caso
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Conceitualmente, emprega-se aqui a nog¢do de clientelismo como toda
aquela relagio que envolva a apropriagdo de beneficios publicos por parte
do setor privado — em regra pelos detentores do poder econdémico —, em
troca de sustentagdo politica ao Governo constituido.

A histéria do Brasil independente é repleta de exemplos de relagdes
clientelistas que, obviamente, sofreram mutagdes conforme as transi¢des
verificadas no regime politico do pafs. No Periodo Imperial, em que pese
as caracteristicas proprias do modelo de governo central, as relagoes
locais de poder — especialmente no ambito das Provincias de maior forga
econbémica —, ja demonstravam algum grau de sustenta¢do miitua entre
os poderes politico e econdmico. Trata-se do nascimento do fenémeno
que Victor Nunes Leal denominou Coronelismo e que marcaria a histéria
brasileira entre a segunda metade do século XIX e a primeira do século
XX (LEAL, 2012).

A transigdo republicana serviu para amplificar as relagdes
clientelistas, permitindo que, no contexto do que se convencionou chamar
Repitblica do Café com Lette, as elites econdmicas de Sdo Paulo e Minas
Gerais tivessem a decisdo final sobre quem assumiria o Governo Central.
Tal ordem somente seria quebrada com a Revolugio de 1930 e o Estado
Novo de Gettlio Vargas, de pertfil ditatorial, que, apés breve periodo de
redemocratizagio entre 1945 e 1964, seria sucedido pelo Governo Militar,
também de perfil autoritario e que somente declinaria em meados de 1980,
inaugurando novo movimento democrético (NICOLAU, 2012).

Embora a transi¢io democratica tenha restabelecido o elemento
eleitoral, os mencionados escandalos no financiamento partidario-eleitoral e
na apropriagio de beneficios publicos revelam a persisténcia do clientelismo
na politica nacional no perfodo pds-1988, fato que, obviamente, trouxe e
continua trazendo significativos impactos nos pressupostos normativos
que regem o tema da politica no Brasil e, especialmente, seu financiamento.

Tais pressupostos, como ¢é evidente, modificaram-se ao longo dos
anos, uma vez que, conforme destacado anteriormente, a tematica é sensivel
e reatrva ao cendario fatico vigente. E possivel realgar, contudo, a presenca
de quatro parametros normativos que, em alguma medida, caracterizam
o modelo de financiamento politico no Brasil e, com o passar tempo,
parecem ter sua presenca intensificada nas reformas legislativas realizadas.

do coronelismo, do mandonismo, do patrimonialismo, todas elas parte da histéria politica brasileira. De
todo modo, o conceito de clientelismo pode ser encontrado em farta bibliogratia especialmente no campo
da ciéncia politica, como em: 1) BAHIA, 2003; 2) FARIAS, 2000; e 3) FILHO, 1994.
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Sdo eles: a) Restrigdo ao volume financeiro na campanha; b) Alto grau
de burocratizagdo nos movimentos financeiros e prestagio de contas; c)
Aumento dos mecanismos de “/zability”; d) Tendéncia a publicizagdo das
fontes de financiamento. Analisa-se, a seguir, cada um desses parametros.

2.1. Restrigoes ao volume financeiro das campanhas

E comum que a primeira reagio a escindalos envolvendo o
financiamento politico, especialmente no dmbito das campanhas eleitorais,
seja a defesa de restrigdes ao volume de recursos disponivel a partidos e
candidatos, associadas a adogdo de limitagdes aos meios de propaganda e
a outras técnicas de divulgagdo das campanhas. Parte-se da ideia de que o
alto custo das campanhas constitui causa eficiente dos desvios ocorridos no
campo do financiamento politico. Os dados parecem confirmar tal presungio.

A evolugdo dos gastos de campanha para todos os cargos da esfera
federal e estadual, tanto no legislativo quanto no executivo, demonstra
expressivo incremento do valor gasto por voto, conforme demonstra pesquisa
do Centro de Politica e Economia do Setor Publico — FGV (AVELINO;
BIDERMAN; FISCH, 2017). Na elei¢do majoritdria para Presidente da
Republica, cargo no qual a variagdo do custo por voto, entre as elei¢des
de 2002 e 2014 (quatro pleitos), foi de 661,52% para cima, os balangos de
receitas e despesas das chapas que disputaram o segundo turno apontaram
assombrosos montantes de cerca de R$ 350 milhoes para a chapa vencedora
e R$ 222 milhoes para a segunda colocada ('T'SE, 2018).

O interessante, contudo, é que embora as reformas legislativas
tenham buscado restringir os custos da campanha, os resultados alcangados
foram contrarios. A Lei Eleitoral (9.504/97), em seus artigos 17 e 18, mostra
bem como o movimento do legislador foi no sentido de reduzir o volume
financeiro nas eleigdes, inclusive pelo estabelecimento do mecanismo do
teto de gastos.

Em sua redagdo original, a lei n. 9.504/97 ndo trazia um limite
de gastos pré-estabelecido ao inicio da campanha. Seguia-se, assim, o
parametro de que teto de tal natureza confrontaria com o principio da
liberdade de expressdo dos concorrentes e, também, ao préprio direito de
arena'’, o que estava consonante, por exemplo, com as premissas fixadas na
Suprema Corte americana no célebre caso Buckley x Valeo, que reconheceu

10 Entende-se por direito de arena a garantia de um espago de confrontagio de ideias nas campanhas eleitorais
(LORENCINT, 2014).
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como inconstitucional a limitagao de gastos imposta pela I'ederal Election
Campaign Act de 1971'.

A primeira tentativa de impor uma limitagdo ao volume de gastos
das campanhas foi com a Lei n. 11.8300/06, que inseriu o artigo 17A, com
a seguinte redagdo:

Art. 17-A. A cada eleigdo caberd a lei, observadas as peculiaridades
locais, fixar até o dia 10 de junho de cada ano eleitoral o limite dos
gastos de campanha para os cargos em disputa; ndo sendo editada lei
até a data estabelecida, cabera a cada partido politico fixar o limite de
gastos, comunicando a Justi¢a Eleitoral, que dara a essas informagdoes
ampla publicidade.

Observa-se que o dispositivo reservou a iniciativa legislativa a
fixagdo do teto de gastos para cada elei¢do. Inexistindo a lei, cada partido
politico teria a liberdade de estabelecer seus préprios limites de gastos, o
que, na pratica, significou a inexisténcia de qualquer teto.

Constata-se, assim, que embora a evolugio histérico-normativa da
legislagdo tenha sido pautada no objetivo de restringir os recursos das
campanhas, no houve sucesso na empreitada, seja em fungio da realidade
estabelecida nas elei¢des do pais, cada vez mais centrada em aspectos
midiaticos, seja por falhas atribuiveis a prépria regulagao.

Diante deste quadro, e constatando que a sistemética estabelecida
no artigo 17-A era ilégica, o legislador realiza verdadeira guinada com a
Lei 18.165/2015", que, ao trazer nova redagdo ao artigo 18 da Lei 9.50497,
afirma que os “limites de gastos de campanha, em cada elei¢do, sdo os
definidos pelo Tribunal Superior Eleitoral, com base nos parametros
definidos em lei”.

Atribuir ao 6rgéo de accountability eleitoral, integrante de Poder ndo
eleito, a capacidade normativa de estabelecer o limite de gastos de campanha
representa, sem divida, passo deveras restritivo na fixagdo das regras do

11 Ver: LEVIT, 1993.

12 Aqui é importante observar que a questio dos custos das campanhas eleitorais e sua relagdo com os limites
de gastos sofreu profundas modifica¢des pela nova lei, considerando que até a entrada em vigor da Lei n.°
18.165/2015 o limite de gastos de campanha era definido pelos préprios partidos politicos, com posterior
informacdo a Justiga Eleitoral. Apés a nova lei, contudo, os limites passaram a ser definidos pelo Tribunal
Superior Eleitoral (TSE), o qual definiria os valores a partir de diretrizes estatuidas na legislagdo (SOARES,
2019).
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Jogo eleitoral. Natural, portanto, que a Lei 13.488/2017 tenha trazido, em
menos de dois anos, nova alteragio do artigo 18 da Lei 9.504/97, prevendo
que os “limites de gastos de campanha serdo definidos em lei e divulgados
pelo Tribunal Superior Eleitoral”. Ou seja, restabelece-se no legislador a
prerrogativa de implementar o teto de gastos. Desta feita, contudo, para
superar o problema da inércia do legislativo em produzir a lei do teto de
gastos para cada elei¢do, a propria Lei 13.488/2017 ja trouxe os limites a
serem observados para as eleigdes de 2018.

No caso das elei¢des para Presidente da Republica em 2018, nos
termos do artigo 5° da referida lei, o volume méximo de recursos autorizado
para cada candidato foi de R$ 70.000.000,00 (setenta milhdes de reais),
0 que, comparativamente aos niimeros alcangados pela chapa vencedora
em 2014, representa uma diminui¢do de simplesmente 80% (oitenta por
cento) no total de recursos disponiveis.

A limitagdo dos gastos de campanha, a consolidagdo legislativa
da proibigio de doagdes por pessoas juridicas e a diminui¢io do perfodo
eleitoral® representaram um bloco de medidas voltado ao objetivo evidente
de diminuir os custos das campanhas, o que pareceu ir ao encontro do interesse
da sociedade, ainda sob os efeitos da Operagdo Lava Jato.

As boas vindas as restrigdes impostas pelas Leis 18.165/15 e
18.488/17 devem, contudo, ser ponderadas em relagéo a dois aspectos.
Primeiro, questiona-se: a guinada ndo foi excessiva? Isto é, a restrigdo
nio foi deveras drastica, escasseando a disponibilidade de recursos para
realizar campanha eleitoral que atinja nimero relevante de eleitores?
Segundo, indaga-se: serd que o foco apenas no aspecto quantitativo nédo
é um equivoco, devendo-se buscar o aprimoramento qualitativo do fluir
de recursos nas campanhas?

Sobre o primeiro ponto, no momento em que redigido este artigo,
ainda se aguardam dados consolidados sobre a campanha eleitoral de
2018. Nas informagdes disponibilizadas até o momento, o candidato
derrotado no segundo turno, Fernando Haddad (PT), gastou o total de
R$ 84.400.867,00, e o vencedor, Jair Bolsonaro, o total de R$ 1.721.537,00
(AGENCIA BRASIL, 2018). Os dois montantes revelam patamares bem
inferiores ao maximo permitido, sendo que o resultado do candidato

18 A lei 18.165/2015 determinou o prazo final de registro de candidaturas em 15 de agosto do ano eleitoral,
reduzindo o perfodo oficial de campanha a pouco menos de dois meses. In verbis: “Art. 11. Os partidos e
coligagdes solicitardo a Justiga Eleitoral o registro de seus candidatos até as dezenove horas do dia 15 de

agosto do ano em que se realizarem as eleigdes.”
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vencedor é, sob o ponto de vista financeiro, marcante pelo volume
irrisério arrecadado, quando se tem sob perspectiva as campanhas
presidenciais anteriores. Tal cenario autorizaria a conclusio de que
fixagdo do limite nominal em 70 (setenta) milhdes ndo foi excessivamente
restritiva, uma vez que as campanhas sequer alcangaram a metade da
arrecadacio autorizada.

Tal conclusio, contudo, é preliminar, e ainda depende da anélise de
fatores que tornaram a campanha eleitoral de 2018 tnica em relagdo as
anteriores. O crescimento de importancia das midias sociais, em relagio
proporcional a diminuigdo da relevancia dos tradicionais mecanismos de
campanha, como a propaganda em radio e televisdo, e os impactos no
campo financeiro de tais alteragdes ainda sido fendmenos a serem bem
compreendidos pela ciéncia politica, fugindo aos limites deste estudo.

Quanto a segunda indagacdo formulada, cabe dizer que por
restrigdo qualificativa entende-se toda aquela voltada a identificar ingressos
(fontes) e saidas (despesas) que devem ser vedadas no financiamento
politico-eleitoral. Quanto aos ingressos, hodiernamente, apds o
reconhecimento da inconstitucionalidade pelo Supremo Tribunal Federal
de contribui¢des de campanha efetivadas por pessoas juridicas (ADI
4650), consolidada no plano legislativo pela Lei n. 13.488/17, restou no
ordenamento brasileiro a possibilidade de doagdes privadas, combinada
com recursos publicos diretos (fundo especial de financiamento de
campanha - FEFC) e indiretos (horario eleitoral gratuito em radio
e televisdo e fundo partidario). Quanto as saidas, o artigo 26 da Lei
n. 9504/97 se encarrega de listar as espécies de gastos autorizados
nas campanhas, em rol considerado taxativo pela doutrina e pela
jurisprudéncia do Tribunal Superior Eleitoral.

Deve-se questionar, contudo, até que ponto nio ha espago para
aprimorar qualitativamente o modelo de financiamento no modelo
brasileiro. Primeiro, identificando novas fontes que sejam condizentes
com pressupostos democraticos, como o incremento da participagdo dos
eleitores nas campanhas. Neste sentido, a Lei n. 18.488/17 agiu bem ao
aprimorar a regulamentagio do mecanismo de crowdfunding, que permite
a arrecadagio de contribuicdes de pequena monta por plataformas online.
Segundo, autorizando maior liberdade a partidos e candidatos nos dispéndios
eleitorais, optando-se pela realiza¢io de controle finalistico — ou seja,
exigindo-se a correlagdo do gasto com a campanha eleitoral —, ao invés
de se exigir o enquadramento de cada despesa no rol do artigo 26 da Lei
n. 9504/97.
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De fato, o engessamento das campanhas, decorrentes do excesso de
restrigdes e burocracias, deve ser uma preocupagio do legislador, uma vez
que o direito de arena é valor essencial da democracia. No entanto, as reformas
recentes, como bem exemplificam as de 2015 e 2017, adotaram a linha comum
de aumentar controles e restrigdes, o que estd, obviamente, relacionado ao
fato de se tratarem de reagdes legislativas a graves escandalos de corrupgao.
Seria fundamental, contudo, adotar cautelas para que o combate a corrupgio
nio seja um fim em si mesmo, isto é, que, em nome da assepsia do processo
eleitoral, extraia-se dele todas as suas esséncias democréticas.

2.2. Alto grau de burocratizagao nos movimentos financeiros e prestacao
de contas

O final do tépico anterior antecipou a premissa que aqui sera
aprofundada, qual seja a de que a tendéncia evolutiva da legislagao
de financiamento politico é de aumentar a burocracia relacionada a
movimentagio financeira da campanha e, também, os mecanismos de
controle. A anélise da Lei n. 9504/97 revela como, paulatinamente, o
legislador incrementou obrigagdes para partidos politicos e candidatos na
arrecadagio e dispéndio dos recursos eleitorais, bem como tem conferido
poderes ao érgio fiscalizador, a Justica Eleitoral, para controlar e punir
os desvios cometidos.

Obrigacdes como a necessidade de criagdo de conta bancaria especifica
para registrar o movimento financeiro da campanha (art. 22), a inscrigdo dos
candidatos no Cadastro Nacional de Pessoa Juridica — CNPJ (art. 22-A), a
divulgacdo das contas de campanha na internet (art. 28, §4°), entre outras,
foram medidas recentemente adotadas na legislagdo eleitoral no intuito de
aprimorar o controle do fluir financeiro nas campanhas eleitorais.

O aumento das exigéncias burocraticas para candidatos e partidos
politicos costuma ser fundado no aprimoramento da accountability*.
Realmente, trata-se de requisito de qualidade do processo eleitoral a adogio
de mecanismos horizontais' e verticais'® de accountability (O’DONNEL,

14 Nao hd tradugio ideal para o termo accountability. Associa-lo aideia de prestagio de contas é insuficiente para
exprimir a relevancia de tal conceito na estruturagio do regime de responsabilidade do poder politico.

15 Por mecanismo horizontal, o autor se refere as atitudes de instituigdo coletivas ou poder autbnomos, os quais
sdo capazes de julgar o trabalho realizado pelo eleito como impréprio, ou seja, é um mecanismo interno do
proprio sistema para regular as atitudes de seus membros. (O'DONNEL, 1997, p. 61-62 )

16 Por mecanismo vertical, o autor se refere as atitudes dos eleitores para com os politico anteriormente eleitos,
a0 que tange premiar (reeleger ) ou punir (ndo se reeleger ) o candidato, tendo por mérito do julgamento

as ag¢des praticadas por ele, em exercicio de seu mandato (Idem, p.61)
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1997, p. 61), pois sdo os instrumentos que asseguram que as elei¢oes
ocorram da forma mais asséptica possivel as viruléncias do abuso de poder
politico e econémico e, claro, da corrupgio.

H4, contudo, linha ténue entre o que pode ser considerado como
medida de efetiva e elogiavel accountability e o que consiste em perigosa
incursdo no excesso burocrético. O critério distintivo parece ser teleoldgico,
isto é, a obrigag¢do imposta ao candidato e/ou ao partido politico deve
alcangar as finalidades de qualificar a informagao e/ou impedir os desvios
no processo eleitoral.

A qualificagio da informagio é medida da mais alta relevancia para a
democracia. E exatamente por intermédio da informagio qualificada, dentro
do reglme de multiplicidade de fontes, que se instala efetiva arena eleitoral.
A criagdo do espago -publico de debate de propostas, que deveria ser o
prlnmpal suplemento do jogo eleitoral, somente é possivel por intermédio
da criagdo de mecanismos que tragam contetido informativo verdadeiro e
relevante para o conhecimento do eleitorado. E a informagao qualificada que
permitird o principal mecanismo de accountability vertical na democracia,
que ¢ a votagao.

Quanto ao impedimento de desvios, os mecanismos de accountability
horizontal, isto ¢, 6rgdos oficiais de controle externo do processo eleitoral,
permitem o ambiente asséptico na disputa eleitoral e, portanto, a igualdade
de oportunidades entre os concorrentes. Reside neste principio, o da
igualdade na disputa, o valor fundamental para que as elei¢gdes sejam
consideradas efetivamente democriaticas. Caso ele nio esteja presente, ndo
é possivel afirmar a existéncia dos dois elementos basilares do regime
democritico, conforme doutrina de Robert Dahl, que sdo a contestagdo e
a participagio (DAHL, 1971).

Sob tais critérios, pode-se considerar, por um lado, como efetiva
accountability a obrigagio para partidos e candidatos que, em sua finalidade,
concretize os objetivos de qualificar a informagéo eleitoral ou impedir a
pratica de desvios no processo. Por outro lado, serd burocracia excessiva
a exigéncia que nio seja capaz de assegurar referidos objetivos, apenas
trazendo complexidade e custos para os concorrentes no pleito. Cabe
analisar dois dispositivos da legislacdo eleitoral que exemplificam cada
uma das hipéteses.

Inicialmente, considere-se o artigo 28, §4° da Lei 9504/97, com
redagdo implementada pela Lei n. 13.165/15:
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§ 40 Os partidos politicos, as coligagdes e os candidatos sdo obrigados,
durante as campanhas eleitorais, a divulgar em sitio criado pela Justica
Eleitoral para esse fim na rede mundial de computadores (internet):

I - os recursos em dinheiro recebidos para financiamento de sua
campanha eleitoral, em até 72 (setenta e duas) horas de seu recebimento;

IT - no dia 15 de setembro, relatério discriminando as transferéncias
do Fundo Partidario, os recursos em dinheiro e os estimaveis em
dinheiro recebidos, bem como os gastos realizados.

Referido dispositivo obrigou partidos, coligagdes e candidato a
conferir ampla publicidade na rede mundial de computadores a movimentagio
financeira da campanha. Obviamente, o difundido acesso a uternet nos dias
atuais, aliado a dinamicidade da informagio — até 72 (setenta e duas) horas
ap6s a arrecadagdo no caso do inciso I — permitem o controle efetivo do
tluir de recursos por qualquer interessado, especialmente pela midia, que
expandird e qualificara a informagdo. Sem divida, a norma em questéo é
clara medida de accountability do processo eleitoral brasileiro.

O mesmo ndo ocorre em relagdo a norma do artigo 30 da Lei n.
9.504/97, com a seguinte redago:

Art. 80. A Justiga Eleitoral verificard a regularidade das contas de
campanha, decidindo:

I - pela aprovacgio, quando estiverem regulares;
’

IT - pela aprovagdo com ressalvas, quando verificadas falhas que nao
lhes comprometam a regularidade;

II1 - pela desaprovagio, quando verificadas falhas que lhes comprometam
a regularidade;

IV - pela nio prestagdo, quando nio apresentadas as contas apds a
notificagdo emitida pela Justi¢a Eleitoral, na qual constard a obrigagio
expressa de prestar as suas contas, no prazo de setenta e duas horas.

()

O dispositivo estabelece procedimento para a homologagdo das contas
de campanha pelo érgdo de controle eleitoral. O objetivo do legislador foi
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estabelecer amplo mecanismo de fiscalizagdo da movimentagéio financeira
de partidos e candidatos, criando estrutura que, pela dimenséo da tarefa
imposta, serd sempre enorme e, a0 mesmo tempo, insuficiente. O crescente
or¢amento da Justica Eleitoral”, com niimero cada vez maior de servidores,
parece ser insuficiente para enfrentar a herctlea tarefa de verificar a
regularidade das contas de 35 partidos e 26,181 mil candidatos que
concorreram no pleito de 2018'".

Além do incremento or¢camentdrio, a dimensido da fiscalizacio
estabelecida pelo legislador faz com que a verificagio da regularidade se
limite a mero expediente formal, e ndo controle substantivo. De fato, o que a
Justiga Eleitoral é capaz de fazer, e com ampla dificuldade — uma vez que boa
parte das contas sdo homologadas em data préxima ao término do perfodo
prescricional de cinco anos —, é a verificagdo contdbil da movimentagio
financeira, analisando a regularidade documental apresentada por partidos
e candidatos.

Trata-se de algo muito diferente de apuragio da veracidade das
informagdes que alimentam tal contabilidade. As queixas mais comuns
presentes nas campanhas brasileiras, como grdficas fantasmas, caixa-dois
e maquiagem contéabil ndo sdo identificadas a partir do procedimento
homologatério da Justiga Eleitoral. Imagine-se, por exemplo, caso em
que as contas de campanha apontam elevados gastos com uma gréfica
fantasma. Como regra, referida grafica emitird uma nota de servigos e,
inclusive, recolherd os tributos correspondentes, conferindo aparéncia de
regularidade contébil, tributdria e eleitoral, uma vez que se trata de despesa
autorizada pelo artigo 26 da Lei 9504/97. A realidade, contudo, é que os
servigos ndo foram prestados e a grafica foi utilizada como mecanismo para
lavagem de recurso eleitoral, autorizando, por exemplo, que os recursos sejam
desviados para finalidades estranhas ao processo eleitoral.

A pouca efetividade do artigo 30 da Lei 9.504/97 se torna ainda
mais flagrante quando se observa a construgdo da atual jurisprudéncia
do Tribunal Superior Eleitoral que a aprovagio das contas nio impede
a posterior fiscalizagio e apuragdo de desvios. Em outras palavras, o
procedimento de aprovagdo das contas ndo passa de um “carimbo”, associado
a enorme gastos e exigéncias burocraticas, mas sem efeitos concretos na
qualificagdo do processo eleitoral.

17 O or¢amento da Justiga Eleitoral, conforme relatério Justica em Ntameros no ano de 2018, alcangou o
montante de 5.488.685.876 (CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA - CNJ, 2018).
18 A consulta publica aos documentos comprobatérios das Prestacdes de Contas das Elei¢oes de 2018 podem

ser consultadas em: TSE, 2018.
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Os efeitos do excesso de burocracia sdo conhecidos, sendo ainda mais
gravosos quando situadas em drea essencial, como ¢ o caso do financiamento
das elei¢des. Entre os principais, é possivel mencionar o aumento dos
custos de entrada e manutengdo no jogo politico-eleitoral, uma vez que o
atendimento de complexas e numerosas obriga¢des burocraticas exige
infraestrutura correspondente ao tamanho das exigéncias, o que nem
sempre serd facil para novos e/ou pequenos partidos politicos. Tal aspecto
dificulta muito o ingresso de novos players, consolidando o status quo, com
graves consequéncias para a renovagdo politico-eleitoral.

Outro fator comumente associado ao excesso burocratico é o
incremento de espago para praticas de corrupgdo. A multiplicagio de
processos burocréticos na relagido entre particular e Estado amplia
proporcionalmente as oportunidades e os agentes de praticas corruptivas.
Trata-se de 16gica aritmética: quanto maior o niimero de obrigagdes,
agentes e institui¢des envolvidos na relagdo entre privado e publico —
seara na qual se desenvolve, em regra, a pratica corruptiva —, maior sera
o campo de oportunidades para desvios. A venda de facilidade, préatica
ilicita tradicionalmente conhecida em alguns espagos do servigo publico
brasileiro, estd diretamente relacionada ao excesso burocratico.

Conclui-se, portanto, que a evolugdo histérico-normativa do
financiamento politico nio foi capaz de aprimorar, apenas, o aspecto da
accountability no processo eleitoral, integrando, por vezes, exigéncias
estritamente burocréaticas, com os efeitos perniciosos acima mencionados.
O caminho para aprimorar tal quadro é separar o joio do trigo, analisando
cada exigéncia quanto a finalidade almejada e os resultados possivelmente
alcangado para, apés, excluir do ordenamento aquelas que em nada
contribuem para a qualificagfio da informagio e/ou restrigdo a desvios
no ambito do processo eleitoral.

2.3. Aumento dos mecanismos de liability

Outra consequéncia identificada ao longo da evolugao legislativa do
financiamento eleitoral foi o incremento de mecanismos sancionatoérios
aos desvios praticados. Trata-se da denominada lzability, que é a faceta da
responsabilidade politica relacionada a sujeigdo a sangoes por forga da prética
de desvios no processo eleitoral (LORENCINI, 2018). O recrudescimento
das sangdes, tanto quantitativa quanto qualitativamente, é facilmente
observavel na evolugdo da legislagdo eleitoral. Trata-se, uma vez mais,
de consequéncia associada ao carater reativo das reformas legislativas
neste campo.
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Diferentemente, contudo, dos itens anteriores — restri¢io ao volume
financeiro e aumento de exigéncias burocréticas —, em que a evolugdo
histérico-normativa foi linear, isto é, o crescimento seguiu padrio
ascendente, sem retrocessos, no caso dos mecanismos de liability a evolugdo
nio observou padrio tnico, sendo caracterizada por altos e baixos.

O artigo 25 da Lei 9.504/97" é bom exemplo neste sentido. Ele
estabelece a sangdo de perda do direito ao recebimento da quota do Fundo
Partiddrio no ano seguinte as elei¢des para o partido que descumprir as
normas atinentes a arrecadagio e aplicagio dos recursos de campanha.
Trata-se de sangdo de imensa gravidade para os partidos politicos, ante
a relevancia orcamentaria do Fundo Partidario.

A auséncia de critérios de dosimetria na redagdo original do
dispositivo trouxe dificuldades em sua aplicagio pela Justiga Eleitoral®°,
uma vez que, por vezes, mostrava-se desproporcional decretar a perda de
todo o Fundo Partidario diante da gravidade da irregularidade constatada.
Observava-se, assim, a tendéncia jurisprudencial de néo aplicar a sang¢io,
o que levava a outra consequéncia maléfica para o sistema normativo, que
era a ineficdcia do dispositivo.

A Lein. 12.034/09 buscou resolver a questio, relativizando o rigor da
sang¢do imposta no artigo 25 em sua redagdo original, conferindo a Justica
Eleitoral a possibilidade de realizar a dosimetria da pena. Promoveu-se a
inclusdo do pardgrafo tinico do dispositivo®, que estabelece a necessidade
de se observar a proporcionalidade e razoabilidade da sangdo, tornando
possivel, além da decretagio da suspensdo, a efetivagiio do desconto apenas
do valor irregular, inclusive de forma parcelada.

A caracteristica de avangos e recuos no campo da lzability se justifica
em razdo da dificuldade em se encontrar a métrica adequada para a punigio
no campo eleitoral. A restrigio a direitos que afetam a participagio politica,
como é o caso do acesso ao fundo partidario, sempre tém por efeito colateral

19 Art. 25. O partido que descumprir as normas referentes a arrecadagio e aplicagdo de recursos fixadas
nesta Lei perderé o direito ao recebimento da quota do Fundo Partidario do ano seguinte, sem prejuizo de
responderem os candidatos beneficiados por abuso do poder econdémico.

20 Ver as n.° 21.418/2008 e n.° 21.573/2008, ambas de lavra do Tribunal Superior Eleitoral.

21 Art. 25. (...) Paragrafo Gnico. A sangio de suspensdo do repasse de novas quotas do Fundo Partidério, por
desaprovagio total ou parcial da prestagio de contas do candidato, devera ser aplicada de forma proporcional
e razoavel, pelo perfodo de 1 (um) més a 12 (doze) meses, ou por meio do desconto, do valor a ser repassado,
na importéncia apontada como irregular, ndo podendo ser aplicada a sangdo de suspensio, caso a prestagio

de contas nio seja julgada, pelo juizo ou tribunal competente, apds 5 (cinco) anos de sua apresentagao.
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a diminuicdo da competitividade das elei¢des, efeito claramente indesejado
em termos de qualidade democratica.

Soma-se a tal aspecto a circunstdncia de que os players afetados
pela legislagdo da liability sdo os mesmos envolvidos na sua produgio. A
responsividade de tais playersa opinido publica, por um lado, e a necessidade
de sobrevivéncia politica dos mesmos, por outro, estabelecem dois contrapesos
as alteragdes legislativas no campo sancionatorio, justificando o movimento
pendular referido.

Em que pese tal caracteristica, ndo ha como negar que a evolugio
histérico-normativa no campo do financiamento eleitoral foi marcantemente
voltada a recrudescer os mecanismos de sangdo, nao apenas sob o aspecto
quantitativo, mas também qualitativo. Neste Gltimo, sem davida, reside o
maior desafio para o legislador, ndo apenas no Brasil.

Sangdes como cassa¢do de diploma, declaragdo de inelegibilidade e
suspensdo dos direitos politicos, utilizadas no ambito da responsabilidade
politica para hipdteses como abuso de poder econdémico, possuem grave
impacto democrético e, por fornecerem pouco espago para dosimetria,
muitas vezes trazem o vicio da desproporcionalidade. A melhoria
qualitativa das sangdes politico-eleitorais ¢ um desafio ainda presente
para o legislador.

2.4. Publicizacao das fontes

O debate acerca das vantagens e desvantagens acerca dos modelos
publico e privado de financiamento eleitoral é vasto na doutrina especializada.
Embora nio seja o caso de se aprofundar todos aspectos comparativos,
importante identificar os principais elementos de cada modelo.

No financiamento denominado exclusivamente privado, as fontes de
recurso das candidaturas provém de contribuigdes de pessoas fisicas ou
juridicas — inclusive dos préprios candidatos e/ou partidos politicos —, sem
qualquer participagio do orgamento estatal no custeio da campanha. Entre
as vantagens associadas ao modelo privado encontram-se seu maior apelo
a participagdo democrdtica, uma vez que insere o eleitorado e a sociedade em
geral como protagonistas também no aspecto financeiro das campanhas
e, também, pelo fato de nio trazer impacto or¢camentario ao Estado.

No campo das desvantagens, o modelo privado apresenta riscos
para a igualdade de oportunidades na disputa, uma vez que havera natural
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desequilibrio na capacidade de arrecadac?o entre os candidatos e partidos
concorrentes. Além disso, argumenta-se que a possibilidade de contribuigoes
privadas oficializa a porta de entrada para o abuso do poder econémico
no campo da politica, uma vez que se torna elevada a dependéncia entre
os representantes e seus financiadores.

O financiamento exclusivamente piiblico coloca o Estado como tinico
responsével pelo custeio da maquina eleitoral. Pode ocorrer tanto de
forma direta, ou seja, mediante dotagdes or¢amentarias especificas para
as campanhas, seja de forma indireta, o que normalmente ocorre por
intermédio do subsidio de determinados gastos eleitorais ou, entdo, mediante
compensagdes fiscais. Exemplo da modalidade indireta é o caso brasileiro
do hordrio de propaganda eleitoral gratuita em radio e televisio.

Em termos de vantagens do modelo publico, o principal argumento
é o aumento do controle sobre o fluir financeiro das campanhas,
permitindo a observancia de determinados valores e o alcance de objetivos
democréticos. Para ilustrar, no modelo ptblico a preservagdo do principio
da igualdade de oportunidades sera bem mais factivel que no privado,
uma vez que o proprio Estado regulara os critérios de distribuigdo dos
recursos de campanha.

No campo das desvantagens, a mais sensivel é o fato do or¢amento
publico ser atingido diretamente para o custeio das campanhas. Na elei¢do
de 2018, por exemplo, apenas o Fundo Especial de Financiamento de Campanha
(FEFC), criado pelas Leis n. 13.487/17 e 13.488/17 alcangou o montante
de R$ 1,7 bilhdo (TSE, 2018), valor extraido diretamente do Orgamento
Geral da Unido.

A criagdo do fundo estd diretamente relacionada ao julgamento
da Agdo Direta de Inconstitucionalidade 4650 pelo Supremo Tribunal
Federal, em que se declarou inconstitucionalidade dos dispositivos legais
que autorizam contribuic¢des de pessoas juridicas a campanhas eleitorais e
partidos politicos. Entre os argumentos levantados pelos Ministros que
julgaram a favor da inconstitucionalidade esta o de que pessoas juridicas
ndo exercem direitos politicos e, portanto, ndo estdo legitimadas a participar
do processo eleitoral. Além disso, sem dtvida, o alto grau de influéncia do
poder econdmico nas campanhas foi tema sempre presente nas consideragoes
dos julgadores.

A partir da decisdo na ADI 4560, o modelo de arrecadagio de
recursos de campanha, que era essencialmente centrado na destinagio de
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verbas partiddrias e em doagdes empresariais sofreu drastica transformagio.
Migrou-se para modelo quase que exclusivamente ptiblico, uma vez que
o financiamento privado se restringiu a contribui¢des de pessoas fisicas,
o que, salvo raras exceg¢des, jamais alcan¢ou patamar de relevancia no
montante global das despesas eleitorais.

A publicizagido das fontes de recursos esta conforme a compreenséo
de que a influéncia abusiva do poder econdémico é o principal inimigo
do processo eleitoral. As reformas legislativas recentes demonstram
claramente a adogdo de tal premissa. Resta saber se os diagndsticos
acerca da elei¢do de 2018 e das vindouras corroborario a tese de que o
modelo de financiamento publico combate com efetividade o abuso de
poder econémico ou se, ao revés, a conclusdo vird no sentido de que as
desvantagens associadas a tal modelo, especialmente o alto dispéndio de
verbas publicas, prevalecerio.

CONCLUSAO

A experiéncia da campanha eleitoral de 2018 oferece intimeros
desafios aos analistas. Premissas que eram tidas como certas nas campanhas
anteriores foram simplesmente negadas nas tltimas elei¢des. A proibi¢do de
contribui¢des empresariais, aliada a fendmenos inéditos como a influéncia
decisiva das redes sociais, a propagacdo de fake news e a pouca relevancia
da propaganda eleitoral em radio e televisdo fizeram com a que a elei¢do
de 2018 inaugurasse novo paradigma de campanbha.

Nio ¢é possivel, ainda, saber se as caracteristicas presentes no
pleito de 2018 se manterio para os vindouros ou se, na verdade, estio
associadas a especificidade do momento histérico vivido no Brasil nos
ultimos anos. Em um cendrio politico de alta instabilidade e polarizago,
o que ndo é exclusividade brasileira, as eleicdes mostram resultados que
nio correspondem a racionalidade esperada por estatisticos e analistas
comportamentais. Por exemplo, a expectativa de sucesso das candidaturas
de centro diante de polarizagdes entre polos ideolégicos bem definidos
mostrou-se frustrada com a vitéria de Jair Bolsonaro, cuja candidatura
foi langada pelo Partido Social Liberal (PSL), cuja expressdo no quadro
partiddrio nacional era pouco relevante.

Caso se confirme, nas préximas eleigdes, que realmente se estabeleceu
um novo modelo de campanha eleitoral, com caracteristicas, em seu fluir
financeiro, completamente diversas das observadas antes de 2018, por
certo este estudo, que buscou analisar a evolugido do quadro histérico e
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normativo do financiamento eleitoral no Brasil, devera ser complementado.
Ante a demonstrada reatividade do legislador aos principais desvios
ocorridos nas campanhas, pode-se esperar que as préximas altera¢des no
quadro normativo, inclusive por meio de Resolugdes do Tribunal Superior
Eleitoral, venham centradas nas principais polémicas que cercaram o
pleito de 2018, como a utilizagdo abusiva de tecnologia em redes sociais
e, também, a propagacdo de noticias falsas.

Resta saber se, em algum momento, a legislagdo conseguira se
antecipar a ponto de impedir que as campanhas sejam permeadas por
vicios que prejudicam os principios basilares do bom processo eleitoral.
As eleigoes brasileiras tém se destacado como pedra fundamental da
consolidagio democritica do pafs e tuteld-las deve ser objetivo primordial
e permanente da sociedade e das instituig¢des.
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RESUMO: O presente trabalho propde uma reflexao acerca da governanga
publica, da gestdo de riscos e do compliance como instrumentos aptos
a promover uma recuperagio sustentavel do Estado Brasileiro apés
pandemia do novo coronavirus. A COVID-19 trouxe impactos concretos
na economia e nas relagdes sociais, acompanhados por incertezas e
implicagdes em diversas searas, fatores estes que exigem um processo
de recuperagio — ou mesmo de transformacgio - a ser realizado por
meio de esfor¢os conjuntos de toda a sociedade. Por meio de analise
doutrindria e de cotejo das normas atinentes & matéria, foram analisadas
as peculiaridades dos referidos instrumentos, as formas de aplicagio na
esfera governamental e os beneficios que podem proporcionar na gestao
publica, para superar o momento de crise, bem como para promover uma
reestruturagio positiva no ambiente organizacional.

PALAVRAS-CHAVE: Crise. COVID-19. Gestio Publica. Reestruturagio.
Governanga. Riscos. Compliance.

ABSTRACT: The present work proposes a reflection on public
governance, risk management and compliance as instruments capable
of promoting a sustainable recovery of the Brazilian State after the
new coronavirus pandemic. COVID-19 brought concrete impacts on
the economy and social relations, accompanied by uncertainties and
implications in several fields, factors that require a process of recovery
- or even transformation - to be carried out through joint efforts by the
whole of society. Through doctrinal analysis and comparison of the
norms related to the matter, the peculiarities of the referred instruments
were analyzed, the forms of application in the governmental sphere and
the benefits they can provide in public management, to overcome the
moment of crisis, as well as to promote a positive restructuring in the
organizational environment.

KEY WORDS: Crisis. COVID-19. Public Management. Restructuring,
Governance. Risk. Compliance.
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INTRODUGAO

Em 11 de margo de 2020, a Organizagdo Mundial de Satide (OMS)
declarou a pandemia do novo coronavirus, diante da rapida disseminagio
geografica apresentada pela doenga. Em consequéncia, o Estado de
Calamidade Publica foi decretado pela Unifo e por diversos estados e
municipios brasileiros, levando a adogio de medidas de isolamento social
para supressdo ou mitigacdo da disseminagio do virus, a mobilizagdo
de recursos extraordindrios e a organizagdo de frentes de trabalho com
participagdo de gestores ptibicos e servigos do Sistema Unico de Satde
nas trés esferas de governo.

Nesse contexto, a chegada do COVID-19 no Brasil trouxe um cenério
de iniimeras incertezas, que vem despertando ricas discussdes em nossa
sociedade em meio ao atual panorama de isolamento social.

Dentre as “provocag¢des” emergentes, ganha destaque a reflexao
acerca do modelo de gestdo no ambito do Poder Executivo. De que maneira
a gestdo publica pode contribuir para uma recuperagdo sustentavel do
pais? E possivel estar minimamente preparado para a ocorréncia de uma
outra pandemia (ou outro evento imprevisivel) e reduzir os riscos de novas
consequéncias drasticas?

Para tentar responder estas indagagdes, propde-se aqui o
desenvolvimento de um estudo de temas que tiveram sua origem no
ambito privado, especificamente na gestdo empresarial, mas que podem
constituir ferramentas fundamentais para uma transformagio positiva na
Administragdo Publica: governanga, gestdo de riscos e compliance.

A abordagem dos trés institutos no presente trabalho tem o objetivo
de estimular uma mudanga de cultura na gestdo ptiblica brasileira a partir
de tais conceitos e, assim, construir uma nova realidade organizacional
para esta e para as futuras geragoes.

1. GOVERNANCA PUBLICA

O termo “governanga” teve sua origem na iniciativa privada
e foi bastante difundido ao longo do tempo nas préticas de gestdo
empresarial, recebendo a denominagdo “governanga corporativa”.
Atualmente, sua acepgdo tem cardter difuso e possul aplicagdo no
ambito de qualquer organizagdo, seja publica, privada ou do terceiro
setor (MESSA, 2019).
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Nesse contexto de crescente ampliagdo dos pontos de convergéncia
entre publico e privado, a governanga publica pode ser entendida como a
capacidade que os governos tém de avaliar, direcionar e monitorar a gestdo
das politicas e servigcos publicos, objetivando o efetivo atendimento das
necessidades e demandas da populaggo.

No Brasil, a insercéo do conceito de governanga foi influenciada pelas
mudangas e tendéncias do mundo corporativo, especialmente a partir das
privatizagdes e da abertura do mercado nacional nos anos 1990 e do préprio
movimento de Reforma Administrativa que resultou na consolidag¢io da
eficiéncia no rol de principios juridico-constitucionais da Administragdo
Publica, a partir da Emenda Constitucional 19/98.

Nos dias atuais, a governanga publica teve sua dimensao amplificada
para constituir um vetor de condugdo da gestdo publica, na formulagao
e execug¢do das politicas publicas no pafs, objetivando uma prestagio
de servigos qualitativa a sociedade, em atendimento aos principios da
Administragdo Publica, as leis e aos regulamentos.

A governanga publica, como se observa, estd vinculada ao propésito
de criar na Administragdo um ambiente seguro e transparente para a
formulagdo e implementagio de politicas pablicas em prol da sociedade.
O gestor ptiblico necessita estar em sintonia com os anseios da populagao,
enquanto esta deve exercer o controle social sobre os atos do poder ptiblico
e participar efetivamente da implementagio das politicas que venham a
atender aos seus anseios.

Em termos normativos, diante da necessidade de adaptagdo dos
institutos do direito administrativo a nova realidade de gestdo, a governanga
publica passou a ser gradativamente inserida no ordenamento juridico
brasileiro, com destaque a Lei Federal n° 12.846/2013 (Lei Anticorrup¢io)
e a Lei Federal n° 13.303/2016 (Lei das Estatais).

No ambito da administragdo publica federal, o Decreto n® 9.203,
de 22 de novembro de 2017, estabelece, de forma mais ampla, a politica
de governanga da administragdo publica federal direta, autdrquica e
fundacional. Consoante bem explica Nohara (2020), o referido decreto
marca a intensificagdo de um movimento que articula a governanga publica
com o direito administrativo, trazendo diretrizes voltadas ao desempenho
da fungdo administrativa. De acordo com a norma, a governanga ptblica
consiste em um “conjunto de mecanismos de lideranga, estratégia e controle
postos em pratica para avaliar, direcionar e monitorar a gestdo, com vistas
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a condugio de politicas publicas e a prestagdo de servigos de interesse da
sociedade”.

Alinhando-se ao referido Decreto, a Advocacia-Geral da Unido (AGU)
instituiu, por meio da Portaria n° 414, de 19 de dezembro de 2017, um Sistema de
Governanga para o aperfeicoamento da gestdo interna, com foco em capacidade
de resposta, integridade, confiabilidade, melhoria regulatéria, prestagio de
contas, responsabilidade e transparéncia. Entre os objetivos esto a simplificacio
administrativa, a modernizagdo da gestdo publica e a integragdo dos servigos
publicos, além da busca de solugdes inovadoras para lidar com a limitagio de
recursos publicos. De acordo com o érgdo, o novo sistema também procura
promover a integragdo entre diferentes niveis e esferas do setor ptblico, com
o objetivo de gerar, preservar e entregar resultados para a sociedade, com a
incorporagdo de padrdes elevados de conduta.

As inovagdes normativas possuem importincia, mas devem
necessariamente ser atreladas a uma mudanga de mentalidade para gerar
uma nova cultura de gestdo publica, a fim de que sejam evitados, mitigados e
reparados os riscos, os erros e as fraudes que tanto refletem negativamente
na sociedade e na reputagdo das institui¢des brasileiras.

No contexto atual de grave crise relativa ao COVID-19, cujos
desdobramentos finais ainda ndo sdo certos — embora previsivelmente
deletérios em varios segmentos, o Poder Publico deve adotar medidas com
a agilidade, a seguranga e a eficiéncia que uma boa governanga requer, a
fim de que a recuperagio do pafs aconteca de modo sustentavel.

E mais: para além das medidas reativas a crise, a adogio de boas praticas
de governanga proativa poderdo fortalecer a maquina administrativa a ponto
de antever tendéncias, prevenir problemas e, assim, reduzir significativamente
os danos decorrentes de um evento inesperado ou imprevisivel.

Uma pandemia tragica e inesperada pode, sim, deflagrar um processo
positivo de reestruturagio de todo o ambiente organizacional. Para tanto,
como consectario da mencionada mudanga de cultura de gestdo publica, é
necessario que a Administragiio promova a efetiva implementagéio de dois
pilares da governanca, a saber: gestdo de riscos e compliance.

2. GESTAO DE RISCOS

Preliminarmente a abordagem deste tema, é necessario entender
0 que representa a expressio “risco’.
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Risco possui conotagdo negativa, relacionada a perigo, a
probabilidade ou possibilidade de perigo, incerteza esta que é inerente
a praticamente todas as atividades humanas. Significa, por conseguinte,
a possibilidade de um evento com impactos negativos, que provocam uma
perda, um dano, e tem o potencial de acionar o sistema de responsabilidades
(NOHARA, 2020).

Do ponto de vista publico, por exemplo, o Estado estd exposto a
assungdo de responsabilidades devido a necesséria ingeréncia em prol do
interesse publico, uma vez que, pautado na supremacia do interesse publico,
possui a prerrogativa de afetar o patrimoénio ou direito do particular em
determinadas situagdes. Nesse sentido, Cunha JR.(2008) afirma que ¢é a
teoria do risco que serve de fundamento para a ideia de responsabilidade
objetiva do Estado, tomando por base os seguintes aspectos: o risco que
a atividade administrativa potencialmente gera para os administrados, e
anecessidade de repartir-se, igualmente, tanto os beneficios gerados pela
atuagdo estatal a comunidade como os encargos suportados por alguns,
por danos decorrentes dessa atuagdo. Assim, em suma, e como proprio
nome sugere, essa teoria leva em conta o risco que a atividade estatal gera
para os administrados e na possibilidade de causar danos a determinados
membros da comunidade, impingindo-lhes um 6nus nio suportado pelos
demais. Para compensar essa desigualdade, todos os demais membros
da comunidade devem concorrer, através dos recursos publicos, para a
reparagio dos danos.

Diante dessa percepgdo, a gestdo de riscos e controles internos ¢
fundamental para o alcance dos objetivos estratégicos do Estado. Isso
porque, quando se pensa em risco no ambito da governancga publica, a
ideia é que o sistema de controle interno dé prioridade a agdes estratégicas
de prevengdo como medida apta a evitar o mencionado acionamento do
sistema de responsabilidades (NOHARA, 2020).

A responsabilidade do Estado em relagdo ao bem publico exige a
adogdo de praticas e estratégias eficazes de gestdo. Nesse sentido, a gestdo
de riscos consiste num processo permanente que contempla a identificagéo,
a avaliagdo e o gerenciamento de potenciais eventos (riscos) que possam
afetar uma organizacdo, seja ela publica ou privada, de maneira a fornecer
seguranga quanto a realizagdo de seus objetivos. Trata-se de uma importante
ferramenta para ajudar na tomada de decisdes baseadas em metodologias e
normas que possibilitam uma melhor execugéo do trabalho, proporcionando
0 preparo necessdrio para contornar uma situagdo adversa ocasionada pela
ocorréncia de um evento negativo.
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A primordial fungio da gestdo de riscos é assegurar o cumprimento
do objetivo da institui¢do, através da identifica¢io antecipada dos possiveis
eventos que poderiam ameagar o alcance do referido escopo, sempre
pautando pelo cumprimento de prazos, leis e regulamentos. Com o objetivo
de garantir a misséo institucional da organizagao, so definidos objetivos
estratégicos que serdo alcangados por meio da implementacdo da gestdo
de riscos.

Percebe-se que a gestdo de riscos na Administragio Publica envolve
objetivo, estratégia e planejamento. Uma boa gestdo de risco requer a
existéncia de um objetivo e uma atuagdo proativa dos agentes publicos,
estabelecendo uma base confidvel para a tomada de decisdo e o planejamento.

Em termos normativos, a ISO 81000/2009 é a norma internacional
criada pela Organizagédo Internacional de Padronizagéo (ISO) para servir
de guia no planejamento, implementagdo e manutengio do gerenciamento
de riscos. De acordo com a mencionada norma, a gestdo de riscos é parte
integrante de todos os processos organizacionais de uma institui¢do, e
a pauta de preocupagdes possui quatro riscos globais: 1) risco sistémico-
financeiro; 2) risco de seguranga com o meio ambiente, com impactos
alimentares ou da qualidade e disponibilidade da d4gua; 3) risco de ruptura
de infraestrutura; 4) risco causado pelo terrorismo.

Ja no Brasil, especificamente no ambito da Administragio Publica
Federal, o tema ganhou relevancia com a Instrugdo Normativa Conjunta
CGU/MP 1’ 1, de 10 de maio de 2016, que dispde sobre controles internos,
gestdo de riscos e governanga no ambito do Poder Executivo Federal.

Conforme o artigo 14 da Instrug¢do Normativa, a gestdo de riscos
devera obedecer aos seguintes principios: 1) gestdo de riscos de forma
sistematica, estruturada e oportuna, subordinada ao interesse publico; 2)
estabelecimento de niveis de exposi¢io a riscos adequados; 3) estabelecimento
de procedimentos de controle interno proporcionais ao risco, observada
a relagdo custo-beneficio, e destinados a agregar valor a organizagio; 4)
utiliza¢do do mapeamento de riscos para apoio a tomada de decisdo e a
elaboragdo do planejamento estratégico; e 5) utilizagdo da gestao de riscos
para apoio a melhoria continua dos processos organizacionais.

Os objetivos, por sua vez, estdo previstos no artigo 15, a saber: 1)
assegurar que os responséveis pela tomada de decisdo, em todos os niveis
do érgio ou entidade, tenham acesso tempestivo a informagoes suficientes
quanto aos riscos aos quais estd exposta a organizagdo, inclusive para
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determinar questdes relativas a delegagdo, se for o caso; 2) aumentar a
probabilidade de alcance dos objetivos da organizagao, reduzindo os riscos
a niveis aceitdveis; e 3) agregar valor a organizagdo por meio da melhoria
dos processos de tomada de decisdo e do tratamento adequado dos risco
se dos impactos negativos decorrentes de sua materializagao.

Dentre as técnicas utilizadas para avaliar o “apetite a risco” de uma
organizagdo, isto ¢, o nivel de risco que uma organizagio estd disposta
a aceitar, destaca-se a técnica de estruturac¢io de uma matriz de risco,
que consiste em uma ferramenta visual orientada por duas dimensoes:
probabilidade e impacto.

A partir do equacionamento destas varidveis, a organizagio estabelece
a estratégia que ird utilizar diante dos riscos mapeados e avaliados. Quanto
maior for a imprevisibilidade e o impacto do evento, maior a complexidade
da situagdo e a necessidade de uma estratégia consistente.

Viade regra, a variavel probabilidade é desdobrada em graus distintos,

como “quase certo”, “relativamente possivel” e “pouco provavel”. J4 os impactos
costumam ser medidos em pequenos, médios e graves/extremos.

Diante da magnitude do evento, como classificar a pandemia do
COVID-19 e que ligdes sdo possiveis de ser tiradas, numa perspectiva de
gestdo de riscos?

Embora seja possivel que organizagdes pitiblicas e privadas fagam
o mapeamento e estejam de alguma forma preparadas para mudangas
regulatérias, questoes de mercado e mesmo desastres naturais, os fatos
recentes demonstram que o mundo nio estava preparado para a pandemia
do coronavirus, sendo considerado um black swan (ou cisne negro). A
légica do cisne negro representa um evento de remota probabilidade, mas
com um impacto enorme.

Indo além, o risco relativo ao COVID-19 pode ser dividido em trés
momentos: o primeiro (pré-crise), em que nio se tinha qualquer noticia do
surgimento do virus na China; o segundo momento (durante a crise), ja em
meio a rapida propagacdo e as medidas de isolamento aplicadas ao redor
do mundo; por fim, a terceira etapa (pés-crise), quando houver a retomada
ap6s o isolamento social, j4 com a redugio global dos casos da doenga.

A gestdo de risco consiste numa ferramenta essencial nas trés etapas
citadas, pois ndo é um processo estanque, ou seja, deve ser constantemente
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atualizado, monitorado, aprimorado e adaptado conforme a necessidade e
mudanca dos fatos, a fim de enfrentar adequadamente as circunsténcias e
promover o melhor atendimento ao interesse publico.

Sob o ponto de vista da Administragido Publica, os objetivos
fundamentais dos 6rgdos que a compdem estdo elencados no artigo 3°
da Constituigdo Federal de 1988. A partir dessa premissa, no periodo
pré-crise do coronavirus, uma eficiente gestdo de riscos tem o conddo
de permitir que os riscos decorrentes de uma crise sanitdria estejam
previamente avaliados, com mecanismos de resposta a emergéncias também
previamente estabelecidos, inclusive com previsdo dos recursos a serem
alocados. Ainda que a dimensio e os desdobramentos da crise sé tenham
sido efetivamente conhecidos ap6s a ocorréncia do evento e durante o seu
curso, a gestdo de riscos proporciona agilidade e eficiéncia na tomada de
decisdes e na adogdo de medidas emergenciais por parte do Poder Publico.

Na segunda etapa, ja em meio a crise, a gestdo de riscos deve
ser adaptada para fazer frente aos desafios atuais, com a atualizagdo
de planos de contingéncia especificos e a cria¢do de comités de crise,
por exemplo, sempre com ampla divulgagdo ao corpo de servidores e a
sociedade, destinatéria final dos servigos publicos e que deve ter a maior
conscientizagdo possivel a respeito das medidas de prevengio necessarias.
Deve haver, ainda, a interlocu¢io com a comunidade cientifica e com os
técnicos, sendo relevante destacar que o artigo 8° da Instrugdo Normativa
01/2016 estabelece o compromisso da alta administragio em atrair,
desenvolver e reter pessoas com competéncias técnicas, em alinhamento
com os objetivos da organizagdo.

Superada a pandemia, chegar-se-a a terceira etapa do processo, o
pés-crise, fase em que a gestdo de riscos deve ser atualizada com novas
regras e procedimentos, de acordo com o novo cendrio apresentado. Deve
conter um plano de agdo eficaz para mitigar os riscos provenientes da
retomada das atividades, evitar nova disseminagdo da doenga e preparar
a maquina estatal para o surgimento de crises futuras.

Neste ponto, cabe fazer uma importante reflexdo. O Brasil tem o
Sistema Unico de Satide como protagonista no enfrentamento da pandemia
do COVID-19, mas o aumento da demanda demonstrou a insuficiéncia
de unidades de terapia intensiva no 4mbito do Sistema Unico de Satde
(SUS) para atender as necessidades da populagdo, mesmo com a louvavel
atuagdo dos profissionais da saide na rede publica. O crescimento da
demanda por internagdes hospitalares e leitos de terapia intensiva acaba
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provocando um cenario cadtico da assisténcia hospitalar, e esse panorama
precisa ser modificado, mesmo porque é elevada a quantidade de 6bitos
todos os anos no pais em decorréncia de enfermidades diversas, como
sarampo, tuberculose etc.

Esse panorama indica a necessidade de implementagido de uma
gestdo de riscos atualizada nos 6rgaos responsaveis pela satde publica
no pafs, estabelecendo um maior investimento para estruturar o SUS de
maneira suficiente para mitigar o risco de um novo colapso no sistema.
Esta é uma das ligdes trazidas neste momento de crise.

Procurou-se tragar aqui um esbogo de gestdo de riscos em linhas
gerais, com o intuito de demonstrar que um planejamento bem feito é
fundamental para reduzir os danos decorrentes da crise, proporcionar
uma reconstrugio estatal responsavel, além de prevenir e mitigar riscos
e incertezas futuras.

A gestio de riscos, contudo, ndo consiste num processo isolado, que
tem inicio e fim em si mesmo. Representa um trabalho multidisciplinar,
que deve ser executado em conjunto com o compliance, outra ferramenta
primordial da governanga que também procura gerir os riscos quanto a
adequacgdo das atividades as determinagoes legais existentes.

3. COMPLIANCE

O termo compliance pode ser traduzido como conformidade,
obediéncia, cumprimento, adequagio. Nas relagdes institucionais, relaciona-
se a conformidade as normas, as leis e aos regulamentos aplicaveis a uma
determinada atividade, bem como ao que se espera em termos de padroes
éticos e morais.

No ordenamento juridico brasileiro, o conceito de compliance veio com
a edigdo do Decreto n° 8.420/2015, que, em seu artigo 41, define-o como
sendo o conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade,
auditoria e incentivo a dentincia de irregularidades e na aplicagdo efetiva
de codigos de ética e de conduta, politicas e diretrizes com objetivo de
detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados
contra a administragdo publica, nacional ou estrangeira.

Nesse sentido, os programas de compliance, como bem define
Cueva(2020), sdo instrumentos de governanga tendentes a garantir que
as politicas publicas sejam elaboradas e executadas com maior eficiéncia.
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No dmbito da Administragdo Publica, tais programas devem ser voltados
para uma mudanga cultural e comportamental, por meio de padrdes de
conduta a serem observados por todos os agentes publicos, prevenindo a
ocorréncia de situagdes de quebra de integridade.

Busca-se, portanto, por meio da implementagdo dos referidos
programas na Administragdo Publica, uma atuagdo pautada na ética, na
probidade, no interesse publico.

Numa situagio de crise como a decorrente do COVID-19, o compliance
assume papel importante tanto durante a pandemia, como no futuro para
impulsionar a recuperagio e um desenvolvimento sustentavel do Estado.

Momentos de crise acabam criando um ambiente suscetivel a
ocorréncia de fraudes e irregularidades, por exemplo em contratagdes
publicas emergenciais. Por essa razdo, o Programa de Compliance deve
zelar pelo fiel cumprimento das ex1ger1c1as legals e pela conduta integra
dos agentes publicos, prevenir a ocorréncia de fraudes, fortalecer os
canais de dentincia, além de assessorar permanentemente o processo de
gestdo de riscos, auxiliando na atualizagdo das matrizes e do processo
como um todo.

Momentos de crise, por outro lado, representam uma oportunidade
de evolugdo, de superagio, de se reconstruir de maneira responséavel
e sustentdvel a partir de valores éticos. Nesse sentido, o Programa de
Compliance deve promover agdes de integridade para difundir a ética
em todo o ambiente organizacional, fortalecer o didlogo e as relagdes
humanas, dentre outras medidas que tém o poder de contribuir para uma
transformagéo institucional pautada na cultura da integridade.

E fundamental, ainda, a implementagio de Programa de Compliance
Digital. O isolamento social decorrente da pandemia tornou emergencial a
aceleragdo do processo de transformagao digital na Administragio Publica,
com o exercicio de home office e ampliagdo da oferta de servigos puiblicos
por meio eletronico. Essa oferta de servigos ptiblicos por meio digital
deve vir acompanhada do respectivo desenvolvimento e implementagio
de medidas de seguranga capazes de assegurar a adequada protegdo dos
dados pessoais que sdo necessariamente tratados pelos servigos ofertados,
e neste ponto o Programa de Compliance Digital podera contribuir para
que a Administragdo Publica assegure o nivel de prote¢do adequado aos
dados e aos tratamentos que realizam ou pretendem realizar no ambito
das politicas que executam.
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A Controladoria-Geral da Unifo, por meio da Portaria 57/2019,
estabeleceu orientagdes para que os 6rgios e as entidades da administragdo
publica federal direta, autdrquica e fundacional adotem procedimentos
para a estruturagio, a execugio e o monitoramento de seus programas
de integridade.

Em que pese a existéncia da referida norma, a estruturagio de
programas de compliance ainda é incipiente na Administragido Publica
Federal Direta. De que maneira, entfo, deve ser implementado?

A prépria Portaria 57/2019 estabelece trés fases para implantagdo do
Programa. Na primeira fase, os 6rgdos e as entidades devem constituir uma
unidade de gestdo da integridade, a qual serd atribuida competéncia para:
1) coordenagdo da estruturagio, execugio e monitoramento do Programa
de Integridade; 2) orientagdo e treinamento dos servidores com relagdo
aos temas atinentes ao Programa de Integridade; e 8) promogio de outras
acoes relacionadas a implementagido do Programa de Integridade, em
conjunto com as demais unidades do érgdo ou entidade. A segunda fase
consiste na aprovagdo do Programa, enquanto a terceira esta relacionada
a execucio e monitoramento.

Com efeito, um programa de compliance deve ser estruturado em
pilares, que sdo linhas mestras simples, fortes e abrangentes para sustentar
o préprio programa e o sucesso de sua aplicagdo pratica. Em termos
mais praticos, reputa-se que um Programa de Compliance, no ambito da
Administragdo Publica, pode perfeitamente ser realizado com base no
modelo de cinco pilares fundamentais sugerido também pela CGU para
empresas privadas, haja vista a mencionada (e necessaria) ampliagio dos
pontos de convergéncia entre o publico e o privado. Nesse sentido, sugere-se,
de forma sucinta, a implementagio de acordo com os seguintes elementos:

1°: Comprometimento e apoio do alta diregdo ("Tone from the Top):
o exemplo deve vir “de cima”. O comprometimento e apoio do alto escalido
do Poder Executivo é condigdo indispenséavel e permanente para o fomento
a uma cultura ética e de respeito ao ordenamento juridico, bem como para
a aplicagdo efetiva do préprio Programa de Compliance.

2°: Instancia responsével pelo Programa de Compliance: é necesséaria
a criagdo de um 6rgdo responsavel pelo Programa, com a designagéo de
servidor capacitado para o cargo de Compliance Officer, com autonomia,
independéncia, imparcialidade, recursos materiais, humanos e financeiros
— dentro dos limites administrativos e or¢camentarios - para o pleno
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funcionamento, com possibilidade de acesso direto, quando necessario,
ao alto escaldo do Poder Publico. O profissional deverd mostrar-se com
conhecimento adequado para o exercicio da fungdo seja nos aspectos
técnicos do Compliance, quanto no cotidiano da Administragéo, incluindo
processos, pessoas, estratégias, desafios, entre outros. Além da qualificagdo,
devera ter um perfil que lhe permita agir proativamente e, no desempenho
didrio, seja reconhecido, respeitado, tenha boa capacidade de comunicagdo
e convencimento, além da capacidade de relacionar-se com propriedade
em todos os niveis hierarquicos.

3% Gestdo de riscos: é necesséario que o Programa de Compliance
esteja alinhado com o planejamento e a gestdo estratégica da Administragio.
Identificados os riscos de eventuais violagoes e fraudes, o Compliance
promoverd uma atuagdo preventiva juntamente com a gestdo de riscos,
contribuindo para a implementag¢io de medidas mitigadoras para manter
o setor publico protegido e menos suscetivel a desvios de conduta em seu
quadro de pessoal.

4% Estruturagdo das regras e instrumentos: com base no conhecimento
do perfil e riscos avaliados, deve-se elaborar ou atualizar o cédigo de
ética ou de conduta e as regras, politicas e procedimentos de prevengao
de irregularidades; desenvolver mecanismos de detecgdo ou reportes de
irregularidades (fortalecimento das ouvidorias). Para uma ampla e efetiva
divulgacdo do Programa de Compliance, deve-se também elaborar plano
de comunicagio e capacitagdo com estratégias e treinamentos especificas
para o quadro de pessoal.

5% Estratégias de monitoramento continuo: E necessario definir
procedimentos de verificagdo da aplicabilidade do Programa de Compliance e
criar mecanismos para que as deficiéncias encontradas possam realimentar
continuamente seu aperfeicoamento e atualizagéo. E preciso garantir
também que o Programa atue de maneira integrada com outras dreas
correlacionadas, tais como recursos humanos, Procuradoria, érgdos de
controle interno, contabilidade e finangas.

Tal programa, contudo, ndo pode ser uma mera formalidade, um
“documento para inglés ver”. Para que isto ndo ocorra, é importante que
os cincos pilares acima mencionados sejam fielmente executados, e que
o programa conte com indicadores idoneos de qualidade e desempenho.

A implementag¢do de um programa sélido fard com que a
Administragio Publica esteja em compliance. Estar em compliance significa
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mais do que estar em conformidade com a legislagdo, pois, como bem
explicam Karl e Pironti(2019), a conformidade com a lei é pressuposto
légico de um Estado de Direito, onde as normas séo positivadas e norteadas
pelo postulado da legalidade. Estar em Compliance transcende o direito
positivo e deve ser compreendido como um verdadeiro compromisso
social em prol da moralidade administrativa e da prestagdo de um servigo
publico de exceléncia.

O compliance, conforme mencionado, ainda é um tema incipiente no
ambito da Administragdo Publica Direta, e o momento atual pode servir
como ensejo para uma difusio maciga da cultura de integridade.

4. CONSIDERACOES FINAIS

A partir dos conceitos e reflexdes trazidos ao longo do presente
trabalho, pode-se demonstrar que o cendrio de danos e incertezas causado
pela pandemia do COVID-19 pode ser contornado pelo Poder Publico
por meio da utilizagdo dos preceitos da governanga publica, da gestdo de
riscos e do compliance. Sdo instrumentos que tiveram o seu nascedouro
no ambito empresarial, mas, diante da crescente ampliagio dos pontos de
convergéncia entre publico e privado, exercem papel fundamental numa
gestdo publica moderna.

A gestdo de riscos consiste num processo permanente que contempla
a identificagdo, a avaliagdo e o gerenciamento de potenciais eventos (riscos)
que possam afetar uma organizagdo, de maneira a fornecer seguranca
quanto a realiza¢do de seus objetivos.

No caso da pandemia sanitaria, uma boa gestéo de riscos ¢é essencial
nas trés etapas da crise (pré-crise, durante a crise e pds-crise), seja
para reduzir os danos decorrentes da crise, seja para proporcionar uma
reconstrugdo estatal responsédvel, ou mesmo para prevenir e mitigar
riscos e incertezas futuras. Neste ponto, ficou demonstrada, ainda, a
necessidade de implementagdo de uma gestdo de riscos atualizada nos
6rgdos responsaveis pela satide publica no pafs, estabelecendo um maior
investimento para estruturar o SUS de maneira suficiente para reduzir o
risco de um novo colapso no sistema.

Caminhando ao lado da gestdo de riscos esta o compliance, que assume
fun¢do primordial no momento de crise para, dentre outras medidas,
prevenir a ocorréncia de fraudes e promover agoes de integridade em todo
o ambiente organizacional. Embora existam normas e orientagdes nesse
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sentido, os programas de compliance na Administragdo Publica Federal
Direta ainda ndo incipientes e carecem uma maior mobilizagdo para serem
estruturados de acordo com as etapas e os pilares recomendados pela
Controladoria-Geral da Unido.

Como visto, a governanga publica, a gestdo de riscos e o complianceja
se encontram devidamente positivados no ordenamento juridico brasileiro.
Ocorre que a existéncia de previsdo normativa, por si s, nio é capaz de
resolver os problemas institucionais que assolam o pafs, pois a aplicagio
de tais instrumentos no setor publico vai muito além de uma mudanga
legislativa, institucional ou na forma de gestdo: trata-se de uma mudanga
cultural.

Momentos de crise representam, sim, uma oportunidade de
evolugdo, de superagio, de reconstru¢ido da Administragido Publica de
maneira responsavel e sustentdvel. Para tanto, governanga putblica,
gestdo de riscos e compliance sdo instrumentos devem ser utilizados
com o objetivo de garantir um padrio de exceléncia no setor ptblico,
pois a pandemia do COVID-19 mostrou ao mundo o quéo ¢ importante
ter um Estado forte.
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RESUMO: O objeto do presente artigo consiste em analisar o controle de
convencionalidade exercido pela CIDH, abordando sua génese e evolugdo
histérica, bem como os reflexos internos da jurisprudéncia dessa Corte,
especialmente quanto ao grau e aos parametros de vinculagio de seus
precedentes em relagdo aos juizes nacionais a luz do entendimento do
Supremo Tribunal Federal. Ndo h4, até o momento, na jurisprudéncia
do STF, debates acerca do tema, a despeito do entendimento da CIDH
no sentido de que seus pronunciamentos possuem efeitos expansivos
e vinculantes para todos os Estados-partes da Convengdo Americana
de Direitos Humanos, ainda que ndo tenham figurado no processo. O
estabelecimento de pardmetros minimos acerca do grau de vinculagéo
interna aos precedentes da CIDH, a exemplo do que ja realizado pela
Corte Constitucional colombiana, é necessario para (a) assegurar aos
juizes nacionais e demais operadores juridicos internos um norte claro
a ser seguido, (b) promover a seguranca juridica, evitando casuismos
na sele¢do dos precedentes internacionais a serem seguidos ou nio
pela jurisprudéncia nacional; (c) indicar para a prépria CIDH as razdes
pela aplicagdo ou nio, em cada caso, de determinado precedente,
permitindo que a Corte leve em consideragédo tais fundamentos em
futuros julgamentos, para eventualmente alterar sua jurisprudéncia
ou robustecer sua argumentagao.

PALAVRAS-CHAVE: Controle de Convencionalidade — Jurisprudéncia
— Corte Interamericana de Direitos Humanos - Supremo Tribunal Federal

ABSTRACT: The present paper analyzes the convencionality control
exercised by the IACHR, addressing its genesis and historical evolution,
as well as the internal reflexes of the case law of this Court, especially
as to the degree and the parameters of'its binding effects in relation to
national judges under the interpretation of the Brazilian's Supreme Court.
So far, the Brazilian's Supreme Court have not studied the subject, despite
the IACHR’s understanding that its pronouncements have expansive
and binding effects on all States Parties to the American Convention
on Human Rights, even if they have not taken part in the case. The
establishment of minimum parameters regarding the degree of internal
binding to the IACHR’s precedents, as already done by the Colombian
Constitutional Court, for example, is necessary to (a) provide national
judges and other domestic legal operators with a clear direction to
follow, (b) promote legal certainty, avoiding casuism in the selection of
international precedents to be followed or not by national case law; (c)
indicate to the TACHR itself the reasons for whether or not it’s precedent
has been applied in each case, allowing the Court to consider such



Fabiana Perillo de Farias
Ademar Borges de Sousa Filho

grounds in future judgments, to eventually change its case law or to
strengthen its arguments.

KEY WORDS: Convencionality Control — Case law — Inter-American
Court of Human Rights - Brazilian's Supreme Court

INTRODUGAO

O controle de convencionalidade é o exame de compatibilidade
vertical das normas do direito interno com as convengdes internacionais
em vigor em determinado pais (MAZZUOLI, 2018, np). Tal instituto
nasceu na Franga, especificamente na Decisio 74-54 DC, de 15 janeiro de
1975, do Conselho Constitucional Francés, ocasiio em que se reconheceu
que uma lei interna deve passar por dois juizos de compatibilidade para
que seja valida: (i) a Constituigdo e (ii) os tratados internacionais em vigor
no pafs. No referido caso, discutia-se se uma lei relativa a interrupgao
voluntéria da gestagdo violava a Constituigdo e o direito a vida previsto
na Convencgio Europeia de Direitos Humanos, ratificada pela Franca
(MARINONI; MAZZUOLI, 20183, p.1).

A doutrina especializada, com base na jurisprudéncia recente da
Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), tem identificado duas
manifestagdes' do controle de convencionalidade (SAGUES, 2011): (i) uma
de cardter concentrada por parte da CIDH, em sede internacional; e (ii)
outra de cardter difusa, exercida pelos juizes nacionais®, em sede interna
(MAC-GREGOR, 20183, pp. 659 e ss).

O objeto do presente artigo consiste em analisar o primeiro
aspecto, concernente ao controle de convencionalidade exercido pela
CIDH, abordando sua génese e evolugao histérica, bem como os reflexos
internos da jurisprudéncia dessa Corte, especialmente quanto ao grau de
vinculagdo de seus precedentes em relagdo aos juizes nacionais a luz do

1 Sobre o tema, v. também SCHAFER et. al; 2017.

2 Daniel Sarmento e Claudio Pereira de Souza Neto, ao defenderem a corregdo do entendimento do Supremo
Tribunal Federal que conferiu status supralegal aos tratados internacionais de direitos humanos, assinalam
também a possibilidade de exercicio do chamado controle de convencionalidade das leis por todos os juizes
e tribunais brasileiros no julgamento de casos concretos, fundado na aplicagio do critério hierdrquico para
resolu¢do de antinomias. Na nota 103 dessa obra, os autores recordam que o controle de convencionalidade
também pode ser exercido por Cortes internacionais, como por exemplo, ocorreu no caso Gomes Lund e
outros v. Brasil, no qual se afirmou a incompatibilidade entre a Lei de Anistia brasileira e a Convengao
Americana de Direitos Humanos. (SOUZA NETO; SARMENTO, 2012).
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entendimento do Supremo Tribunal Federal. Para tanto, sera realizada
pesquisa jurisprudencial e bibliogréfica.

2. AEVOLUGAO DO “CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE” NA CIDH

Quanto a genealogia do “controle de convencionalidade” no ambito
da CIDH, adota-se a classifica¢io do desenvolvimento dessa ideia em cinco
fases, conforme teorizado por Marcelo Torelly (2016, p. 221). Mas, antes,
como premissa dessa andlise, registre-se que o desenvolvimento do “controle
de convencionalidade” pela CIDH foi concebido a partir da interpretagio
dos artigos 1.1 e 2 da Convengdo Americana, os quais estabelecem o dever
dos Estados de “respeitar direitos e liberdades” protegidos na Convencéo e o
“dever de adotar disposigoes do diretto interno” para garantia desses direitos
e liberdades. Ndo h4, no texto da Convengao, qualquer referéncia expressa
a “controle judicial de convencionalidade”.

A primeira fase do “controle de convencionalidade” na CIDH ¢
caracterizada pela introdugio desse conceito em votos individuais de juizes
da Corte. No entanto, antes mesmo do aparecimento de tal expressio,
uma importante decisdo da CIDH em 2001 realizou um verdadeiro juizo
de compatibilidade entre um dispositivo da Constitui¢do do Chile (inciso
12 do artigo 19, que previa mecanismos de censura para a exibigdo de
produgdes audiovisuais) e o artigo 13 da Convengdo, que garante a liberdade
de pensamento e de expresséo.

Trata-se do caso “A tltima tentagdo de Cristo”, no qual a CIDH, apesar
de ter omitido a expressio “controle de convencionalidade”, determinou
ao Estado do Chile a alteragio de sua Constituigio, por incompatibilidade
com a norma convencional®. A jurisprudéncia da CIDH, a propésito, ja
havia reafirmado em alguns precedentes a sua vocagdo para o exercicio do
controle de compatibilidade entre os atos de violagdo (em sentido amplo)
e o Pacto de Sdo José da Costa Rica (e seus protocolos adicionais)*. No
entanto, no caso “A tltima tentatagdo de Cristo”, a CIDH determinou, pela

3 Deacordo com o teor do precedente: “No presente caso, a0 manter a censura cinematogréfica no ordenamento
juridico chileno (artigo 19, inciso 12, da Constituigdo Politica e Decreto-Lei nimero 679), o Estado esta
descumprindo o dever de adequar seu direito interno a Convengdo de modo a fazer efetivos os direitos
consagrados na mesma, como estabelecem os artigos 2 e 1.1 da Convengio. (...) A respeito do artigo 13 da
Convengio, a Corte considera que o Estado deve modificar seu ordenamento juridico com o fim de suprimir
a censura prévia, para permitir a exibi¢io cinematografica e a publicidade do filme ‘A Ultima Tentagao
de Cristo’, ja que estéd obrigado a respeitar o direito a liberdade de expressio e a garantir seu livre e pleno

exercicio a toda pessoa sujeita a sua jurisdi¢do”. (CIDH, 2001)

4 Vide, por exemplo, o caso Castillo Petruzzi vs. Peru (CIDH, 1999).
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primeira vez, a alteragdo de um dispositivo da Constitui¢do doméstica,
com o fim de adequd-la & Conveng¢do. Ndo houve resisténcia do Chile,
que, efetivamente, alterou o texto constitucional, excluindo a previsio de
censura na hipétese.

Em 2003, no caso Myrna Mack Chang vs. Guatemala, o juiz da
CIDH Sérgio Garcia Ramirez foi quem, pela primeira vez, utilizou-se
da expressdo “controle de convencionalidade”, ao afirmar que a atuagio
do Estado-parte, de maneira integral e ndo de forma fracionada (alguns
de seus Poderes ou 6rgios), esta sujeita a responsabilidade e ao controle
de convencionalidade realizado pela CIDH em sua fungao jurisdicional
(CIDH, 2008).

No caso Vargas Areco vs. Paraguaz, o magistrado Ramirez também
tez referéncia ao “controle de convencionalidade” ao explicar que a CIDH,
de forma similar as cortes constitucionais, analisa a compatibilidade dos
atos internos com a Convengio, sem, no entanto, corresponder a uma
nova ou ultima instancia de julgamento do acervo probatério do caso
concreto. Em suas palavras, “o juiz internacional, como o constitucional, ndo
substitui o juiz do caso na avaliagdo de fatos e provas e emissdo de absolvigoes
ou condenagoes” (tradugdo livre’) (CIDH, 2006).

A segunda fase do “controle de convencionalidade” na CIDH ¢é
caracterizada pela institucionalizagio, e ndo apenas por manifestagoes
individuais de seus jul'zes da existéncia de um controle de convencionalidade
realizado pela proprla Corte, acrescido agora da extensdo dessa obrigacio
aos juizes nacionais, os quais devem levar em conta néo apenas o texto da
Convengio, mas também a interpretagido que lhe é conferida pela prépria
CIDH (TORELLY, 2016, p. 226).

Tal etapa é inaugurada pelo julgamento do caso Almonacid Arellano
vs. Chile em 26 de setembro de 2006. Os fatos em julgamento, nessa
ocasido, se referiam a falta de investigacdo e de punigdo dos agentes estatais
responséveis pela execugdo extrajudicial de Almonacid Arellano, diante
da aplicagdo da lei de anistia adotada no Chile em 1978 (Decreto Lei n°
2.191). A CIDH declarou, por unanimidade, que, “por pretender anistiar os
responsdvers por delitos de lesa humanidade, o Decreto Lei n° 2.191 é incompativel
com a Convengdo Americana e, portanto, carece de efeitos juridicos a luz deste
tratado” (CIDH, 2006). Ao, final, dispds que o Estado deve assegurar que o

5 Tradugdo livre da seguinte passagem original: “el juez internacional, al igual que el constitucional, no

sustituye al juez de la causa en la apreciacion de hechos y pruebas y la emisién de absoluciones o condenas”.
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Decreto Lei n® 2.191 ndo represente obstaculo para investigagao, julgamento
e punigdo dos responséveis pela execugio de Almonacid Arellano e outros
casos similares. No que se refere ao “controle de convencionalidade”, eis
importante excerto do julgamento:

124. (...) o Poder Judicidrio deve exercer uma espécie de “controle de
convencionalidade” entre as normas juridicas internas aplicadas a casos
concretos e a Convengio Americana sobre Direitos Humanos. Nesta
tarefa, o Poder Judicidrio deve levar em conta nfo apenas o tratado,
mas também a interpretagdo que a Corte Interamericana, intérprete
ultima da Convengdo Americana, fez do mesmo. (CIDH, 2006)

A leitura do caso permite concluir que a CIDH conferiu interpretagdo
extensiva aos artigos 1.1 e 2° da Convengdo, ao firmar entendimento
no sentido de que cabe ao Poder Judiciario nacional realizar um juizo
de aferi¢do da compatibilidade entre normas internas e a Convengéo
Americana, levando em consideragio a jurisprudéncia da CIDH, a quem
se atribui a tltima palavra em termos de interpretagio da Convengéo. Para
Mazzuolli, esse julgamento foi o que inaugurou formalmente a doutrina
do controle interno de convencionalidade no contexto americano (2018).

Apesar dessa orientagido hierarquica da CIDH, nesse caso especifico,
o Tribunal deixou a cargo dos juizes nacionais a solugdo para o conflito
normativo identificado (incompatibilidade da lei de anistia com as normas
da Convengio). Nessa etapa de desenvolvimento da categoria juridica
“controle de convencionalidade”, a pretensdo da Corte Interamericana
foi de enumerar direitos e obrigagdes, estabelecendo a interpretagio do
texto da Convengdo Americana, a fim de garantir que as cortes nacionais
adotassem solugdes de maneira transversal para as questdes, cabendo ao
Estado identificar formas de assegurar, no caso mencionado, que a lei de
anistia ndo represente um obstaculo ao direito das vitimas (TORELLY,
2016, p. 228).

A terceira fase do “controle de convencionalidade” na CIDH remonta
a interpretagdo de que os Estados detém a obrigacdo de consideragido de
oficio da Convenc¢do Americana e da interpretagdo a ela conferida pela
Corte (TORELLY, 2016, p. 228). A diferenga parece sutil em relagdo a
etapa anterior, mas é relevante. No caso Trabalhadores demitidos do Congresso
vs. Peru, a Corte consignou expressamente a obrigatoriedade de o Poder
Judiciario nacional exercer nio somente um controle de constitucionalidade,
mas também de ‘convencionalidade’” de oficio entre as normas internas e
a Convengdo Americana e sofisticou o discurso a respeito das diferentes
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modalidades de controle de convencionalidade, o que pode ser verificado
nos votos concorrentes dos juizes Antoénio Augusto Cangado Trindade e
Garcia Ramirez.

O primeiro esclarece que o Poder Judiciario de cada Estado parte
deve conhecer e aplicar tanto o Direito Constitucional quando o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, ao exercer, de oficio, os controles
de constitucionalidade e de convencionalidade, tomados conjuntamente,
diante do fato de que os ordenamentos juridicos internacional e nacional
estdo em constante interagdo. E, nesse ponto, Trindade afirma que o
parametro do controle de convencionalidade ndo se restringe a Convengéo
Americana, uma vez que ha outros diplomas normativos internacionais
de direitos humanos (CIDH, 2006).

No voto de Ramirez, consta a tese expansiva da aplicagio da
interpretacdo jurisprudencial da CIDH, ao prever a desnecessidade de
repeti¢do de casos semelhantes para incidéncia das decisdes da Corte,
apontando para um efeito erga omnes das decisdes da CIDH®.

Na quarta fase do desenvolvimento do instituto “controle de
convencionalidade”, a CIDH atribui a seus julgados forg¢a vinculante
analoga a das Constitui¢des nacionais. O caso Boyce e outros vs. Barbados
exemplifica essa etapa. Ao tratar da incompatibilidade da pena de morte com
a Conveng¢io Americana, a CIDH afirmou a necessidade de os Tribunais
locais, além de aferir a constitucionalidade da lei ou ato, verificar sua
compatibilidade com a Convengédo. Tal obrigatoriedade é refor¢ada no
caso Cabrera Garcia vs. Mexico, em que a CIDH (2010) afirma que o

6  Deacordo com esse magistrado: “8. Dentro da légica jurisdicional que sustenta a criagdo e operagdo da Corte,
nio caberia esperar que esta se visse na necessidade de julgar centenas ou milhares de casos sobre um tinico
tema convencional (...), resolvendo um a um os atos violadores e garantindo, também um a um, os direitos
e liberdades particulares. A tnica possibilidade tutelar razoével implica que, uma vez fixado o ‘critério de
interpretagio e aplica¢io’, este seja reconhecido pelos Estados no conjunto de seu aparato juridico: por meio
de politicas, leis, decisdes judiciais que deem transcendéncia, universalidade e eficécia aos pronunciamentos
da Corte, constituida —nsito — gragas a vontade soberana dos Estados e para servir a decisdes fundamentais
destes, explicitas em suas constitui¢des nacionais e em seus compromissos convencionais internacionais.”
Tradugio livre da seguinte passagem do voto proferido por Ramirez: “8. Dentro de la 16gica jurisdiccional
que sustenta la creacién y operacién de la Corte, no cabria esperar que ésta se viese en la necesidad de
Jjuzgar centenares o millares de casos sobre un solo tema convencional (...), resolviendo uno a uno los hechos
violatorios y garantizando, también uno a uno, los derechos y libertades particulares. La tinica posibilidad
tutelar razonable implica que una vez tijado el ‘criterio de interpretacion y aplicacién’, éste sea recogido por
los Estados en el conjunto de su aparato juridico: a través de politicas, leyes, sentencias que den trascendencia,
universalidad y eficacia a los pronunciamientos de la Corte constituida --insisto-- merced a la voluntad
soberana de los Estados y para servir a decisiones fundamentales de éstos, explicitas en sus constituciones

nacionales y, desde luego, en sus compromisos convencionales internacionales”. (CIDH, 2006)
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Poder Judicidrio, “em todos os niveis”, estd obrigado a exercer de oficio um
“controle de convencionalidade”, levando em conta também a interpretagéo
final da Corte em relacio ao texto da Convengio. Refor¢a-se, assim, a
obrigatoriedade do exercicio do controle de convencionalidade interno
por todos os juizes de cada Estado parte, mesmo nos casos em que esses
nio detém competéncia para o controle de constitucionalidade, como
ocorre no Uruguai e na Costa Rica, paises esses que reservam o controle
de constitucionalidade a Suprema Corte.

Por fim, a Gltima e atual fase de desenvolvimento do instituto
“controle de convencionalidade” na CIDH refere-se a postura da Corte de
diretamente declarar a nulidade de disposi¢des legais internas contrarias a
Convengdo e ainda a de rever, de modo contramajoritdrio, decisdes tomadas
pelas institui¢des democraticas dos Estados (TORELLY, 2016, p. 236). No
caso Gomes Lund e Outros vs. Brasil (Guerrilha do Araguaia), em 2010, a
CIDH declarou expressamente, por unanimidade, que “as disposi¢oes da Lei
de Anistia brasileira, que impedem a investigagdo e sangdo de graves violagoes
de direitos humanos sdo incompativers com a Convengdo Americana, carecem
de efeitos juridicos” (CIDH, 2010).

Quanto a diferencga entre o controle de convencionalidade exercido
no ambito interno pelas Cortes Supremas e o controle de convencionalidade
realizado pela CIDH, o voto do juiz ad hoc Roberto de Figueiredo Caldas
nesse mesmo caso expressamente afirma que “@ Corte Interamericana de
Direitos Humanos cabe o controle de convencionalidade e a iiltima palavra quando
o tema encerre debate sobre direitos humanos” (CIDH, 2010). Segundo ele, tal
vinculagdo decorre do reconhecimento formal da competéncia jurisdicional
da Corte pelo Estado brasileiro e conclui pela equivaléncia da Convengéo
Americana de Direitos Humanos a uma Constitui¢do Supranacional
de Direitos, em relagio a qual todos os poderes publicos e respectivas
legislacoes dos Estados aderentes estdo obrigados a respeita-la e a ela se
adequar (CIDH, 2010).

Na teoria da jurisdigdo constitucional contemporanea, é crescente a
ideia de que Tribunais constitucionais nio possuem a Gltima palavra sobre
a interpretagdo da Constituigdo (SOUZA NETO; SARMENTO, 20183).
A visdo que atribufa as Cortes constitucionais a faculdade de errar por
Gltimo no exercicio da interpretagio da Constituigéo tem sido considerada
equivocada (BRANDAO, 2018)". Uma das principais salvaguardas

7 Cf, no Brasil, BRANDAO, Rodrigo. Supremacia Judicial versus Dialogos Constitucionais: a quem cabe
a dltima palavra sobre o sentido da Constitui¢do? Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018. No maximo, como

reconhece Conrado Hiibner, a decisdo do STF ¢ a dltima palavra provisoéria, que pode ser derrubada por
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democriticas da jurisdigdo constitucional reside precisamente no fato de
que as decisdes proferidas por juizes estdo permanentemente submetidas ao
escrutinio social e das instituigdes representativas. Impressiona, por isso,
o fato de que o controle de convencionalidade engendrado pela CIDH, ao
importar o referencial teérico desenvolvido ao longo do tltimo século no
campo da jurisdigio constitucional, tenha deixado de reconhecer aquilo
que tem se tornado lugar-comum no direito constitucional contemporaneo:
ndo hé intérprete final, definitivo e soberano do direito. A importagdo
das categorias do direito constitucional, nesse particular, pecou pela
incompletude e até mesmo pela falta de atualidade.

No caso Gelman ve. Uruguai, a CIDH, além de declarar a caréncia de
efeitos de lei nacional de anistia incompativel com a Convengio, abordou
a impossibilidade de o argumento da legitimidade democritica de tais leis
internas opor-se a aplicagido da Convengdo:

239. A simples existéncia de um regime democrético nio garante, per
se, 0 permanente respeito do Direito Internacional, incluindo o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, o que foi assim considerado
inclusive pela prépria Carta Democritica Interamericana. A legitimagdo
democritica de determinados fatos ou atos numa sociedade esta limitada
pelas normas e obrigagdes internacionais de prote¢do dos direitos
humanos reconhecidos em tratados como a Conveng¢io Americana,
de modo que a existéncia de um verdadeiro regime democratico esta
determinada por suas caracteristicas tanto formais como substantivas,
motivo pelo qual particularmente em casos de graves violagdes as
normas do Direito Internacional, a protegio dos direitos humanos
constitui um limite intransponivel a regra de maiorias, isto é, a esfera
do “suscetivel de ser decidido” por parte das maiorias em instancias

reagdes legislativas, por exmeplo. Cf. MENDES, Conrado Hiibner. Direitos Fundamentais, Separagio
de Poderes e Deliberagdo. Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 170. No direito comparado, as teorias dos didlogos
interinstitucionais se contrapdem a nogdo de supremacia judicial e enfatizam que o Poder Judicidrio nio
tem e nem deve ter a altima palavra sobre a constituigdo. Cf., nesse sentido, BATEUP, Christine. The
Dialogic Promise: assessing the normative potential of theories of constitutional dialogue. In: Brooklyn
Law Review v. 71. New York: Brooklyn Law Review, 2006. p. 1109. Por fim, em recente tese de doutorado
sobre o tema, e resumindo a compreensao mais atualizada sobre o tema, Miguel Godoy afirma que “[aJinda
que as decisoes judiciais sejam absolutamente necessarias, elas devem ser compreendidas como mais uma
voz, mais um elemento, na defini¢io das normas constitucionais, e nio a inica ou a Gltima palavra sobre
elas. O Supremo Tribunal Federal ndo possui, portanto, uma supremacia judicial interpretativa sobre a
Constituigdo e tampouco a Gltima palavra sobre o contetido e alcance de suas normas.” (GODOY, Miguel
Gualano de. Devolver a Constitui¢do ao Povo: critica a supremacia judicial e didlogos interinstitucionais.
Curitiba: Tese (Doutorado em Direito) — Universidade Federal do Parana, 2015. Disponivel em: <http://
acervodigital.ufpr.br/bitstream/handle/1884/39908/R%20-%20T %20%20MIGUE L%20GUALANO%20
DE%20GODOY.pdf?sequence=2>. Acesso em 21 abr., 2020).
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democriticas, nas quais também deve primar um “controle de
convencionalidade” (par. 198 supra), que é fungdo e tarefa de qualquer
autoridade publica e ndo apenas do Poder Judicidrio. (CIDH, 2011)

Como visto, a CIDH tem se colocado como centro decisério do
Sistema Interamericano de protegio aos direitos humanos, a partir do
exercicio do controle de convencionalidade e da posigdo de intérprete final
da Conven¢io Americana.

3. ANALISE CRITICA DA JURISPRUDENCIA DA CIDH

Os precedentes da CIDH tém reafirmado sua vocagio para o
exercicio do controle de compatibilidade entre os atos de violagdo (em
sentido amplo) e o Pacto de Sdo José da Costa Rica (e seus protocolos
adicionais). A tarefa da Corte Interamericana, segundo sua orientagio
jurisprudencial,

se assemelha a que realizam os Tribunais constitucionais. Estes
examinam os atos impugnados — disposi¢des de alcance geral — a
luz das normas, principios e valores das leis fundamentais. A Corte
Interamericana, por sua parte, analisa os atos que chegam ao seu
conhecimento em relagio as normas, principios e valores dos tratados
nos quais funda sua competéncia contenciosa. Dito de outro maneira, se
os Tribunais Constitucionais controlam a constitucionalidade, o tribunal
internacional de direitos humanos decide acerca da convencionalidade
desses atos. Por meio do controle de constitucionalidade, os érgdos
internos procuram conformar a atividade do poder publico — e,
eventualmente, de outros agentes sociais — a ordem que configura
o Estado de Direito em uma sociedade democratica. O tribunal
interamericano, por sua parte, pretende conformar essa atividade
a ordem juridica internacional acolhida na convengdo fundadora da
jurisdigdo interamericana e aceita pelos Estados partes no exercicio
de sua soberania. (CIDH, 2004

A CIDH produziu nos Gltimos anos uma equiparagio metodolégica
entre controle de constitucionalidade e de convencionalidade. A tnica
diferenca entre as duas formas de controle residiria no parametro de
controle: a Constituigo, no primeiro; e a Convengdo Americana, no tltimo
(CARDUCCI, 2013). Entretanto, se o controle de constitucionalidade
conta com uma teoria geral largamente desenvolvida — passando pela
sua Justificagdo politica e chegando até o estudo das suas peculiaridades
institucionais e processuais —, o controle de convencionalidade tomou de
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empréstimo a teoria do controle de constitucionalidade para desenvolver
suas principais categorias. Exssa tendéncia de aproximagio do controle de
convencionalidade ao controle de constitucionalidade cria a impressio de
que a posi¢do ocupada pelas Cortes constitucionais equivale — alterado o
parametro de controle — a da Corte Interamericana®.

A prépria CIDH ressalta que a fungio por ela desempenhada
se assemelha a que realizam os Tribunais constitucionais, embora no
campo do controle de convencionalidade. Esse salto argumentativo,
incorporado a jurisprudéncia das Cortes constitucionais de outros pafses
latino-americanos, ndo pode passar despercebido. Imputa-se a CIDH
primazia absoluta na intepretagdo da Convencdo Americana (e de seus
protocolos adicionais) sem perceber que o grande desenvolvimento da
teoria do controle de constitucionalidade nfo empresta automaticamente
legitimidade a atividade desenvolvida pelas Cortes supranacionais de
direitos humanos.

Como visto, desde 2006, a CIDH utiliza a expressdo “controle de
convencionalidade” no sentido de atividade de confrontagio entre os fatos
realizados e as normas convencionais e inicia uma paulatina construgio
jurisprudencial de afirmagio de transcendéncia da jurisprudéncia firmada
pela Corte®. A relagiio entre o controle supranacional e o nacional de
convencionalidade passa a ser marcada, na visdo da CIDH, por uma
expressiva for¢a expansiva da sua jurisprudéncia em rela¢do aos juizes
dos Estados que hajam reconhecido sua jurisdi¢do. Passa-se a defender no
ambiente latino-americano que o controle nacional de convencionalidade —
consistente no dever imputado aos juizes nacionais de realizar o exame de
compatibilidade entre atos e normas internos com as normas convencionais
— deve ser realizado em conformidade com a jurisprudéncia da CIDH, a
qual se atribui, dessa forma, for¢a normativa vinculante (BOGDANDY;
MAC-GREGOR; MORALES, 2010).

Com efeito, a CIDH, no emblematico Caso Almonactd Arellano vs.
Chile, iniciou o discurso da obrigatoriedade dos juizes nacionais de negar
aplicagdo as normas internas contrarias a Convengao, atribuindo-lhes,

8 A equiparagio pode apresentar o inconveniente de emprestar imediata e irrefletidamente a mesma espécie
de legitimidade politica ao STF e a CIDH.

9 O primeiro precedente foi firmado no julgamento do Caso Almonacid Arellano vs. Chile, de 26 de setembro
de 2006. Decidiu-se, na ocasido, que o decreto-lei que perdoava os crimes contra a humanidade praticados
durante a ditadura de Pinochet era incompativel com a Convengédo Americana de Direitos Humanos. Esta
sentenga inscreve-se nalinha de vérios precedentes da CIDH em casos de leis de autoanistia(MAC-GREGOR,
2018, p. 674).
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dessa forma, a fun¢io de guardides da convencionalidade. Paulatinamente,
a CIDH passou a afirmar que a obrigagdo imputada aos juizes internos
de aplicar a Convengido Americana encerra também o dever de adesio a
jurisprudéncia da CIDH.

No caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) versus
Brasil, por exemplo, foi reatfirmada a posi¢do da CIDH no sentido de
que “as Constituigdes nacionais hdo de ser interpretadas ou, se necessirio, até
emendadas para manter harmonia com a Convengdo e com a jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos” (2010). Nesse sentido, o Poder
Judicidrio do Estado-parte “deve levar em conta ndo somente o tratado, mas
também a interpretagdo que a ele conferiu a Corte Interamericana, intérprete
wltima da Convengdo Americana” (CIDH, 2010).

A analise dos precedentes da CIDH, especialmente a partir de 2006,
leva as seguintes conclusdes a respeito do posicionamento dessa Corte
quanto ao controle de convencionalidade: (a) o bloco de convencionalidade
ao qual os juizes nacionais estariam vinculados seria formado também
pela jurisprudéncia da prépria CIDH — que, a rigor, ndo se manifesta
apenas hos casos contenciosos, mas também nas opinides consultivas e
na supervisdo de cumprimento de sentengas; (b) as normas convencionais
presentes na Convengio Americana prevaleceriam no confronto com
qualquer norma interna (inclusive as constitucionais), fazendo supor que a
supremacia convencional implicaria um redimensionamento da tradicional
supremacia constitucional.

O controle nacional de convencionalidade, segundo essa orientagdo
jurisprudencial, implica nio sé o reconhecimento da aplicabilidade
direta das normas convencionais na jurisdigio nacional, como também a
outorga de efeitos expansivos e vinculantes a jurisprudéncia da CIDH".
Como mencionado, para tanto, vale-se a CIDH por empréstimo do
robusto arcabougo histérico e tedrico existente sobre o controle de
constitucionalidade.

4. JURISPRUDENCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL SOBRE O TEMA
Em que pese a evolugdo histérica acima analisada quanto ao grau de

vinculagdo dos precedentes da CIDH, néo faz parte do atual estado da arte
da utilizagdo da jurisprudéncia internacional pelo Supremo Tribunal Federal

10 O STF enfrenta atualmente esse incbmodo no julgamento pendente dos embargos de declaragdo na ADPF
153 e também no julgamento da ADPF 3820, ambas discutindo a compatibilidade da lei brasileira de anistia

(Lei 6.683, de 28 de agosto de 1979) com a Constituigdo.
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a efetiva discussdo a respeito da vinculagdo da jurisdi¢do constitucional
a Corte Interamericana ou a legislagdo supranacional, bem como dos
parametros a serem utilizados para se seguir ou nio a jurisprudéncia
internacional. Estd em jogo, quando muito, a pura e simples utilizagdo de
ideias, critérios ou consensos internacionais para interpretar a Constituigdo
nacional e decidir um caso concreto.

A progressiva utilizagdo dos precedentes da Corte Interamericana
pelo Supremo Tribunal Federal tem demostrado uma tendéncia, embora
incipiente, de reconhecimento de um dever de consideragio dos precedentes
tirmados pela CIDH quando da discusséo interna das mesmas controvérsias
juridicas.

Nio obstante, diversos votos de ministros do Supremo Tribunal
Federal, sem tratar expressamente da convicgio firmada pela prépria
CIDH de ser a detentora da Gltima palavra e com efeitos transcendentes
e vinculantes, sdo no sentido de se prestigiar a soberania interna e a
Constituigio nacional, cujo intérprete maior é o préprio Supremo Tribunal
Federal.

O Min. Luis Roberto Barroso, por exemplo, no julgamento da A¢ao
Penal n° 937-QO/RJ, embora tenha feito referéncia expressa em nota de
rodapé ao caso Barreto Lerva vs. Venezuela, em que a CIDH condenou
a Venezuela por violagdo ao duplo grau de jurisdi¢do em caso de foro
privilegiado, reafirmou o entendimento do tribunal no sentido de que
“a garantia do duplo grau de jurisdi¢do ndo ostenta cardter absoluto, jd que a
Constitui¢do de 1988 prevalece sobre tais tratados internacionats, que ostentam
status supralegal, mas infraconstitucional” (BRASIL, 2018b). No mesmo
Jjulgamento, o Min. Edson Fachin também fez alusdo aos atos internacionais
que asseguram o duplo grau de jurisdigdo e ao entendimento de érgios
internacionais, inclusive da CIDH, no sentido de que também fere a cldusula
do duplo grau o julgamento em tinica instancia pela corte maxima de
um pais. Ainda assim, limitou-se a acompanhar o voto do Min. Lufs
Roberto Barroso, que restringia o foro por prerrogativa de fungdo as
infragdes penais praticadas durante o exercicio do cargo e relacionadas as
fungdes desempenhadas, considerando nio se poder afastar por completo
a norma constitucional. Nenhum dos demais Ministros que votaram fez
qualquer referéncia a previsdo do duplo grau de jurisdigdo obrigatério
na Convengido Americana de Direitos Humanos e a decisdo da CIDH no
sentido de que hé violagdo ao duplo grau de jurisdi¢do inclusive quando
hé foro por prerrogativa de fungdo previsto constitucionalmente perante
a corte suprema de determinado pafs.
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Ja na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n°® 4439, o Min. Edson
Fachin, embora tenha se referido ao caso “4 #ltima tentacdo de Cristo”
da CIDH e proferido voto em que se interpretaram as disposi¢des
constitucionais a luz do Pacto de Sdo José da Costa Rica e sua intelecgio
pela CIDH, asseverou que, ainda que os tratados de direitos humanos
tenham natureza constitucional, o que

impde que a atividade judicante exercida por este Tribunal e
pelos Tribunais de Direitos Humanos seja efetivamente dial6gica
e complementar (...) ndo ha necessédria submissdo de uma ordem a
outra (...) A solugdo, em casos tais, deve ser a que melhor se adeque
a fundamentagdo democrdtica do estado constitucional, ou seja, ndo
apenas a que dé primazia a pessoa humana, fundada no principio pro
homine, mas a que tenha em conta o valor igual de cada pessoa em
dignidade. (BRASIL, 2018a)

Mais categérica foi a afirmacdo do Min. Luiz Fux na Extradigdo
n°1362 no sentido de que “as normas da Constituigio da Repiiblica ndo
podem ser afastadas por meio ou a litulo de adesio a tratados, convengoes ou
decisoes de Cortes Internacionais que cuidem de direitos humanos [de carater
supralegal]”, razdo pela qual

as decisoes fundadas nestes Tratados, ainda que proferidas pelas
reconhecidas Cortes Internacionais voltadas a protegio de direitos
humanos, devem passar por filtragem constitucional para ter sua
validade verificada, no Brasil, pelo Supremo Tribunal Federal.
(BRASIL, 2018c)

A seu turno, o Min. Gilmar Mendes ressaltou a pertinéncia de o
Supremo Tribunal Federal “manter o debate numa perspectiva de didlogo entre
as cortes” e, destacando que o caso Almonacid Arellano y otros vs. Chile
tratou de desaparecimentos forgados e o caso da Extradigdo 1362/DF
versava sobre homicidio, asseverou que “[o]s precedentes tém forca persuasiva,
mas ndo vinculam a dectsio no presente caso”, pots “[0] compromisso do pais
com o cumprimento das decisoes da Corte Interamericana é limitado a casos na
Jorma do Pacto” (BRASIL, 2018c).

Ja o Min. Lufs Roberto Barroso, embora defendendo a aplicagio
do entendimento da CIDH ao caso sob analise, destacou que quem decide
se o Direito Internacional sera aplicado no Brasil é o Supremo Tribunal
Federal. Por tal razio, decidir pela incidéncia das normas internacionais
ndo implicaria subalternidade da ordem juridica interna, mas sim uma
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decisdo soberana de, em determinada situagio, fazer prevalecer o Direito
Internacional (BRASIL, 2018c).

Outros ministros, em alguns votos, pontuam a necessidade de o
Brasil aderir aos entendimentos firmados pela CIDH — ainda que tais
precedentes sejam referentes a outros pafses. Nesse sentido, na A¢do
Direta de Inconstitucionalidade n® 4275/DF, o Min. Edson Fachin
embasou seu voto na interpretagio conferida a Convengdo Americana
de Direitos Humanos e nas determinagdes finais constantes da Opinido
Consultiva 24/17 da CIDH, sobre “Identidade de Género e Igualdade e No
Discriminagio a Casais do Mesmo Sexo”. No mesmo caso, a Min. Rosa
Weber, expressamente afirmou ser “imprescindivel identificar e demonstrar a
interpretagdo juridica firmada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
uma vez que o Brasil se submete a jurisdigdo desta Corte Regional, devendo sempre
observar (e exercer) o controle jurisdicional de convencionalidade” (BRASIL,
2019). Também o Min. Gilmar Mendes mencionou em seu voto a Opinido
Consultiva 24/17 da CIDH e precedentes da Corte Europeia de Direitos
Humanos, embora mais a titulo de refor¢o argumentativo.

Por sua vez, o Min. Ricardo Lewandowski, que ficou vencido no
julgamento da Extradi¢do n® 1362, asseverou que “a Suprema Corte do
Brasil ndo pode mazs ficar alheia ao que se passa nas cortes internacionars,
0 que ocorre nas comissoes de protegdo dos direitos humanos, nos organismos
multinacionais” (BRASIL, 2018c).

No Habeas Corpus n° 124.306, novamente a Min. Rosa Weber
defendeu a observancia aos entendimentos firmados pela CIDH, ao aduzir
que

ndo obstante as decisdes tomadas por outras jurisdi¢des constitucionais
nio seja vinculante em nossa ordem constitucional, servindo como
exemplo, devemos ter em consideragio, com mais for¢a normativa,
a decisdo tomada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
e, por conseguinte, a interpretacdo dada por esta acerca do alcance
dos direitos a integridade pessoal, liberdade pessoal e vida privada
e reprodutiva da mulher em confronto com o direito a tutela da
vida intrauterina, em decorréncia do controle de convencionalidade.

(BRASIL, 2017)

Por fim, porém nio menos importante, vale rememorar o voto do
Ministro Celso de Mello na Agdo Penal n® 470 AgR-vigésimo quinto, em
que se reconhece, em principio, a prevaléncia da jurisprudéncia convencional:
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Nio custa relembrar que o Brasil, apoiando-se em soberana deliberagio
submeteu-se a jurisdi¢do contenciosa da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (...) Com efeito, o Brasil, no final do segundo
mandato do Presidente Fernando Henrique Cardoso (Decreto n.
4.463, de 08/11/2002), reconheceu como obrigatérias a jurisdi¢io e
a competéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, “em
todos os casos relativos a interpretagio ou aplicagio desta Convengido”
(Pacto de Sdo José da Costa Rica, Artigo 62), o que legitima o exercicio,
por esse importante organismo judicidrio de &mbito regional, do
controle de convencionalidade (...) Nem se diga que a soberania
do Estado brasileiro seria oponivel a autoridade das sentencas da
Corte Interamericana de Direitos Humanos, quando proferidas no
exercicio de sua jurisdi¢io contenciosa. A questdo central, neste tema,
considerada a limitagdo da soberania dos Estados (com evidente
afastamento das concepgoes de JEAN BODIN), notadamente em
matéria de Direitos Humanos, e a voluntaria adesio do Brasil a esses
importantissimos estatutos internacionais de protegdo regional e
global aos direitos bésicos da pessoa humana, consiste em manter
fidelidade aos compromissos que o Estado brasileiro assumiu na
ordem internacional (...). (BRASIL, 2014).

Nio se verifica, contudo, efetivo debate entre os integrantes do
Supremo Tribunal Federal acerca do grau de vinculagio aos precedentes
da CIDH ou de eventuais pardmetros para sua incorporag¢io ou nio a
jurisprudéncia nacional. A titulo exemplificativo, a Corte Constitucional
colombiana, na Sentencia SU-712 de 2013, reiterada na Sentencia T-516 de
2014 e citada pela Sentencia C-327 de 2016, estabeleceu que deve haver
uma interpretagfio harmonica e sistemética entre a Convengo Americana
de Direitos Humanos e a prépria Constituigdo. Além disso, afirmou que
se deve considerar a arquitetura institucional de cada Estado e o contexto
em que ele se insere na andlise dos entendimentos firmados pela CIDH,
uma vez que as peculiaridades locais de cada pafs podem influenciar
no resultado de determinado julgamento''. Também se encontra na
jurisprudéncia da Corte Constitucional colombiana parametros para

11 No referido julgado, a Corte Constitucional colombiana afirmou o seguinte: “os tratados devem ser
interpretados de maneira coerente e sistemética, nio apenas com outros instrumentos internacionais como
com a prépria constituig¢do, e instituiu, como critério relevante, as similitudes ou diferengas de contexto fatico
e juridico em que se desenvolveu o caso no momento de se utilizar uma sentenga da CIDH como critério
hermenéutico”(tradugio livre). No original: “los tratados deben ser interpretados de manera coherente y
sistematica, no s6lo con otros instrumentos internacionales sino con la propia Constitucién” e instituy6 como
un criterio relevante las similitudes o diferencias de contexto factico y juridico en el que se desarroll6 el caso
ala hora de emplear una sentencia de la Corte Interamericana como criterio hermenéutico” (COLOMBIA,
2016).
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a superagio de seus proprios precedentes em virtude de entendimento
posterior da CIDH. Na Sentencia C-500 estabeleceram-se os seguintes
requisitos:

(1) O parametro de controle do tema previamente examinado tenha sido
uma norma integrada ao bloco de constitucionalidade em sentido estrito;
(i1) os pronunciamentos da CIDH tenham modificado radicalmente e
de forma clara o sentido da norma; (iii) a nova interpretagdo resulte
compativel com a Constituigdo Politica; (iv) ofere¢a maior grau de
protecio aos direitos que o conferido pela Constituigdo; (v) se integre a
ratio decidendi das decisoes da CIDH; (vi) e seja uniforme e reiterada.
(tradugdo livre)'™.

Ressalte-se, por oportuno, que é de grande valia a fixagdo de tais
critérios, uma vez que anuncia nfo apenas para os operadores internos,
mas para a prépria CIDH e para a comunidade em geral, de forma clara
e precisa, os termos do didlogo para fins de superacdo da jurisprudéncia
constitucional por forga de um precedente posterior da CIDH. Isso permite
que a corte supranacional também compreenda de forma precisa as razdes
pelas quais a Corte nacional recusou sua jurisprudéncia e eventualmente
influencie o modo pelo qual a CIDH se posicionara quando enfrentar
novamente questdo analoga.

5. CONCLUSAO

A partir do contexto acima analisado, verifica-se que o tema
concernente ao grau de vinculagdo da jurisdigdo constitucional brasileira
aos precedentes da CIDH ainda nio recebeu tratamento uniforme e
metodologicamente adequado por parte do Supremo Tribunal Federal,
a fim de que se assentem as diretrizes para promover o salutar diadlogo
entre Cortes.

Por um lado, se ndo se mostra adequada a adogdo de solugdes
aprioristicas no que tange a submissido ou nio das Cortes nacionais ao
entendimento jurisprudencial da CIDH, em virtude das peculiaridades
juridico-politico-sociais insitas a cada Estado-parte, por outro, ha

12 No original: “(i)El pardmetro de control del asunto previamente examinado haya sido una norma integrada
al bloque de constitucionalidad en sentido estricto; (ii)los pronunciamientos de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos hayan variado radicalmente y de forma clara el sentido de tal norma; (iii) la nueva
interpretacion resulte compatible con la Constitucién Politica; (iv) ofrezca un mayor grado de proteccién a
los derechos, que el otorgado por la Constitucién; (v) se integre a la ratio decidendi de las decisiones de la

Corte Interamericana de Derechos humanos; y (v) sea uniforme y retirada” (COLOMBIA, 2014).
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necessidade, como referiu o Min. Gilmar Mendes na Extradigio n°® 1362,
de se estabelecer a0 menos um didlogo entre as cortes (BRASIL, 2018c),
em uma perspectiva transconstitucional’, sem que se pretenda pré-
estabelecer um érgdo responséavel pela “tltima palavra” para todos os
casos envolvendo antinomias, ainda que aparentes, entre o direito interno

e os atos internacionais sobre direitos humanos.

Nio se pode negar, ainda assim, que o efetivo dever de consideragio*
pelo Estado brasileiro e, especialmente, pelo STF, dos precedentes da
CIDH, decorrente da prépria subscri¢ido da Convencgdo Americana de
Direitos Humanos e a aceitagdo de suas clausulas sem reservas, incluida a
submisséo a jurisdi¢ido da CIDH, haveria de impor-lhe 6nus argumentativo
mailor nos casos de afastamento do entendimento firmado pela Corte
Interamericana.

Para que se desincumba de tal énus, é pertinente o estabelecimento de
parametros minimos acerca do grau de vinculagdo interna aos precedentes
da CIDH, a exemplo do que realizado pela Corte Constitucional colombiana,
de modo a (a) assegurar aos juizes nacionais e aos demais operadores
juridicos internos um norte claro a ser seguido, (b) promover a seguranga
juridica, evitando casufsmos na sele¢io dos precedentes internacionais
a serem seguidos ou ndo pela jurisprudéncia nacional; (c) indicar para a
prépria CIDH as razdes pela aplicagdo ou néio, em cada caso, de determinado

18 Para Marcelo Neves, “o transconstitucionalismo tende ao envolvimento de mais de duas ordens juridicas,
sejam elas da mesma espécie ou de tipos diferentes. Essas situagdes complexas apontam para um sistema
juridico mundial de niveis multiplos, no qual ocorre um transconstitucionalismo pluridimensional, que
resulta da relevincia simultdnea de um mesmo problema juridico-constitucional para uma diversisdade
de ordens juridicas” (tradugdo livre). No original: “el transconstitucionalismo tiende al envolvimiento de
mas de dos 6rdenes juridicos, sean ellos de la misma especie o de tipos diversos. Esas situaciones complejas
apuntan para un sistema juridico mundial de niveles maltiplos, en el cual ocurre un transconstitucionalismo
pluridimensional, que resuelta de la relevancia simultdnea de un mismo problema juridico-constitucional

para una diversidad de érdenes juridicos”. (NEVES, 2010, p. 733)

14 Esse “dever de consideragdo” aos precedentes das Cortes Internacionais ¢ tratado pela doutrina internacional
e desenvolvido por cortes de diferentes paises. Segundo a jurisprudéncia do Tribunal Constitucional alemao,
por exemplo, as decisdes da Corte Europeia de Direitos Humanos, apesar de ndo vincularem formalmente
os tribunais alemdes, possuem um valor argumentativo elevado. Como adverte Virgilio Afonso da Silva:
“Segundo o Tribunal Constitucional alemao, as decisdes da Corte Europeia de Direitos Humanos néo vinculam
os tribunais alemaes. Isso, no entanto, néo faz com que seja possivel imaginar que a questdo se resume - a0
contrério do que afirmei acima - a uma questdo bindria (ou existe ou néo existe vinculag¢do). O problema
é mais complexo. Segundo o Tribunal Constitucional alemao, embora néo haja vinculagdo formal estrita,
desconsiderar as decisdes da Corte Europeia de Direitos Humanos ndo seria compativel com a protegio
dos direitos humanos e com o principio do Estado de Direito. Nesse sentido, ndo levar em consideragio as
decisdes da Corte Européia seria tdo equivocado quanto tentar aplica-las diretamente, como se houvesse uma
supremacia pura e simples das decisdes dessa corte em face das decisdes dos tribunais nacionais.” (SILVA,

2010, p. 531).
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precedente, permitindo que a Corte leve em consideragdo tais fundamentos
em futuros julgamentos, para eventualmente alterar sua jurisprudéncia
ou robustecer sua argumentagao.
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RESUMO: As energias renovaveis sdo cada vez mais relevantes na
matriz energética mundial, tendo em vista a preocupagdo relacionada ao
desenvolvimento da economia mundial baseado em recursos energéticos
tosseis, que sdo finitos e poluentes. A energia solar vem se tornando
uma das principais opg¢des para a expansdo da matriz energética
renovavel. Ainda que exista a possibilidade de instalagio de usinas solares
centralizadas, a atual tecnologia permitiu o crescimento da Geragao
Distribuida (GD), por meio da qual os consumidores podem gerar sua
prépria energia elétrica. No Brasil, a Resolugdo Normativa (REN) n°
482/2012 da Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), estabeleceu
as condigdes gerais da micro e minigeragdo distribuidas, criando o Sistema
de Compensagio de Energia Elétrica, que permite que a energia excedente
gerada por uma unidade consumidora seja injetada na rede da distribuidora
e posteriormente utilizada para abater o seu consumo mensal. O artigo
pretende demonstrar quais os aspectos que justificaram a proposta de
alteragdo da REN 482, analisando os desafios dos reguladores para
adaptar o ambiente regulatério a fim de assegurar a expansdo sustentavel
da geragdo distribuida e prover seguranga para os investimentos tendentes
ainsercdo de novas tecnologias. O método hipotético-dedutivo foi a base
metodolégica do estudo para fomentar o debate acerca das regras atuais
provocarem impactos distributivos adversos. Conclui-se que a proposta
de alteragéo se justifica na necessidade de se equilibrar o custo da energia
entre o consumidor que deseja instalar a micro e minigeragao distribuida
e os demais usudrios da rede de distribuicio e distribuidoras.

PALAVRAS-CHAVE: Energia solar. IFontes Renovaveis. Sistema de
Compensagdo. Subsidio Cruzado. REN 482/2012.

ABSTRACT: Renewable energies are increasingly relevant in the global
energy matrix, given the concern related to the development of the world
economy based on fossil energy resources, which are finite and polluting,
Solar energy has become one of the main options for the expansion of the
renewable energy matrix. Although there is the possibility of installing
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centralized solar plants, the current technology has allowed the growth of
Distributed Generation (GD), through which consumers can generate their
own electricity. In Brazil, Normative Resolution (REN) No. 482/2012 of
the National Electric Energy Agency (ANEEL), established the general
conditions of distributed micro and minigeneration, creating the Electric
Energy Compensation System, which allows the excess energy generated
by a consumer unit to be injected into the distributor’s network and then
used to reduce its monthly consumption. The article aims to demonstrate
the aspects that justified the proposed amendment of REN 482, analyzing
the challenges of regulators to adapt the regulatory environment in order
to ensure the sustainable expansion of distributed generation and provide
security for investments aimed at the insertion of new technologies.
The hypothetical-deductive method was the methodological basis of the
study to stimulate debate about current rules causing adverse distributive
impacts. It is concluded that the proposed amendment is justified in the
need to balance the cost of energy between the consumer who wants to
install the micro and mini generation distributed and the other users of
the distribution network and distributors.

KEY WORDS: Solar energy. Renewable Sources. Compensation System.
Cross-subsidy. REN 482/2012.

INTRODUGAO

Energia é um bem que vem sendo utilizado, desde a Revolugio
Industrial, para atingir desenvolvimento, prosperidade e bem-estar social
da populagio. £ um insumo indispensavel para o desenvolvimento da
sociedade. Desde a utilizagdo das primeiras maquinas movidas a energia
elétrica, muito se avangou no desenvolvimento de novas tecnologias e
parques energéticos. Cada pafs adotou uma matriz energética de acordo
com suas disponibilidades de fontes.

A matriz energética de um pafs é a oferta de energia que movimenta
todos os setores de sua economia. A matriz elétrica, por sua vez, é a parte
da matriz energética de um pafs que concentra toda a oferta de recursos
energéticos destinados exclusivamente para a geragio de eletricidade. No
Brasil, com excegdo do setor de transportes que se utiliza quase unicamente
de fontes fésseis, todos os demais setores da economia utilizam-se fortemente
da energia elétrica (REIS, 2016, p.8).

A matriz elétrica brasileira estd entre as mais limpas do mundo.
As fontes de energia renovaveis demonstram o perfil peculiar da matriz
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energética brasileira, com o uso de biomassa de cana-de-agticar (etanol
e bagago) e da hidroeletricidade. A participagdo de energias renovaveis
na geragdo elétrica no Brasil estd muito acima da média mundial (EPLE,
2019, p.36)".

E importante destacar que a op¢io pela hidroeletricidade é resultado
de uma caracterfstica geografica brasileira que possui a maior rede fluvial
do mundo e, por extensio, a maior oferta de hidroeletricidade. Outros
paises, classificados como desenvolvidos, tém potencial hidroelétrico mais
baixo ou totalmente instalado e, por razdes histéricas, utilizam como fonte
energética combustiveis fésseis.

Atualmente, a principal preocupagio relacionada a geragio de energia
estd em saber por quanto tempo a economia mundial poderd se desenvolver
considerando que os recursos energéticos com base em combustiveis fosseis
sdo finitos. De acordo com estimativa da Organizagdo das Nagdes Unidas
(2019, p.8), a populagdo mundial atingira 9,7 bilhdes de pessoas em 2050,
um aumento de 26% em relagdo aos 7,7 bilhdes atuais, podendo chegar
perto de 11 bilhoes até 2100. Consequentemente, a demanda mundial
por energia crescerd em igual proporgido, estimando-se que haverd um
aumento da demanda de energia entre 25% e 33% até 2040 (IEA, 2018).

Essa preocupacdo foi debatida na 21* Conferéncia das Partes da
Convengdo Quadro das Nagoes Unidas para as Alteragdes Climaticas
(COP21) em que foi assinado o Acordo de Paris, e os paises signatérios se
comprometeram a atingir metas para aumentar a participagdo de fontes
renovéaveis em suas matrizes energéticas (ONU, 2015, p.20).

As energias renovéveis serdo cada vez mais relevantes na matriz
energética mundial e a propor¢do do crescimento do setor depende da
implementag¢do e manutengdo de politicas de incentivos a essas fontes.

As previsoes indicam que a crescente competitividade da energia
solar a tornaré protagonista na expansdo da matriz energética mundial.
Embora ainda se conjecturem usinas solares centralizadas, a atual tecnologia
permitiu uma quebra de paradigma no setor elétrico, com forte crescimento
da Geragio Distribuida (GD), por meio da qual os consumidores podem

1 A composi¢do da matriz elétrica brasileira, segundo a EPE (2019, p.35-36): hidrdulica (66,6%) gds natural
(8,6%), biomassa (8,5%), edlica (7,6%), nuclear (2,5%), derivados do petréleo (2,4%), carvio e derivados (3,2%)
e solar (0,5%). Enquanto a participagdo de energias renovaveis na matriz elétrica mundial é de 24% o Brasil

tem uma participagdo de 83,3%.



Gilberto Bomfim
Eduardo Iwamoto

Luiz Alberto Blanchet 143

gerar energia elétrica em suas residéncias, comércios e indistrias (BRAZ;
MOREIRA, 2019, p.593).

No Brasil, a Resolugdo Normativa— REN n°® 482 da Agéncia Nacional
de Energia Elétrica— ANEEL, foi publicada no ano de 2012 com o objetivo
de reduzir as barreiras para a conexdo da micro e minigeragao distribuidas,
criando um ambiente em que esse tipo de geragdo de pequeno porte pudesse
se viabilizar. A REN criou o Sistema de Compensagio de Energia Elétrica,
que permitiu aos consumidores a geragdo de sua prépria energia e a venda
do excedente as distribuidoras em troca de créditos de energia.

O artigo pretende demonstrar quais os aspectos que justificaram
a proposta de alteragdo do sistema de valoragdo da energia injetada
na rede. Para tanto, serdo analisados os desafios dos reguladores para
assegurar a expansio sustentavel da geragdo distribuida no pafs, prover
seguranga para investimentos num cendrio de transformagéo tecnolégica
e adaptar o ambiente regulatério para incentivar a inserc¢do de novas
tecnologias, bem como a proposta de alteragio e os custos e beneficios da
alternativa apresentada.

O artigo utiliza o método hipotético-dedutivo, por meio de uma
abordagem qualitativa, buscando-se fomentar o debate acerca das regras
atuais do Sistema de Compensacdo de Energia Elétrica provocarem
impactos distributivos adversos e ndo estarem aderentes ao conceito
moderno de sustentabilidade.

No capitulo 1 serd apresentado um panorama geral da energia elétrica
e da geragdo distribuida. No capitulo 2 serdo explicitadas as regras da REN n°
482, de 2012 para a conexdo da micro e minigeragéo distribuidas e o Sistema
de Compensagio de Energia Elétrica. No capitulo 3, serd abordada a proposta
de alteragio da forma de valoragdo da energia elétrica injetada da rede.

1. A ENERGIA ELETRICA E A GERAQAO DISTRIBUIDA

O aumento crescente do ntimero de pessoas que se utilizam da
eletricidade causou a necessidade do aumento da escala na geragdo da energia
elétrica, o que levou ao surgimento das centrais geradoras centralizadas,
conectadas aos consumidores por meio de linhas de distribuigdo (BRAZ;
MOREIRA, 2019, p.589).

No modelo tradicional centralizado de geragao, a energia é produzida
por usinas de grande porte, que sdo construidas em regides distantes dos
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centros consumidores. A eletricidade gerada por essas usinas deve ser
transportada por longas distancias, através de um complexo sistema de
transmissdo, até chegar ao seu destino final. Nesse modelo, as empresas
sdo, em geral, predominantemente estatais e responsdveis por gerar,
transmitir, distribuir e comercializar energia elétrica, bem como por
operar e planejar a expansio do sistema (BRAZ; MOREIRA, 2019, p.589).

Esse modelo centralizado passou a ser questionado a partir das
décadas de 1970 e 1980, segundo Braz e Moreira (2019, p.590), em razio
da alocagdo de riscos aos consumidores; impossibilidade de escolha
dos consumidores; subsidios cruzados entre grupos de consumidores;
manipulagdo de tarifas com objetivos politico; novas tecnologias mais
eficientes que encontravam na regulagio uma barreira de entrada; falta de
capacidade de investimento das empresas estatais; esgotamento do modelo
de investimentos e a necessidade de atrag¢do de investimento privado.

A partir da década de 1990 diversos paises reestruturaram seus
setores elétricos. O Brasil, seguindo essa tendéncia mundial, promoveu uma
desverticalizagdo, com o objetivo de privatizar e viabilizar o ingresso de
investimento privado nos setores de geragao, comercializagdo, distribui¢do
e transmissdo. Sendo que a comercializagdo e a geragdo se tornaram setores
sujeitos a competicdo e as demais permaneceriam sob o monopdlio estatal
(SANCHES, 2011, p. 291-294)°.

Um novo modelo de tarifa de energia também foi implantado a partir
da Lei n® 9.427/96, que criou a ANEEL e estabeleceu a competéncia desse
6rgdo definir as tarifas de energia cobradas pela distribuidora®. A tarifa
de energia passou a ser composta pela integralidade do custo de operagao
de toda a cadeia de energia até o consumidor final, subdividida em parcela
A (custos ndo gerencidveis, tais como: compra de energia, transmissio e
encargos setoriais) e parcela B (custos gerencidveis)*.

2 Diversos sdo os marcos regulatérios: Lei 8.987/95; Lei 9.074/95; Lei 9.427/96.
3 Lei 9.427/96, art. 3°, X VIII.

4 REN N. 166/2005 ANEEL. Disponivel em: http://www2.aneel.gov.br/cedoc/bren2005166.pdf. Acesso
em: 09 maio 2020.

o

De um modo geral, os custos de energia representam atualmente a maior parcela de custos (53,5%), seguido
dos custos com Tributos (29,5%). A parcela referente aos custos com distribui¢éo, ou seja, o custo para manter
os ativos e operar todo o sistema de distribuigdo representa apenas 17% dos custos das tarifas. Fonte: https://
www.aneel.gov.br/conteudo-educativo/-/asset_publisher/vE6ahPFxs WHt /content/composicao-da-tari

fa/654800PinheritRedirect=false Acesso em: 11 maio 2020.
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Além disso, a reestruturagio do setor elétrico brasileiro assegurou
o livre acesso as redes a todos os agentes, a governanga do setor passou
a ser regulada por uma Agéncia Reguladora (ANEEL), um Operador
Nacional do Sistema (ONS) e uma Camara de Comercializagio de Energia
Elétrica (CCEE). Ao final, os maiores consumidores tiveram liberdade
de escolher seu comercializador de energia elétrica, entre outros (BRAZ;
MOREIRA, 2019, p.592)°.

Contudo, a atual necessidade de se diversificar a matriz elétrica
brasileira de maneira limpa e segura voltou a ser um desafio no ambito das
politicas publicas do pafs, principalmente em razdo dos danos ambientais
causados pelas usinas hidrelétricas e o risco hidrolégico decorrente da
estiagem recorrente nos tltimos 10 anos, com a redugéo dos reservatérios
das usinas hidrelétricas e a necessidade de despacho constante das
termelétricas desde 2012 (FGV, 2016, p.6). Para Reis (2016, p.5), “parte
obrigatéria da diversificagdo da matriz energética brasileira sera feita por
meio da introdugdo de fontes alternativas e complementares de energias
limpas e renovaveis em sua composi¢ao”.

Aliado a isso, houve uma mudan¢a no comportamento dos
consumidores que sinaliza uma nova tendéncia mundial na demanda por
energia. As evolugdes tecnoldgicas tém um papel importante na mudanga
de comportamento do consumidor de energia elétrica. O consumidor
vem mostrando comportamento cada vez mais ativo na maneira como
ele demanda sua energia e em relagdo aos servigos que ele pode extrair
do seu consumo de eletricidade (FGV, 2016. p.6).

Essa tendéncia mundial, atrelada as peculiaridades da matriz elétrica
nacional, baseada na geragdo predominantemente hidrelétrica de grande
porte, centralizada, com sistema integrado de transmissao, demonstram
a importéancia da diversificagdo dos recursos energéticos disponiveis
(FGV, 2016, p.7).

A Geragio Distribuida (GD) ¢ uma modalidade de geragdo de energia
elétrica que difere da tradicional geragdo centralizada, onde grandes usinas
hidrelétricas produzem quase que a integralidade da energia. A Geragéo
Distribuida é um sistema de geragio feito em pontos descentralizados
e distribuidos, através de sistemas geradores conectados diretamente
na rede ou situados até mesmo na prépria unidade consumidora (casas,
empresas e industrias).

6 O consumidor livre deveria ter uma demanda contratada minima de 3.000 kW.
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No caso da micro e minigeragdo distribuidas que se utilizam de fonte
solar (fotovoltaica), por exemplo, o consumidor instala painéis fotovoltaicos
em sua residéncia ou comércio e a energia é gerada durante o dia, quando
seu consumo ¢ inferior a geracgdo. No periodo noturno, por outro lado,
quando se atinge o pico de consumo, a geragdo ¢ inferior ao consumo
ou inexistente, de forma que o consumidor precisa se utilizar da energia
elétrica da rede distribuidora. Portanto, ao injetar a energia elétrica no
sistema da rede durante o dia, essa rede funciona como uma espécie de
“bateria” a ser utilizada pelo consumidor no perfodo da noite.

A geragido de energia elétrica por meio de fontes renovéveis e
descentralizadas, especialmente a solar por painéis fotovoltaicos se tornou
uma opg¢io comum entre consumidores residenciais, comerciais e industriais
brasileiros a partir da regulago feita pela Resolu¢do Normativa n® 482/2012
da ANEEL, que sera abordada a seguir.

2. A RESOLUCAO NORMATIVA N° 482/2012 DA ANEEL E O SISTEMA
DE COMPENSACAO

A Agéncia Nacional de Energia Elétrica (ANEEL), com base na
competéncia de regular as politicas do setor elétrico, publicou a Resolugdo
Normativa (REN) 482/2012, com o objetivo de reduzir as barreiras para
a conexdo da micro e minigeragao distribuidas a redes de distribuigdo de
energia elétrica e criar um ambiente de incentivo a esse tipo de geragdo
de pequeno porte (ANEEL, 2018, p.2).

Pode-se definir micro e minigera¢do distribuidas como
empreendimentos de pequeno porte que geram energia elétrica em unidades
consumidoras conectadas 2 rede de distribui¢do. E o caso de uma residéncia,
de uma empresa, de um agricultor ou de uma pequena indistria que instalam
painéis fotovoltaicos para gerar energia elétrica e injetar o excedente na
rede de uma distribuidora local (SILVA, 2019, p.2).

A microgeragdo distribuida refere-se aquelas autoprodutoras com
poténcia instalada até 75kW. A minigeragdo distribuida refere-se as
autoprodutoras com poténcia instalada de 75 k€W a sSM'W. Ambas podem
adotar fontes renovaveis de energia elétrica (REN 482/2012, artigo 2°,
incisos I e II).

A partir da alterago promovida pela REN 687/2015, com o intuito
de estimular o avango da geragéo distribuida no pafs, tornando esse tipo
de geragdo mais acessivel a um ntimero maior de unidades consumidoras,
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ainstalagdo de MMGD pode ser feita seguindo os modelos de: (i) geragao
local; (ii) maltiplas unidades consumidoras; (iii) gerag¢do compartilhada;
(IV) autoconsumo remoto (REN 482/2012, art.6°)".

A micro e a minigeragdo distribuidas funcionam no ambito do
Sistema de Compensagdo ou “net-metering”, que € definido no artigo 2° inc.
1T da REN 4:82/2012 como sistema no qual a energia injetada com micro
ou minigeragdo distribuida é cedida, por meio de empréstimo gratuito,
a distribuidora local e posteriormente compensada com o consumo de
energia elétrica ativa. O sistema net-metering ¢ um mecanismo de incentivo
baseado no sistema de compensagao, no qual o consumidor passa a produzir
energia que é usada para abastecer o consumo da unidade.

Pelo sistema de compensago o consumidor injeta na rede de distribuigio
a energia elétrica que gerou e ndo consumiu e fica com um crédito de energia
para ser utilizado quando seu consumo for superior a sua geragio. Vide o
exemplo do sistema de compensagio anotado por Silva (2019, p.4):

[..] o consumidor instala painéis fotovoltaicos em sua residéncia;
durante o dia, seu consumo ¢é inferior a geragio e esse excedente é
injetado na rede da distribuidora, gerando um crédito; no perfodo
noturno, quando a geragdo é inferior ao consumo, o consumidor utiliza
o crédito de energia elétrica gerado durante o dia. No final do més,
sdo pagos a distribuidora (i) a diferenga, se positiva, entre a energia
elétrica consumida da rede e a energia elétrica injetada na rede e (ii) um
valor minimo, que deveria corresponder ao custo de disponibilidade da
rede. Caso a energia injetada na rede seja maior do que a consumida,
o consumidor paga apenas a taxa minima, ficando com um crédito de
energia remanescente para usar nos meses seguintes.

Com efeito, em que pese a energia gerada abaste¢a a unidade do
consumidor-gerador (ou prosumidor, palavra derivada do inglés prosumer
— producer and consumer), a rede distribuidora é necessaria para injetar
energia no sistema e utilizd-la nos periodos de intermiténcia.

Atualmente, a energia excedente que o prosumidor injeta na rede
¢ utilizada para abater integralmente a energia consumida, sendo que
os consumidores do sistema de compensagio estdo sujeitos apenas ao
pagamento de um valor minimo.

7 Paraexemplos hipotéticos de empreendimentos de micro e minigeragio distribuidas vide artigo disponivel
em: https://www12.senado.leg.br/publicacoes/estudos-legislativos/tipos-de-estudos/boletins-legislativos/
bol82 Acesso em: 03 jun.2020.
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O sistema de compensagio é um mecanismo que atribui maior
autonomia ao consumidor no gerenciamento de seus gastos com energia
elétrica, tratando-se de uma tendéncia mundial alinhada, inclusive, a
aspiragdo da sociedade de ampliar agdes de preservagdo ambiental (SILVA,
2019, p.5).

Esse sistema de compensagdo fol fundamental para o sucesso da
mini e microgeragio distribuida no Brasil. Desde o inicio da regulagao
ja foram instaladas mais de 50 mil unidades geradoras, sendo que apés
a atualiza¢do da regulamentagio pela REN 687/2015 a MMGD cresceu
expressivamente no pafs (ANEEL, 2019, p.13).

E importante salientar que no sistema de compensagio o consumidor
paga uma taxa minima que deveria remunerar o uso da rede de distribuigdo
porque os prosumidores utilizam a rede para injetar energia elétrica e
para consumi-la posteriormente (SILVA; 2019, p.6).

Contudo, em virtude do atual modelo tarifario, o valor minimo
pago pelos consumidores que ingressam no Sistema de Compensagio ndo
remunera suficientemente o uso da rede de distribuicio. Isso acontece
porque os consumidores de baixa tensdo nfo estdo submetidos a chamada
tarifa bindmia, caracterizada por uma tarifa com uma parcela fixa, que
tém como caracteristica uma menor variagdo com o consumo de energia
ao longo do tempo, resultando em uma receita fixa e outra parcela variavel
e proporcional ao consumo de energia (ANEEL, 2018, p.3).

A diferenga é suportada pelas empresas de distribuigio e,
principalmente, pelos demais consumidores de energia elétrica que ndo
aderem ao Sistema de Compensagdo. O resultado é um impacto distributivo
adverso, decorrente do fato de que consumidores de menor poder aquisitivo
ndo tém condigdes econdmicas e financeiras de instalar microgeragédo ou
minigeragdo distribuida. O sistema s6 é acessivel para consumidores de
maior poder aquisitivo, moradores de casas de médio porte e usuarios que
disponham de areas para a instalagdo dos equipamentos distantes do local
de consumo (SILVA, 2019, p.6).

Assim, os custos de uso da rede da distribuidora, os encargos e
perdas daqueles que usam o sistema sdo rateados pelos consumidores que
ndo tem geracdo distribuida, configurando o chamado subsidio cruzado®.

8  As regras atuais desse tipo de geragdo, elaboradas em 2012, preveem uma espécie de subsidio cruzado.
Quem adere aos painéis solares precisa conectar sua instalagéo ao sistema de uma distribuidora. O pequeno

gerador utiliza toda a infraestrutura dessa distribuidora, que também contabiliza o transito da energia
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As distribuidoras alegam que o atual sistema de compensagdo nio
é capaz de remunera-las adequadamente pelo uso da rede de distribuigéo,
elevando os custos para os demais usudrios da rede que nio instalaram
geragdo prépria (FGV, 2019, p.6). Com efeito, os consumidores nio adeptos
do Sistema de Compensagdo também estariam sendo penalizados com
tarifas mais elevadas devido a reducio de mercado das distribuidoras®.

Esse conjunto de distor¢des provoca elevagdo nas tarifas dos demais
consumidores, principalmente daqueles que ndo retinem condig¢des de
aderirem ao Sistema de Compensagao O resultado “é um circulo vicioso
que acentua os incentivos para migragdo e onera os demais usuarios,
inclusive aqueles de menor poder aquisitivo” (SILVA, 2019, p.7)"

A mlcrogeragao e aminigeracdo distribuidas tém, indiscutivelmente,
beneficios sociais e ambientais. Contudo, devido ao subsidio cruzado
do atual sistema de compensacio, esses beneficios nio sdo suficientes
para conferir caracteristicas de sustentabilidade para o atual arranjo
regulatério.

Portanto, a ANEEL defende a necessidade de definir uma forma
de valoragdo da energia injetada na rede pelo micro ou minigerador que
permita o crescimento sustentavel da geracdo distribuida no pais e a
manutengio dos investimentos no setor sem, contudo, transferir os custos
de uso da rede da distribuidora, os encargos e perdas daqueles que usam
o sistema para os demais consumidores e distribuidoras.

3. A PROPOSTA DE ALTERAGAO DA REVISAO DA REN. 482/2012

Os principais desafios dos reguladores para desenvolver as energias
renovéaveis no Brasil é assegurar a expansdo da sustentdvel da geragdo
distribuida no pafs, prover seguranga para os investimentos num cenario
de transformagio tecnoldgica e prover sinais de pregos adequados em cada

9 Pelas regras tarifirias e contratuais, a perda de mercado da distribuidora (por exemplo, quando menos
energia elétrica é consumida por meio de sua rede) pode gerar um custo que é alocado aos consumidores da
empresa. A redugdo de mercado, na pratica, faz com que os custos da prestagio do servigo sejam rateados
por um conjunto menor de consumidores.

10 E importante salientar que subsidiar a microgeragio e minigeragio distribuidas para consumidores de
menor poder aquisitivo, como forma de mitigar os efeitos distributivos adversos em questio, é uma falsa
solugdo. Para Silva (2019, p.7) equivale a um programa de meia entrada, cujo resultado é todos pagarem
entrada “cheia”. Para o autor, “ao final, o Estado terd incorrido e gerado custos para a sociedade sem resolver

o problema que motivou a intervengao” (SILVA, 2019, p.7).
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instante de tempo e localidade do sistema para utilizagdo 6tima da rede
(BRAZ; MOREIRA, 2019, p.593).

A revisdo da REN 482/2012 foi prevista pela ANEEL no ano de 2015,
no processo que culminou na REN n° 687, de 24 de novembro. A premissa
da revisio esta relacionada a manuten¢io do crescimento sustentavel
da geragdo distribuida no pafs. A Analise de Impacto Regulatério n.
0004/2018-SRD/SCG/SMA da ANEEL busca alternativas para o atual
modelo de valoragdo da energia injetada na rede, mostrando os custos e
beneticios da alteragio sob a dtica do consumidor que deseja instalar a
micro ou minigeragdo e a 6tica das distribuidoras e demais usudrios da
rede de distribui¢io.

Os consumidores interessados na geragdo e o mercado que gira
em torno dessa tecnologia advertem sobre os beneficios da geragdo
distribuida a sociedade e consideram que o modelo atual de compensagio
deve permanecer por mais algum tempo, de modo a permitir a consolidagdo
do mercado e geragdo de empregos.

Nesse ponto é necessdrio d1st1ngu1r a mlcrogeraqao pois o porte
da geradora é consideravelmente maior do que a minigeragdo. I£ ambas
as fontes de geragiio nio se restringem apenas a fotovoltaica. £ comum
usinas hidrelétricas de menor porte, centrais geradoras hidrelétricas
(CGH), cuja produgdo pode chegar a 5 MW", comercializar energia na
GD através da geragdo compartilhada. Uma parte consideravel do custo
de construgio de uma CGH ¢ a linha de transmissdo. Em decorréncia
da REN 482/2012, a distribuidora arca com os custos da transmissio da
geradora com o sistema elétrico. Sendo que a distribuidora nédo possui
nenhuma contrapartida imediata. Ao final, o repasse dos custos relativos
a minigeragdo sdo repassados ao consumidor cativo.

Por outro lado, as distribuidoras e demais consumidores alegam
que o atual Sistema de Compensagdo de Energia Elétrica ndo possibilita
a adequada remuneragio pelo uso da rede de distribuigéo, transferindo
custos aos que ndo optaram por instalar geragdo prépria (ANEEL, 2018,
p.2), pois os custos de manutengdo da rede e os subsidios sdo repassados
para as distribuidoras e aos demais consumidores (cativos), configurando
um subsidio cruzado*

11 As microgeradoras podem gerar até 75kW.

12 Oartigo 15 da REN 482/2012, com redagdo dada pela REN 687/2015, ja havia previsto que a ANEEL iria
revisar a resolugdo até 31 de dezembro de 2019.
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A principal modificagdo sugerida pela ANEEL se refere ao
pagamento pelo uso da rede por parte dos consumidores que geram e
consomem energia elétrica. Para tanto, a ANEEL abriu audiéncia ptblica
para tratar da Analise de Impacto Regulatério da revisdo da REN 482
e analisar diferentes alternativas para o sistema de compensagio (FGYV,
2019, p.6-7).

A Nota Técnica n® 0062/2018 da ANEEL define 6 alternativas
possiveis de alteragio do sistema de compensagio. Em cada uma dessas
possibilidades, a compensagio passaria a ser feita de forma diferente.

A Alternativa 0 significa o sistema continuar como estd, ou seja, a
energia excedente que o consumidor injeta na rede é utilizada para abater
integralmente a energia consumida, considerando todas as componentes
tarifarias. Na Alternativa 1, o consumidor com geragdo pagaria pelo
valor correspondente ao transporte na distribui¢do de energia que foi
consumida. Ja na Alternativa 2, o consumidor passaria a arcar por
todo o transporte, na distribui¢io e na transmissdo, pelo valor que foi
consumido. A Alternativa 3 considera no pagamento a parcela de transporte
e dos encargos. Na Alternativa 4, além dos custos elencados nas demais
alternativas, o consumidor com GD também passaria a pagar pelas perdas
que acontecem no transporte de energia. £, na Alternativa 5, o micro ou o
minigerador pagaria por todas as componentes tarifarias, com excegdo da
parcela correspondente a compra de energia, que é paga apenas pelo valor
liquido da energia que é consumida ao final do més (ANEEL, 2018, p.15).

Além da modificagdo do sistema de compensagdo de energia elétrica,
hé ainda a possibilidade da nova regulagdo prever a implementagio da
tarifa binémia para consumidores de baixa tenséo, inclusive residenciais
(FGV, 2019, p.9).

No entanto, a aplicagdo das novas regras deve ser feita apés um
periodo de transi¢do, de forma a garantir previsibilidade e seguranga
regulatéria. Segundo a ANEEL, as alteragdes legais seriam feitas
observando-se a seguranga juridica e um periodo de transi¢io razodvel
para que o mercado possa se adequar as alteragoes pretendidas (FGYV,
2019, p.8).

Assim, na Andlise de Impacto Regulatério - AIR n® 0004/2018-
SRD/SCG/SMA/ANEEL, a alternativa apresentada para a alteragio
normativa propde um momento adequado para a alteracdo do modelo do
sistema de compensagao, denominado no texto como gatilho, que pode ser
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uma data ou de acordo com a quantidade da poténcia instalada da geragao
distribuida (ANEEL, 2018, p.44). Assim, a proposta é de que seja mantida
a atual forma de compensagdo até que a poténcia de micro e minigeragao
distribuida (MMGD) instalada em cada distribuidora alcance determinado
nivel, tanto para sistemas remotos como locais (quando a compensagdo
ocorre no mesmo endereco onde a energia é gerada).

Segundo o estudo da ANEEL, seria possivel manter a Alternativa 0
até que o mercado de micro e minigeragéo distribuida se consolide, com a
instalagdo de 3,365 GW em todo pais para, em seguida, alterar o Sistema
de Compensagio de para a Alternativa 1, de modo a que a TUSD Fio B
deixe de ser compensada.

As alteragdes ao sistema de compensagio, segundo a ANEEL
(2018), equilibrariam a regra para que os custos referentes ao uso da rede
de distribuigdo e os encargos sejam pagos pelos consumidores que possuem
geracdo distribuida. Com efeito, a modalidade poderia permanecer se
desenvolvendo de forma sustentdvel, sem impactar na tarifa de energia
dos consumidores cativos, que ndo possuem o sistema.

A partir das modificagdes propostas pela ANEEL, verifica-se que
a Agéncia, cumprindo o seu dever legal, tem o objetivo de corrigir, em
médio e longo prazos, as distorgdes econdmicas e distributivas decorrentes
das regras hoje aplicaveis ao Sistema de Compensacdo (SILVA, 2019, p.13).

Ao determinar que, ap6s um periodo de transigdo, todos os
consumidores que optarem pela microgeragdo e minigeragao distribuidas
pagardo, com menor distor¢do, pelo uso da rede de distribui¢do, a ANEEL
mitiga o risco de esses usudrios serem subsidiados pelos demais. Assim, a
Agéncia reduz ineficiéncias econémicas e o impacto distributivo adverso
do Sistema de Compensagio.

Os estudos realizados pela ANEEL sugerem que, mesmo com a
alteragdo das regras, o retorno do investimento em geragio distribuida
continuara atrativo. Apesar da elevagido do payback, para a ANEEL
(2018, p.18-19), isso ndo comprometeria o mercado de GD, uma vez que a
viabilidade dos projetos se manteria e o mercado estaria mais consolidado.

Por outro lado, os empreendedores da micro e minigeragio
distribuida (MMGD), especialmente os da area de produgéo solar, temem
que as mudangas propostas possam desestimular esse mercado (FGV,
2019, p.9). Para eles, é preciso que o sistema atual seja mantido até que
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o mercado esteja melhor consolidado, sob pena de se criar uma barreira
de entrada no setor'.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Um dos caminhos para iniciar a mudanga da matriz energética
mundial, atualmente baseada na utiliza¢io de combustiveis f6sseis, como
petroleo, carvio mineral e gas natural, que provocam o aumento de emissdo
de gases poluentes e danos ambientais como o efeito estufa e mudangas
nas condig¢des climéticas do planeta, é a busca por fontes renovéveis e
descentralizadas, advindas da micro e minigeragdo distribuidas, que
permitem ao consumidor gerar a sua propria energia limpa e renovavel.

No Brasil, a Resolugio Normativa da ANEEL n° 482, de abril de 2012,
aperfeigoada pela Resolugiio 687/2015, permitiu ao consumidor brasileiro
gerar sua propria energia elétrica, por meio da micro e minigeragio
distribuidas, criando um mercado relevante vinculado especialmente a
tabricagdo e importagdo de painéis solares fotovoltaicos. A MMGD pode,
inclusive, colaborar com a seguranga do sistema em periodos de estiagem,
minimizando o risco hidrolégico.

Todavia, em que pese o crescimento do mercado da Geragdo
Distribuida no pafs, a atual regulagdo pode repercutir futuramente em
custos elevados aos consumidores cativos que ndo optaram pela autogerago,
pois os custos de uso da rede da distribuidora, os encargos e perdas daqueles
que usam o sistema vem sendo rateados pelos consumidores que ndo tem
geragdo distribuida, configurando o chamado subsidio cruzado.

Com efeito, a proposta de alteragéo do equilibrio econémico do sistema
de compensagio da REN 482 se justifica na necessidade de se equilibrar
a regra para que os custos referentes ao uso da rede de distribuigdo e os
encargos sejam pagos pelos consumidores que possuem geragio distribuida
- e ndo somente pelas distribuidoras e demais consumidores (cativos).

Contudo, o desafio da ANEEL é justamente reequilibrar o sistema
e evitar que ocorra uma interrup¢io no desenvolvimento do mercado
(relevante) da Geragdo Distribuida no pafs. Para tanto, estd sendo analisada

18 Para Sauaia, Koloszuk e Marcolino (2020) a proposta de revisio representa um grande desequilibrio e
desincentivo para os consumidores e o setor de geragio distribuida no Brasil, pois desvaloriza em até 60%
a energia elétrica produzida em telhados, fachadas e pequenos terrenos e injetada na rede. Para eles, a
minuta proposta pela ANEEL ¢ um enorme retrocesso para o Pais, levando a GD e seu mercado de volta

ao passado, aumentando os paybacks da tecnologia para até 23 anos, o que inviabiliza muitas solugdes.
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a possibilidade de um cendrio de transigdo que permita a manutengio
das regras atualmente vigentes por mais alguns anos, na medida que as
mudangas das regras para efetuar a cobranga dos custos de transmissao
podem atrapalhar o retorno do investimento ou estabelecer uma barreira
de entrada para a insercdo de novas tecnologias no mercado, inviabilidade
a micro e minigeracdo distribuidas e, por consequéncia, a utilizagdo de
fonte energética fotovoltaica.

Uma regulagio justa para a geragio distribuida podera identificar-se
com o futuro da geragdo de energia por fontes renovaveis promissoras no
Brasil e irda mudar completamente a matriz energética caso se estabele¢a um
ambiente institucional favoravel, pois segundo a experiéncia internacional
demonstra que as tarifas de energia tém uma tendéncia de crescimento
contfnuo enquanto os custos dos equipamentos irdo cair consideravelmente.

Todos os segmentos do setor elétrico devem atuar de forma conjunta
para garantir um futuro sem a necessidade de subsidios alocativos
indesejaveis, penalizando os usudrios cativos.

A promogio desse debate e a adogdo de medidas que estimulem o
crescimento e a modernizagdo do setor elétrico sdo fundamentais para a
promogio das reformas pretendidas pela ANEEL, para enfrentar os novos
desafios locais e mundiais na geragdo de energia.
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RESUMO: A administragio publica gerencial, cujo marco legal no Estado
brasileiro foi a Emenda Constitucional n. 19/98, abriu espagos para discutir
a necessidade de implantar no ambito piblico mecanismos privados de
gestdo. Nesta pesquisa o objetivo é avaliar, por meio método dedutivo-
critico, o regime juridico da arbitragem para solugdo extrajudicial de
conflitos nas demandas que possam ocorrer em negdcio juridicos publicos,
perquirindo sobre os parametros e critérios adotados para esse fim.
Para tanto, foram considerados os pilares do gerencialismo publico,
nos termos da Emenda Constitucional referida e das Leis n. 9.307/96
(Lei Geral da Arbitragem) e n. 18.129/2015 (amplia arbitragem ao setor
publico). A pesquisa justifica-se por ser uma contribuigido académica
para prosseguir na implantagdo do gerencialismo publico e superar os
desafios ainda existentes.

PALAVRAS-CHAVE: Arbitragem. Administragdo Puablica Gerencial.
Compatibilidade. Contratos Administrativos. Regime Juridico.

ABSTRACT: The managerial public administration, whose legal
framework in the Brazilian State was Constitutional Amendment n. 19/98,
opened spaces to discuss the need to implement private management
mechanisms in the public domain. In this research, the objective is to
evaluate, by means of a deductive-critical method, the legal regime of
arbitration for extrajudicial solution of conflicts in the demands that may
occur in public legal affairs, investigating the parameters and criteria
adopted for this purpose. For that, the pillars of public management were
considered, in terms of the referred Constitutional Amendment, Laws
n. 9.807 / 96 (General Arbitration Law), and n. 18.129 / 2015 (broad
arbitration to the public sector). The research is justified because it is
an academic contribution to continue in the implementation of public
management and overcome the challenges that still exist.
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INTRODUGAO

A resolugdo extrajudicial de conflitos por meio da arbitragem nos
negécios juridicos publicos ganha destaque nas discussdes atuais em
virtude, especialmente, de possibilitar celeridade e economicidade no
processo resolutério, em atengo aos principios constitucionais da razodvel
duragdo do processo (art. 5°, LXXVIII, CF/88) e do acesso a justiga (art.
5°, XXXV, CF/88).

Os desafios para a implementagdo da arbitragem no ambito
publico, apds autorizagio legal (Lei n. 13.129/2015), seguem para estudar
o seu regime juridico, uma vez que as relagdes juridicas no dominio
privado estdo submetidas a um regime juridico diferente. No regime
juridico da arbitragem privada (Lei n. 9.307/96) tem-se as normas de
preponderancia da autonomia da vontade, definitividade da decisdo arbitral,
exclusio da jurisdigdo estatal, especialidade e imparcialidade do arbitro e
confidencialidade. Em face do regime juridico ptblico, a reger a atuagdo
administrativa do Estado, questiona-se se esse regime arbitral privado
pode ser aplicado integralmente diante de conflito em negécio juridico
publico ou ha necessidade de se estabelecer outras bases para um regime
préprio para arbitragem na administragio publica.

Tal questionamento e a resposta para tanto se faz necessiria em
razdo da importancia da aplicagdo da arbitragem, meio privado de solugo
de conflitos, em questdes que envolvam a Administragdo Publica a partir
de um procedimento seguro e em compasso com os principios do regime
juridico publico. O debate tem por fundamento a Emenda Constitucional
n. 19/98, que inaugurou legalmente a Reforma Administrativa do Estado
brasileiro, a Lei n. 9.307/96 (Lei Geral de Arbitragem) e a Lei n. 13.129/15
(Arbitragem para a Administragdo Publica direta e indireta). Analisados
em conjunto, os textos legais mencionados permitem argumentar em favor
da aplicag¢do da arbitragem no ambito publico, de modo a contribuir para
a implementagdo da administragdo gerencial no Estado brasileiro.

O método adotado é o dedutivo-critico, tecendo consideragdes e
propondo reflexdes criticas sobre a tematica. O procedimento metodolégico
foi desenvolvido a partir de uma abordagem qualitativa e descritiva,
adotando-se como técnica a pesquisa bibliogréfica, tendo como parametro
os estudos de Bandeira de Mello (2011; 2014), Carmona (2009), FFlausino
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(2015), Marolla (2016), Muniz (2006), entre outros. Ademais, objetivou, em
ultima instancia, contribuir para a efetividade da aplicagdo da arbitragem
nos negécios publicos, perquirindo sobre os critérios e os parametros
adotados para a utilizagdo da arbitragem nessa sede.

Na consecugio deste objetivo, o artigo estd organizado em quatro
sec¢des. Inicialmente, contextualiza-se o advento da administragdo publica
gerencial e a importancia dos meios privados de resolugdo de conflitos.
A segunda secdo discorre sobre as condigdes preliminares da arbitragem
no ambito privado e publico, abordando os negécios juridicos, os limites
subjetivos e objetivos e a previsdo legal. A terceira se¢do avalia o regime
juridico da arbitragem na esfera privada. Por fim, aborda-se a respeito
do regime juridico do instituto juridico da arbitragem no ambito publico.

1. ADMINISTRAQAO PUBLICA GERENCIAL

Em 1995, com o langamento do Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado, a reforma administrativa gerencial, cujo objetivo
geral foi conferir mais eficiéncia para a maquina administrativa, foi langada
no Brasil, Seu marco legal, todavia, se deu com a publicagido a Emenda
Constitucional n. 19/98, que introduziu o valor da eficiéncia dentre as
premissas da administragdo publica. O regime juridico administrativo
gerencial ndo retirou controles tradicionais, mas sim acrescentou o dever
de justificar as escolhas ptblicas por meio de outros valores de igual
envergadura: economicidade, razoabilidade, responsabilizagio e eficiéncia.

A reforma gerencial ndo apontou para a construgio de um Estado
minimo, mas sim para a reorganizagio da forma de gestdo da maquina
publica e da intervengio do Estado sob o dominio econdémico. Para tanto,

(...) reduziu-se o escopo de atuagio direta do Estado, por meio de
privatizagdes, concessdes ou parcerias. Isso ndo significou a criagdo
de um Estado minimo, mas sim a redefini¢ido do papel do Estado,
refor¢cando suas fungdes indutoras e regulatérias, em detrimento do
seu aspecto executor (ABRUCIO %P 163).

Para essa reestruturagio e como pressuposto para o exercicio da
administragdo gerencial, definiu-se quais seriam os ambitos de atuagdo em
que a presenga do Estado seria necessaria e imprescindivel, denominando-a
de “nicleo estratégico” (BRESSER PEREIRA.200%p-259), A parte, precisou-se
o0s servigos que envolveriam a prestagio de servigos sociais bédsicos e que,
em virtude da sua relevancia, ndo poderiam ser, em todo, privatizados. Esses
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foram designados para as organizagdes sociais, por meio do processo da
publicizagio. Por fim, atividades que poderiam ser prestadas de maneira
mais eficaz pela iniciativa privada e que ndo envolvessem os segmentos
mencionados, foram para essa conferida (PACHECO, 1999, p. 232-233).

Além das mudanc¢as mencionadas, certamente a eficiéncia
administrativa fol um dos principais propésitos da reforma do aparelho
do Estado. A administragdo, até entdo burocratica, ndo permitia que
simples processos fluissem com celeridade e atendessem rapidamente as
necessidades coletivas. O poder-dever de administrar nio poderia continuar
sendo exercido apenas em vistas de se alcangar os resultados juridicos
antevistos pela lei para os atos administrativos. Havia a necessidade de
que esses fossem praticados com exceléncia e com o objetivo de atender
da melhor forma possivel o cidadéo.

O norte da eficiéncia administrativa foi encontrado na iniciativa
privada e nos seus processos eficazes para o alcance de resultados. Apesar
disso, “o contexto em que se insere a administragdo publica nio se confunde
com a administragio privada donde tirou seu conceito, pois as demandas
e objetivos sdo diversos” (BACELLAR, 2009, p. 20). Por essa razio, o
principio da eficiéncia, apesar de ter sido importado por meio da reforma
gerencial, foi empregado em métodos subordinados ao regime juridico
publico.

Dentre os mecanismos privados de destaque no que se refere
a eficiéncia que a reforma gerencial objetivou introduzir no ambito
publico estio os meios privados de solugdo de conflitos. Esses, todavia,
consubstanciam-se ainda em um desafio para o gerencialismo moderno,
diante das implica¢des da ampla implementagdo no ambito da administragdo
publica e dos contratos administrativos. Por meio desses é possivel se
alcangar eficiéncia e efetividade em negécios publicos, justamente em razdo
das suas caracteristicas essenciais, dentre elas a celeridade. A reforma
administrativa gerencial, iniciada na década de 90, trouxe para o ambito
publico utensilios de gerenciamento privado e abriu portas para que formas
extrajudiciais de solugdo de conflitos fossem inseridas no ambito ptblico.
Apesar disso, cumpre ampliar a utilizagdo desses aparatos para garantir
resultados satisfatérios no que diz respeito a resolucio de contendas
envolvendo a administragdo publica.

A doutrina ja destaca a possibilidade da utilizag¢do da arbitragem
em razio de suas caracteristicas de celeridade, eficiéncia e especialidade.
Schmidt (2016, p. 43-44) ilustra essa situagao:
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Sempre que a Administragdo Puablica contrata uma obra ou servigo, ela
pratica atos de disposi¢do de seu patriménio, mediante o desembolso
dos recursos publicos correspondentes. E igualmente o que se da
quando o Poder Publico promove o reequilibrio econémico-financeiro
de um contrato, ou quando realiza uma desapropriagio amigével,
pela via administrativa. A satisfagdo do interesse publico, em tais
hipéteses, é resultado de um ajuste, de carater patrimonial, entre a
Administragdo Publica e o particular. O ato de disposi¢io do patriménio
é praticado, precisamente, para atender a um interesse publico
finalistico da coletividade. E da esséncia da atua¢do administrativa,
para a satisfagdo dos interesses da coletividade, a pratica de atos de
disposig¢do patrimonial.

Assim sendo, com o advento do Estado gerencial, torna-se fundamental
analisar os limites legais, os pressupostos e aportes tedricos e os parametros
de aplicagdo do instituto da arbitragem, no ambito publico e privado, a fim
de compreender a sua relevancia na consecugio da administragdo publica
gerencial alicer¢ada nos principios da eficiéncia e celeridade.

2. CONDICOES PRELIMINARES DA ARBITRAGEM NO AMBITO PRI-
VADO E PUBLICO: NEGOCIO JURIDICO, PREVISAO LEGAL, LIMITES
OBJETIVOS E SUBJETIVOS

No ambito da Teoria Geral do Direito tem-se os estudos que
fundamentam o conhecimento nos demais ramos do Direito. Na Teoria
Geral do Direito Civil é possivel buscar o conceito de negécio juridico, que
auxilia no desenvolvimento dessa pesquisa. De acordo com a tradicional
classificagdo de fatos juridicos, enquanto género, tem-se: i) o ato juridico,
que envolve aqueles com manifestacdo individual de vontade e em regra
decorrente de imposi¢éo normativa; e, ii) os negécios juridicos, que envolvem
manifestagdo de vontade de pessoas, vinculadas por um interesse comum,
compondo uma relagio juridica onde estdo os direitos subjetivos e deveres
juridicos. Os contratos sdo exemplo de negécio juridico.

Em um negécio juridico, diante do descumprimento dos deveres
juridicos pactuados pelas partes, tem-se uma antijuridicidade, que autoriza
a aplicagdo de uma sangdo ao infrator. Esta norma sancionatéria é aplicavel
no decorrer de um processo de solugio de conflitos, que pode se dar na
esfera judicial ou extrajudicial. Nesta pesquisa, o recorte temético foi
realizado perante a norma processual extrajudicial de solugio de conflitos,
em especial pela escolha daquela relacionada a arbitragem nos negdcios
juridicos, especificamente dos negdcios juridicos publicos.
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A partir da teoria geral dos negdcios juridicos, pode-se afirmar
que negécio juridico publico é uma das modalidades do negécio juridico
do ambito civil, mas, regrado por um regime juridico especial, ja que o
interesse comum do negécio envolve os interesses do Estado. A gestdo
dos negécios juridicos publicos estd entre as fungdes administrativas do
Estado. Esta, conforme ensina Bandeira de Mello (2011, p. 36), em seu
aspecto material, volta-se para a gestdo concreta, pratica, direta e imediata
das atribuigoes do Executivo como fungdo tipica. Estas competéncias sido
para que os governos cumpram com seus deveres constitucionais e legais.
Por meio dos agentes estatais, lotados em 6érgéos, o Estado manifesta sua
vontade, inclusive, realizando negécios que viabilizem os deveres estatais.

Os negdcios juridicos publicos para serem validos devem ter por
objeto deveres estatais e ter no outro polo da relagio um sujeito selecionado,
em regra, por meio de licitacdo, sendo que esta podera ser dispensavel ou
inexigivel nos limites legais. E importante sublinhar que a atuagio do Estado
por meio de negdcios juridicos ptiblicos pode ser, por exemplo, compra
e venda, locagio, contratacdo de obras e servigos, inclusive, os contratos
administrativos. Eventual conflito no descumprimento dos deveres juridicos
pactuados, tradicionalmente, seria solucionado, exclusivamente, pelo Poder
Judiciario. No entanto, com as diretrizes constitucionais da administracio
publica gerencial (EC n. 19/98), é possivel buscar a alternativa privada de
solugdo extrajudicial de conflitos, tais quais a arbitragem e a mediago,
desde que haja autorizagio legal.

A arbitragem é um caminho de resolugdo extrajudicial de conflitos
no qual se instala uma relagio juridica terndria. Além das partes envolvidas
no litigio, a compor os polos da demanda, hd um terceiro, o arbitro, com
competéncia para produzir uma norma solucionadora do conflito, dotada
de forga juridica executiva. Atualmente, no Brasil, os marcos legais da
arbitragem sdo a Lei n. 9.307/96 (Lei Geral da Arbitragem) e Lei n.
18.105/15 (Cédigo de Processo Civil).

As inovagoes legislativas que mencionam a possibilidade genérica’
da Administragdo Publica se utilizar de meios privados para solugio
extrajudicial de conflitos foram inseridas, inicialmente, com o Cédigo de

1 Fala-se da possibilidade genérica de a Administragdo Publica se utilizar de meios privados de solugio de
conflitos porque antes de 2015 ja era possivel verificar tais hipéteses em leis especificas. A primeira mengio
legislativa da utilizagdo de um meio privado de solugdo de conflitos em contratos administrativos estd na
Lei n. 9.478/97, que versa sobre a exploragdo e produgio de petréleo e gas. Conforme norma prevista no
artigo 43, inciso X, ¢ dever da Administragio Publica fazer constar nos contratos dessa tematica regras

sobre solugdo de controvérsias, inclusive a conciliagfo e a arbitragem internacional.
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Processo Civil (Lei n. 13.105/15), em seu artigo 174, que autoriza a Unifo,
Estados, Distrito Federal e Municipios criarem camaras de mediagio e
conciliagio, com atribui¢des de solugio consensual de conflitos no ambito
administrativo. A esses 6rgdos foi conferida a competéncia para dirimir
conflitos envolvendo 6rgdos da administragdo ptiblica e ainda avaliar
a admissibilidade dos pedidos de resolugido de conflitos, por meio de
conciliagio.

Logo apés a vigéncia do atual Cédigo de Processo Civil, entrou
em vigor a Lei n. 18.129/15 que alterou a Lei n. 9.307/96. A nova lei
inseriu na Lei geral de Arbitragem o § 1o, em seu artigo 1°, que amplia
a arbitragem para o ambito publico: “a administragdo publica direta e
indireta poderd utilizar-se da arbitragem para dirimir conflitos relativos
a direitos patrimoniais disponiveis”. Desta forma reforgou a possibilidade
de recorrer a solucgdo extrajudicial de conflitos j4 previstos na Lei n.
10.233/01 (dispde sobre a reestruturagio dos transportes aquavidrio e
terrestre), Lei n. 11.709/04 (dispde sobre parcerias publico privadas) e a
Lei n. 11.909/09 (dispde sobre atividades de transporte de géds natural).

A partir da indicagdo de que ha autorizagio legal para o Estado
recorrer a via extrajudicial de solugdo de conflitos, a pesquisa segue para
analisar, no ambito da arbitragem, os aspectos dos sujeitos envolvidos na
lide (limites subjetivos) e do objeto do negécio juridico (limites objetivos).

Com relacdo aos limites subjetivos analisa-se, preliminarmente,
quais as pessoas que podem submeter-se a arbitragem diante dos limites
estabelecidos na Lei n. 9.307/96. De acordo com a primeira parte do
artigo 1°, “as pessoas capazes de contratar poderdo valer-se da arbitragem”
(BRASIL, 1996). Afirma-se, portanto, que a regra ¢ a de que arbitragem
pode ser utilizada por aqueles que tem capacidade civil para realizar
negocios juridicos validos, corroborando com o regramento do artigo 104

do Cédigo Civil ao se referir a agente capaz para realizar negécios juridicos.

A anélise da capacidade contratual perpassa pela confirmagio
da personalidade juridica do individuo e da aptiddo para ser titular de
direitos e contrair deveres na ordem juridica, ou seja, na prerrogativa
necessaria para que tanto a pessoa fisica quanto a pessoa juridica sejam
consideradas sujeito de direitos. A capacidade, por sua vez, é a caracteristica
do individuo que pode ser sujeito ativo ou passivo em uma dada relagio
juridica (2007, p. 76). Conforme o Cédigo Civil esta condigdo, para pessoas
fisicas, depende da possibilidade de conseguir exercer os atos da vida civil,
conforme regramento nos artigos 1° ao 5°. No caso das pessoas juridicas



Luiz Gustavo Tiroli
Lara Caxico Martins Miranda

Marlene Kempfer 165

exige inscrigdo do ato constitutivo no registro nos termos do artigo 45.
A personalidade e posteriormente a aquisigio da capacidade de exercicio
conferem a pessoa a capacidade para contratar (GUILHERME, 2007, p. 77).

Esta é a condigdo subjetiva para submeter-se a arbitragem, pois
as partes deverdo firmar cldusula compromisséria ou um compromisso
arbitral, escolher o arbitro e estabelecer limites para sua atuagio nos
termos de um acordo contratual entre as partes (MAROLLA, 2016, p. 59).

Diante da possibilidade da Administragdo Publica submeter-se ao
Juizo arbitral, no aspecto subjetivo, deve também observar as mesmas regras
do Cédigo Civil no que diz respeito a pessoa juridica que é o Estado. As
peculiaridades sdo: 1) a pessoa juridica estatal deve ser, necessariamente,
criada por meio de lei, mas ndo precisa ser inscrita em érgio registral;
ii) o agente publico que firmara o negécio juridico deve ter competéncia
para tal, prevista em leis e regulamentos. Tal previsdo estd, por exemplo,
na Lei n. 18.129/15, conforme artigo 1°, § 2° “a autoridade ou o 6rgio
competente da administragio publica direta para a celebragio de convengio
de arbitragem é a mesma para a realizacdo de acordos ou transagoes”.

Quanto aos limites objetivos para utilizar a arbitragem, estes
referem-se ao objeto do negécio juridico. A primeira regra a ser considerada
¢ a do Cédigo Civil, em seu artigo 104, I1, de que o objeto dever ser “(...)
licito, possivel, determinado ou determinavel”. Na seara publica deve-se
acrescentar que além do objeto licito deve, necessariamente, atender as
atribui¢des estatais previstas no ordenamento juridico e em defesa dos
interesses publicos.

Neste recorte tem-se ainda que é condigdo da arbitragem, nos
termos da Lei 9.307/96, em seu artigo 1°, que “As pessoas capazes de
contratar poderdo valer-se da arbitragem para dirimir litigios relativos
a direitos patrimoniais disponiveis”. A exigéncia de que o objeto seja
direito patrimonial disponivel também estd prevista no §1° nos seguintes
termos: “a administragfo publica direta e indireta podera utilizar-se
da arbitragem para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais
disponiveis”. Portanto, é preciso esclarecer o que vem a ser direitos
patrimoniais disponiveis.

A fonte para indicar o que sdo direitos patrimoniais disponiveis é
o Direito Civil. Sobre patrimonialidade Bevildqua (2011, p. 235) ensina
que patriménio é “o complexo das rela¢des juridicas de uma pessoa, que
tiver valor econdmico”. Trata-se de uma universalidade de direitos que
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possuem valoragdo pecunidria, ou seja, que podem ser quantificados em
moeda e consequentemente possuem interesse econémico (MAROLLA,
2016, p. 59).

Tal qual os bens corpéreos, os bens incorpéreos também podem ser
dotados de patrimonialidade e fardo parte do conjunto de bens que formam
o patriménio da pessoa, seja ela juridica ou natural (ROSENVALD, 2014,
p. 461). Em razdo dessa concepgdo, excluem do patriménio os direitos
relativos a pessoa, tais quais os individuais, de existéncia, de liberdade,
imagem, de familia e os direitos politicos. Por sua vez, fazem parte do
patrimonio a posse, direitos reais, intelectuais, obrigacionais e as relagoes
econdmicas em geral (ROSENVALD, 2014, p. 238-239). Tanto na esfera
publica quanto na esfera privada este é o sentido de patrimonialidade.

A lei da arbitragem exige que os direitos patrimoniais sejam
disponiveis, ou seja, que o seu titular seja civilmente capaz e que tenha livre
disposigio permitindo que os bens possam ser transferidos sob qualquer
forma admitida pelo Direito, entre elas, a alienagdo ou a garantia. Este
aspecto da arbitragem diante dos negécios juridicos ptiblicos é motivo de
debates pois tem-se a regra de que o patrimonio publico é indisponivel e
existe para atender aos interesses publicos também indisponiveis. Neste
sentido e em outros aspectos da arbitragem, tem-se os argumentos de
Bandeira de Mello, quando nio concorda com este caminho de solugio
de conflitos trazido pelo legislador na Lei de concessoes e de parcerias
publico privadas (BANDEIRA DE MELLO, 2014, p. 77).

Os argumentos sobre a (in)disponibilidade do patriménio publico
no tema da arbitragem ja foram utilizadas em decisdes no Tribunal de
Contas da Unido (TCU). No relatério de levantamento de auditoria n.
008.402/2005-4, em que o Congresso Nacional, interessado, solicitou
fiscalizagio nos contratos firmados para realiza¢io de obras rodovidrias
da BR-163/MS, sob a responsabilidade do Departamento Nacional de
Infraestrutura de Transportes (DNIT) e a 19* Unidade de Infraestrutura
Terrestre ( rodapé), o Plendrio da Corte firmou decisdo no sentido de
que “é ilegal, com afronta a principios de direito ptiblico, a previsio, em
contrato administrativo, da adogdo de juizo arbitral para a solugdo de
conflitos” (TRIBUNAL DE CONTAS DA UNIAO, 2006). No relatério
do acérdio n. 1099/2006, afirmou o relator Augusto Narde:

O fundamento da referida determinagdo pauta-se pela necessidade
de observincia, pelo Poder Publico, da indisponibilidade da relagio
juridica contratual de natureza publica. Portanto, tornam-se nulas
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clausulas editalicias e contratuais que estabelecam procedimentos de
arbitragem para solugdo de controvérsias, em contratos e demais ajustes
publicos, por se tratarem de direitos patrimoniais indisponiveis, em
violagfio ao disposto na Lei n° 9.307/96, diploma legal que instituiu a
utilizagdo da mediagdo e arbitragem no nosso pafs (TRIBUNAL DE
CONTAS DA UNIAO, 2006).

Outro grupo de doutrinadores discordam dos posicionamentos
apresentados, afirmando que a indisponibilidade do interesse ptblico esta
relacionada a busca pelo bem coletivo e ao cumprimento da legalidade.
Nesse viés, seria cabivel a utilizagdo da arbitragem no caso de controvérsias
envolvendo entes ptblicos, justamente porque “ser indisponivel nio implica,
necessariamente, na indisponibilidade de todos os direitos tutelados pela
Administragdo” (MAROLLA, 2016, p. 106).

Norteador desse posicionamento ¢é Grau (2002, p. 147), ao escrever
que “ndo ha qualquer correlagio entre disponibilidade ou indisponibilidade
de direitos patrimoniais e disponibilidade ou indisponibilidade do interesse
publico”. Para o autor, a disponibilidade esta relacionada com o fato de
o bem poder ser transferido a outrem. Dessa forma, em sendo o bem
passivel de transferéncia ele seria considerado disponivel. E plenamente
possivel que a alienagdo de um bem seja mais vantajosa a coletividade do
que a sua manutengdo no patriménio publico, logo, na mesma toada, é
plausivel que no cumprimento do interesse ptblico o Estado disponha de
um bem (MAROLLA, 2016, p. 147-14:8). Conclui-se que a indisponibilidade
do interesse publico ndo possui, para Grau (2002, p.147), relagdo com
a disposigdo de bens piblicos, ainda que haja limitagdo legal para essa
disposi¢do, como se vera.

Neste mesmo trilho segue Dallari (DALLARI, 1995, p. 66) pois
compreende que quando o poder publico opta pela arbitragem ele néo esta
dispondo do interesse ptiblico, mas na verdade escolhendo um mecanismo
mais 4gil, eficiente e técnico para a defesa desse. Salienta, inclusive, que na
arbitragem se preservam os principios constitucionais da imparcialidade
do julgador e da ampla defesa, logo ¢ instrumento de grande utilidade
para se alcangar um resultado mais céleres e econdmicos em beneficio de
toda coletividade.

Nas decisdes mais recentes sobre o tema o Tribunal de Contas da
Unido decidiu pela possibilidade da utilizagdo da arbitragem nos contratos
envolvendo parcerias publico privadas. As motivagdes desta decisdo sdo no
sentido de que hd autorizagdo legislativa expressa para tanto (artigo 11,
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II1, Lei n. 11.709/11) e as questdes versadas serem de cunho patrimonial
disponivel.

A partir dessas consideragoes segue o desafio desta pesquisa para
indicar quais os critérios para considerar patrimoénio ptblico disponivel
para negécios juridicos publicos, autorizando recorrer a arbitragem para
solucionar eventual conflito.

Aponta-se o caminho a ser considerado: i) separar o que sdo atos
administrativo de império daqueles que sdo atos administrativos de gestdo
a partir dos quais podera haver autorizagio para firmar negécios juridicos;
ii) definir se o objeto do negécio juridico é transacionavel.

Quanto aos atos administrativos de império seriam aqueles: i) que
decorrem da fung¢io administrativa tipica no exercicio do poder de policia
em sentido amplo onde estd a competéncia para produzir regulamentos;
e, i1) aqueles no exercicio do poder de policia em sentido estrito que criam
direitos, constituem situag¢des juridicas, entre eles as licengas, nomeagdes.
Estes atos ndo estdo no rol de atos que autorizam a realizagio de negdcio
juridicos publicos. Estes tém por fundamento os atos administrativos
de gestdo que sdo aqueles decorrentes do dever de desempenhar fungao
administrativa para viabilizar a execugido material das atribuigdes do
Estado. Entre eles aqueles atos que autorizam, por exemplo, a realizagio
de licitagdo para realizar negécios juridicos, tais quais, de compra e venda,
de locagdo, de concessdo. Neste ato serad possivel avaliar a exigéncia de
(in)disponibilidade do patriménio envolvido. Esta classificagdo contribui
para argumentar no sentido de que os negécios juridicos advém dos atos
de gestdo e ndo dos atos de império. Aqueles dispdem sobre direitos
disponiveis enquanto estes ndo. Aqueles podem culminar com a solugio
extrajudicial de conflitos diante de negdcio juridicos publicos enquanto
os de império nio.

Quanto ao critério do objeto do negdcio juridico publico ser
transacionavel remete a disponibilidade sobre tal bem. A titulo de exemplo,
em contrato de compra e venda de carteiras escolares, contratagio de
execugdo de uma escola ou de concessio de servigos publicos, a decisio
sobre o bem objeto do negécio ja foi definido no ato de gestdo. E as
limitagdes do objeto do futuro negécio juridico devem ser consideradas
neste momento. Ou seja, quais bens puablicos podem ser considerados
patrimonio disponivel, transacionavel, para ser objeto do negécio juridico
uma vez que, em regra, os bens publicos em sentido lato, sdo inaliendveis,
impenhoraveis e imprescritiveis.
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Nio ¢é valido produzir ato de gestdo que culmine em negécio juridico
que verse, por exemplo, sobre bens publicos de uso comum ou especial
se ainda nio desafetados. E neste sentido a regra do Cédigo Civil em seu
Art. 100, “os bens ptiblicos de uso comum do povo e os de uso especial sdo
inaliendveis, enquanto conservarem a sua qualificagio, na forma que a lei
determinar “ Diferente é o regime juridico dos bens dominiais, conforme
Art. 101, “os bens publicos dominicais podem ser alienados, observadas as
exigéncias da lei. Sendo assim, diante do descumprimento de deveres em
negdcio juridico publico, a arbitragem sera possivel sempre que o objeto
Jja definido no ato de gestdo for disponivel e transacionavel. Grau (2002,
p. 147) arremata a discussdo quando afirma:

Dispor de direitos patrimoniais é transferi-los a terceiros. Disponiveis
sdo os direitos patrimoniais que podem ser alienados [...]. Daf porque,
sempre que puder contratar, o que importa disponibilidade de direitos
patrimoniais, poderd a Administragdo, sem que isso importe disposi¢do
do interesse publico, convencionar cldusula de arbitragem.

Neste sentido e de acordo com a legislagdo, direitos patrimoniais
disponiveis sdo aqueles que se inserem no ambito da livre disposi¢do
das partes no negécio juridico. Logo, sdo passiveis de arbitragem os
conflitos que envolvam bens suscetiveis de livre transferéncia a terceiros
(BINENBOJM, 2016, p. 208-209), inclusive, no ambito da arbitragem
aplicavel aos negécios juridicos publicos.

3. REGIME JURIDICO DA ARBITRAGEM NA ESFERA PRIVADA

Analisadas as condigdes preliminares a arbltragem seguem 0s
estudos para definir o regime juridico da arbitragem, ou seja, identificar o
conjunto das normas de estrutura que determinam a validade do processo
arbitral no ambito privado. Tais regras sdo: i) livre autonomia da vontade
das partes para firmar as regras que irdo conduzir a arbitragem; ii)
definitividade da decisdo arbitral; iii) exclusio da jurisdi¢do estatal diante
da decisdo arbitral; iv) quanto as exigéncias sobre o drbitro: conhecimento
técnico e imparcialidade; e v) confidencialidade dos termos da arbitragem

A submissdo a arbitragem deve ser voluntédria e no ambito da
liberdade conferida aos sujeitos. Ninguém pode ser obrigado a levar suas
demandas a um érbitro, por ndo ser possivel exigir de outrem a negativa
da tutela jurisdicional (CAHALI, 2014, p. 114). Nos termos Lei Geral de
Arbitragem, em seu artigo 4° tem-se que “a cldusula compromisséria é a
convengdo através da qual as partes em um contrato comprometem-se a
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submeter a arbitragem os litigios que possam vir a surgir, relativamente
a tal contrato”. Tal autonomia se manifesta no momento do negécio
juridico em que se convenciona o uso da arbitragem. E imprescindivel
que os envolvidos optem pela legislagdo aplicével e por possiveis arranjos
procedimentais que envolvam prazos, locais para praticas de atos e outros
exigéncias conforme artigo 2°, §§ 1° e 2° artigo 11, artigo 21, todos da Lei
n. 9.307/96. Desde que estejam de comum acordo e néo violem os principios
preconizados na lei, as partes podem alterar, a qualquer momento, tanto
limitagdes quanto regras procedimentais (MUNIZ, 2006, p. 69).

Entre as limitagoes a autonomia da vontade prevé a lei da arbitragem
que na escolha do procedimento as partes nio poderdo desrespeitar os
principios do contraditério, igualdade, imparcialidade e livre convencimento
do arbitro, principios gerais do direito, boa-fé, usos e costumes e ainda
seguir normas internacionais que disponham sobre esta forma de solugao
de conflito em que o Brasil seja signatério.

Quanto a decisdo proferida pelo 4rbitro ela é definitiva e ndo cabe
recurso nos termos Lei n. 9.307/96. Em seu artigo 18 dispde que o “O
arbitro ¢ juiz de fato e de direito, e a sentenga que proferir ndo fica sujeita
a recurso ou a homologagio pelo Poder Judiciario (BRASIL, 1996) e nos
termos do artigo 29 consta que “proferida a decisdo arbitral, da-se por
finda a arbitragem” (BRASIL, 1996). A legislagido admite apenas que haja
corre¢io de eventual erro material, esclarecimento de obscuridade, davida,
contradi¢io ou omissio na decisio.

Na regra da exclusdo da jurisdigdo estatal tem-se que a existéncia
de conveng¢do de arbitragem previamente estabelecida ou o mero
reconhecimento de 4rbitro acerca da sua competéncia para resolugdo de
determinado conflito, gera a extingdo do processo judicial sem resolugéo
do mérito (artigo 485, VII, Lei 13.105/15, CPC). Ha possibilidade de anular
a decisdo arbitral por parte do Poder Judiciario, nos casos expressamente
previstos em lei (artigo 32 e 33, Lei n. 9.307/96), tais quais, entre outras
hipéteses, for nula a convengéo de arbitragem, ou proferida por prevaricagao,
concussiao ou corrupgio passiva.

Quanto ao 4rbitro, de acordo com o artigo 13 da Lei n. 9.307/96,
qualquer pessoa capaz e de confianga das partes pode ser escolhida.
Apesar disso, a tendéncia é que as partes optem por alguém que possui
conhecimento na matéria objeto da demanda para garantir maior eficacia
a decisdo (FLAUSINO, 2015, p. 66). Por essa razido, a escolha se pauta,
costumeliramente, em critérios de “capacidade técnica, sabedoria, aptidéo,
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conhecimento especifico, dominio teérico ou pratico sobre o assunto,
especialidade ou familiaridade com a matéria, experiéncia etc., tudo para se
obterem decisdes de primeirissima qualidade” (CAHALI, 2014, p. 186). A
experiéncia técnica é importante principalmente em razdo da possibilidade
das demandas versarem sobre situagdes de grande complexidade.

A imparcialidade do arbitro se coloca também como caracteristica
essencial do procedimento arbitral. Cabe a esse ocupar lugar equidistante
dos envolvidos, de modo a proferir uma decisdo justa e independente dos
interesses pessoais das partes. Ndo se admite que elas exergam qualquer tipo
de controle ou tenham relacionamento pessoal com o arbitro, justamente
em vistas de se afastar a parcialidade do julgador (SALLES, 2011, p. 50-51).
Também nio se admite que ele possua preconceitos ou restrigdes em relagdo
a uma das partes, porque essa conjuntura pode gerar uma parcialidade
inversa (SALLES, 2011, p. 184). O principio da imparcialidade conjuga
o critério ético e técnico: o primeiro em razdo da diligéncia e probidade
que ¢ exigida e o segundo em razio da tutela juridica justa que deve ser
alcangada (MUNIZ, 2006, p. 80).

Em vistas de efetivar essa premissa, a Lei geral de Arbitragem
estabeleceu critérios que impedem a atuagio de determinadas pessoas como
arbitras. Conforme norma do artigo 14, estdo impedidos de atuar como
arbitros os individuos que tenham relagdo com as partes ou com a prépria
demanda, por exemplo. A estas restri¢des devem ser acrescidas aquelas que
indicam impedimento e suspeic¢do estabelecidas para os juizes que atuam
em processo judicial enumeradas nos artigos 144 e 145 (Lei 13.105/15,
CPC). Caso exista qualquer situagio que possa gerar dividas com relagdo
a imparcialidade do 4rbitro, cabe a ele mesmo revelar a circunsténcia e
ndo aceitar a fungdo (artigo 14, § 1° Lei 9.307/96).

Quanto a confidencialidade esta consiste na proibigdo de divulgar
quaisquer informagodes obtidas e documentos produzidos durante o
procedimento. Na andlise da Lei n. 9.307/96, verifica-se que apenas no
artigo 13, § 6° o legislador disp6s acerca da necessidade de que os arbitros
atuem com discrigdo. Esse comportamento é exigido apenas em relagdo
ao julgador e pode ser considerado como a necessidade de sigilo com
relagdo aquilo que ele tem acesso (MAROLLA, 2016, p. 153-154). Apesar
de ndo haver previsdo expressa na Lei de Arbitragem é possivel que as
partes assim convencionem. Mesmo nido sendo obrigatéria, trata-se de
uma tendéncia em razio da protegdo conferida as negociagoes, estratégias
de mercado que possam ser abordadas e informagdes intimas das partes
(FLAUSINO, 2015, p. 119). “[..]] Nas relagdes comerciais, o sigilo se mostra
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oportuno pois, além de evitar disputas ptblicas que possam prejudicar
a reputagdo e a imagem das partes no mercado, ele se presta a proteger
segredos industriais e comerciais” (MAROLLA, 2016, p. 151).

4. REGIME JURIDICO DA ARBITRAGEM NA ESFERA PUBLICA

Considerando o regime juridico da arbitragem para solugdo
extrajudicial na esfera privada, nos aspectos ja tratados no tépico
anterior, segue a pesquisa para avaliar se este regime pode ser aplicavel,
integralmente, para arbitragem em negdcios juridicos publicos.

Quanto aregra da autonomia da vontade das partes, no ambito ptblico,
nio apresenta a mesma amplitude da esfera privada em razdo do principio
da legalidade previsto no caput do artigo 87, CF/88. Enquanto que para
os particulares deve-se respeitar a manifestagio livre da vontade, cabe ao
administrador publico atuar nos estreitos limites da lei, mesmo diante da
discricionariedade. Esta existe quando o gestor ptblico tem competéncia
para escolher entre mais de um caminho possivel. Meirelles (2016, p. 123)
explica que “se a pratica de um ato vinculado a autoridade ptblica esta
adstrita a lei em todos os seus elementos formadores, para praticar um ato
discricionario é livre, no ambito em que a lei lhe confere essa faculdade”.
Assim havendo autorizagdo legal podera o administrador piblico firmar
negécio juridicos que prevejam clausula compromissoéria arbitral.

Esta competéncia esta expressa, por exemplo, no artigo 23-A da
Lei n. 8.987/95, que dispde sobre o regime de concessio e permissio
da prestagdo de servigos ptiblicos. Segundo o dispositivo, “o contrato
de concessdo poderd prever o emprego de mecanismos privados para
resolugio de disputas decorrentes ou relacionadas ao contrato, inclusive
a arbitragem” (BRASIL, 1995). No mesmo sentido, o artigo 11, inciso
IIT da Lei n. 11.079/04, que instituiu normas gerais para licita¢do e
contratagio de parceria publico-privada no dmbito da administragdo
publica, previu a faculdade da Administragdo Publica estabelecer ou
nio na minuta do contrato, constante no instrumento convocatério da
licitagdo, o emprego dos mecanismos privados de resolugdo de disputas,
inclusive a arbitragem.

Por ndo haver previsdo legal especifica com relagdo ao(s)
procedimento(s) que deve(m) ser pactuado(s), entende-se que devem ser
aplicadas as regras gerais estabelecidas na Lei 9.307/96 desde que sejam
compativeis com o regime geral administrativo, entre eles: a impessoalidade,
moralidade administrativa, publicidade, motivagéo.
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Quanto a decisdo proferida pelo arbitro ser definitiva e ao afastamento
da jurisdigdo estatal na arbitragem, nos termos Lei n. 9.307/96 acima
analisados, ha divergéncia quanto a estas regras serem aplicadas a
arbitragem nos negdcios publicos. Os argumentos que ndo reconhecem
como vilida a clausula de afastabilidade de controles sdo no sentido de
que estes sdo estruturas do regime juridico publico. Todo o agir ptblico
estd submetido aos controles internos pelo préoprio Executivo e ao controle
externo pelo Legislativo (incluindo o Tribunal de Contas), Judiciério,
Ministério Publico e sociedade (controle social).

Com relagio ao controle externo exercido pelo Tribunal de Contas,
por exemplo, a decisdo arbitral pode ser avaliada quanto aos critérios de
legalidade e economicidade. No &mbito do Judicidrio, a Lei n® 9.307/95,
estabelece em seus artigos 32 e 33 a possibilidade de que seja declarada
nula a sentenga arbitral com fundamento em vérias situa¢des que devem
ser entendidas como rol exemplificativo. Quanto ao controle social
das decisdes arbitrais é possivel por meio de dentincias de eventuais
ilegalidades.

Outros argumentos defendem ser imprescindivel observar a
clausula de afastabilidade do Judicidrio e a decisdo proferida pelo
arbitro ser definitiva, em casos nido previstos pela Lei 9.307/95. Os
argumentos em favor de que a arbitragem se realize nos exatos termos
do seu regime juridico previsto em lei, estdo os da seguranga juridica,
previsibilidade contratual, celeridade processual, economicidade e
eficiéncia. Resolver o conflito na esfera extrajudicial é da esséncia
da arbitragem e somente em caso de comprovada ilegalidade é que
tal regra poderia ser desconsiderada. Entende-se que essas regras se
coadunam com a administragio publica, especialmente, diante de uma
proposta de administragdo gerencial.

Quanto as regras sobre o drbitro na arbitragem publica, é aplicavel
a exigéncia de especificidade, de qualidade técnica e da confianga. O fato
do procedimento possuir um julgador com maior técnica permite que a
decisdo alcance a melhor resolugio para preservar o interesse publico.
Para exemplificar, diante de concessdo em que se define revisdo tarifaria
por meio da arbitragem o 4rbitro precisa ser escolhido em razdo do seu
conhecimento para que a tarifa seja legal e justa. Além da qualidade
técnica deve a imparcialidade ser observada na condugdo do procedimento,
com tratamento isondmico e sem apontamentos pessoais em relagio
aos envolvidos (FLAUSINO, 2015, p. 70), ainda que se trate da prépria
Administragio Publica.
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A confidencialidade é regra atinente a arbitragem que nido se
compatibiliza com a presen¢a da Administragdo Publica neste procedimento.
Tal incompatibilidade foi reconhecido na Lei de Arbitragem, em seu artigo
1% § 80 nos seguintes termos: “a arbitragem que envolva a administrago
publica serd sempre de direito e respeitara o principio da publicidade. Assim,
ao exigir a publicidade, ha conformidade com a regra da transparéncia
que compde a estrutura do regime geral da administragdo publica. A
publicidade dos atos administrativos ¢ medida que se impde, mesmo diante
do procedimento arbitral, tendo em vista que essa garante transparéncia
dos atos ptiblicos e possibilidade de responsabilizagio em situagoes ilegais
e de desrespeito ao interesse ptblico.

Na esfera administrativa s6 se admite sigilo quando for “imprescindivel
a seguranga social e do Estado”, conforme artigo 7°, § 1° da Lein. 12.527/11,
que regula o acesso a informagoes (BANDEIRA DE MELLO, 2011, p.
117). Caso o objeto da demanda exija sigilo em razdo da preservagido da
seguranga social e do Estado, ¢ fundamental que a cldusula de sigilo seja
amplamente motivada, a fim de ndo gerar anulagio posterior da convengdo
de arbitragem por parte do Judicidrio. Ha contratos celebrado com a
Administragio Publica que devem ter sua privacidade preservada. Marolla
(2016, p. 157-158) muito bem explica essa situagdo quando afirma que:

[.J o dever da Administragdo de fornecer informagdes nio exclui
as demais hipéteses legais de sigilo, nem as hipdteses de segredo
industrial decorrentes da exploragio direta de atividade econdmica
pelo Estado, por pessoa natural ou por entidade privada que tenha
qualquer vinculo com o poder ptblico. Caso existam, na arbitragem,
documentos que, de alguma forma, veiculem segredo industrial ou
comercial, ha, de outra parte, dever legal imposto a Administragio
Publica de manutengdo do sigilo, ndo em razio da arbitragem, mas
da Lei de Acesso a Informacio.

Sendo assim, a confidencialidade, fundamento da regra que ndo
permite a divulgag¢do de informagdes, dados, sem autorizagio do seu titular,
diante dos negécios publicos ndo podera ser aplicada irrestritamente.

5. CONCLUSAO

No Brasil, a reforma administrativa gerencial teve como marco legal a
Emenda Constitucional n. 19/98, que introduziu o valor da eficiéncia dentre
as premissas da administragio publica. O reglmeJurldlco administrativo
gerencial ndo retirou controles tradicionais, mas sim acrescentou o dever
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de justificar as escolhas ptblicas por meio de outros valores de igual
envergadura: economicidade, razoabilidade, responsabilizagio e eficiéncia.
Dentre as mudangas promovidas com a reforma regencial, a pesquisa deu
destaque para a possibilidade de que a Administragido Publica se valha
de meios privados de solugdo de conflitos para solucionar demandas em
que faga parte.

Destacou-se que aqueles que firmam contratos com o poder publico,
pessoas fisicas e pessoas juridicas de direito privado, podem se valer
desses mecanismos, para solucionar demandas derivadas de contratos
administrativos. Todas essas pessoas atendem ao critério subjetivo para
utilizagio da arbitragem, ou seja, possuem capacidade contratual. Ainda que
se trate da Administragdo Publica, a pesquisa demonstrou a possibilidade
de que essa também opte pela resolucdo extrajudicial de conflitos, vez que,
além de possuir capacidade contratual, ja existe disposi¢do expressa na
Lei de Arbitragem assegurando essa possibilidade (artigo 1°, § 1°, Lei n.
9.307/96 alterado pela Lei n. 13.129/15).

Para que o conflito seja submetido ao juizo arbitral, faz-se necessério
que o objeto seja patrimdnio disponivel, ou seja, que possa ser valorado
economicamente e que os envolvidos tenham plena disposi¢do. Quando
presente na contenda a Administragdo Publica, sera considerado patrimoénio
disponivel o objeto que possa ser valorado economicamente, seja bem
publico dominical, sem afetagdo ptblica, ou, caso se trate de discussio
atinente ao dmbito dos contratos administrativos, que a cldusula esteja
dentre aquelas financeiras, que garantem a manutengio da equagio
econdmica do contrato.

Dentre os valores centrais da arbitragem passiveis de avaliagdo
destacou-se na pesquisa que o regime juridico na esfera privada
exige as caracteristicas da preponderancia da autonomia da vontade,
exclusio da jurisdigdo estatal, especialidade e imparcialidade do arbitro,
confidencialidade e definitividade da decisdo arbitral. O estudo apontou
que as caracteristicas do processo sdo compativeis com a presenca da
Administragdo Publica, entretanto merecem ajustes em razio do regime
juridico de direito publico.

O regime juridico na esfera publica exige que o procedimento
arbitral sofra algumas adequagdes. A autonomia da vontade se submete ao
principio da legalidade e ao estabelecimento da pessoa juridica competente
para instituir a convengdo de arbitragem. Essa, conforme mencionado,
serd aquela competente para a realizagdo do contrato administrativo,
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sendo admitida a delegacdo de competéncia. Na minuta do contrato,
deve constar a preferéncia do uso da arbitragem, mas tal fato néo afasta
a possibilidade posterior de controle exercido pelo Tribunal de Contas,
Ministério Publico, Poder Judicidrio e pela sociedade. A publicidade do
processo deve ser regra, mas caso haja dados relativos ao desenvolvimento
economico da empresa e segredos mercadolégicos, deve ser garantida a
privacidade da pessoa juridica de direito privado. Pactua-se a discussdo
acerca do uso da arbitragem no ambiente sob o regime normativo e
de fiscalizagdo das autarquias espec1als com as conclusoes de que a
possibilidade vai de encontro com os principios da nova administragio
publica gerencial.
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RESUMO: O presente artigo tem por cerne tecer uma andlise acerca
da constitucionalidade das normas que disciplinam a celebragio de
contrato de gestagio de substituigdo (GS), a luz da recente decisdo do
Tribunal Constitucional da Reptblica Portuguesa, em seu Acérdio n.’
225/2018. Com tal intento, o estudo doravante apresentado encarrega-
se de expor falhas e contradigdes enredadas no negécio juridico da GS,
regulamentado anteriormente nas disposigdes legislativas n.” 32/2006
(Lei de Procriagdo Medicamente Assistida — PMA) e n.° 25/2016 do
sistema juridico portugués. Em um primeiro momento, colocam-se
sob averiguacdo os aspectos gerais do procedimento e sua histérica
incorporagio ao ordenamento juridico, elencando seus requisitos de
validade. Em sequéncia, pde-se em xeque ndo apenas a nocividade
das normas da Lei de PMA a autonomia das partes, mas também a
necessidade assidua de adimpléncia contratual, em sua bilateralidade,
no tangente a possibilidade de interrupg¢ao voluntéria da gravidez ou
revogacdo do acordo. Destarte, com vistas a realizar seus propdsitos
a contento, o trabalho faz uso de metodologia qualitativa, de cunho
bibliogratico e documental, para fundamentar a tese defendida, a
saber, a lesdo configurada pela indeterminabilidade normativa da
contratualiza¢do da sub-rogacdo aos direitos personalissimos das
partes contratantes.

PALAVRAS-CHAVE: Sub-rogagcio uterina. Maternidade de substituigao.
Revogabilidade contratual. Procriagdo Medicamente Assistida. Tribunal
Constitucional da Reptblica Portuguesa.

ABSTRACT: The present article is intended to develop an analysis of
the constitutionality of the legal statement that disciplines the celebration
of contracts of gestational surrogacy, following the understanding
of the recent decision of the Constitutional Court of the Portuguese
Republic, in its Judgement n.° 225/2018. Thusly, the study henceforth
presented aims to expose failures and contradictions included in the
transaction of the surrogate motherhood, regulated previously by the
legal provisions n.” 32/2006 (Law of Medically Assisted Pregnancy
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— MAP) and n.* 25/2016 of Portugal. At first, it is mainly exposed a
brief description of the general characteristics of the procedure and its
historical incorporation in the juridical system, showing all of the validity
requirements. Furthermore, it is discussed, besides the harmfulness of
the Law of MAP to parties” autonomy, the need of assiduous compliance
to the contract, in its both sides, regarding the possibility of voluntarily
interrupting the pregnancy or the revoking the legal deal. Therefore,
the work is guided by a qualitative methodology, using bibliographic and
documental research, providing juridical basis to the defended thesis,
namely, the injury caused by the indeterminability of surrogacy business
to the personal rights of contracting parties.

KEY WORDS: Uterine surrogacy. Gestational surrogacy. Revocability
of contract. Medically Assisted Pregnancy. Constitutional Court of the
Portuguese Republic.

INTRODUGAO

Designada por um extenso rol de nomenclaturas alternativas,
tais quais “barriga de aluguel”, maternidade sub-rogada, gestagdo de
substitui¢do, dentre outros, a pratica medicamente assistida da sub-rogagao
uterina tem se mostrado como uma tendéncia hodierna de mitigagdo da
infertilidade de casais heterossexuais, bem como da impossibilidade natural
da reprodugdo homoafetiva e das barreiras a constitui¢do de familias
monoparentais.

Gragas a sua efervescéncia na vida contemporanea, a pratica
empedernida no organismo social desde os tempos primevos da humanidade
fora juridicizada em alguns ordenamentos juridicos a fim de propiciar
maior seguranca as partes enredadas. A reprodugio assistida sub-rogada
fol incorporada a certos ordenamentos juridicos, visto que se fez necessario
garantir a observancia integral do contrato firmado previamente ao
procedimento reprodutivo, seja por parte dos beneficidrios, seja por parte
da gestante solidaria. No entanto, ha de se constatar a existéncia de paises
que vedaram expressamente em normatividade juridica a possibilidade de
realizagdo da sub-rogagdo uterina, além dos que omitem posicionamento
legal acerca da técnica da gestacdo de substitui¢do (GS), relegando-a ao
campo da informalidade.

Valendo-se, como premissa inicial, da pluralidade de acepgoes
juridicas da GS que notavelmente permeia o ambito do Direito
Internacional Privado, subsegue-se uma discussido direcionada
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estritamente a abordagem de tal método reprodutivo no ordenamento
juridico da Republica Federativa de Portugal. Ganha, pois, eminente
relevancia uma andlise axiolégica e teleolégica das disposicoes legais
que disciplinam a matéria, tendo por foco inquerir criteriosamente se
héa correspondéncia da legislagdo nacional em voga com os principios
fundamentais da liberdade e dignidade humana, bem como assegurar o
cumprimento da tutela da infancia e juventude pelo Estado, balizando-
se tanto pela Constitui¢do Portuguesa quanto por diversos tratados
internacionais dos quais foi signataria a Nagdo Lusitana.

No mesmo espectro, traz-se a pauta de apreciagdo o Acérdio n.’
225/2018 do Tribunal Constitucional da Republica Portuguesa, ao exortar o
entendimento majoritario judicial de deferir a inconstitucionalidade parcial
de normas seletas da Lei de Procriagio Medicamente Assistida (PMA),
cuja redagdo original fora alvo de reformulagoes. Dentre os artigos tidos
por inconstitucionais, verificam-se alguns dos dispositivos que tratam
fragmentariamente da GS, culminando na transformagao do ato juridico
supracitado em um “invélucro vazio”, espécie de cépsula desprovida de
contetido (GUIMARAES, 2018, p.197).

Sob a exposta 6tica, colocam-se, em primeiro momento, sob
averiguagdo os aspectos gerais do procedimento e sua histérica incorporagdo
ao ordenamento juridico, elencando seus requisitos de validade. Em
sequéncia, poe-se em xeque a lesiva vagueza da Lei de PMA, reiteradamente
frisada pelo supracitado Acérddo, dando-a por inconstitucional. Discute-se
nio apenas a nocividade das normas a autonomia das partes, mas também
a necessidade assidua de adimpléncia contratual, em sua bilateralidade,
no tangente a possibilidade de interrupg¢do voluntaria da gravidez ou
revogagdo do acordo.

Com vistas a realizagio dos propésitos a contento, deu-se, no presente
artigo, uma investigacdo de natureza mista: bibliografica e documental.
O estudo dimana, pois, de pesquisas analiticas de documentos juridicos
publicos que disciplinam a matéria e de bibliografia cientifica acerca das
novas possibilidades médicas de reprodugéo, veiculadas em livros, revistas
e artigos. Parte-se, ndo obstante, de metodologia qualitativa, tomando por
sustentdculo primordial o aprofundamento sistemético e categorizado da
prética da sub-rogacdo uterina em diferentes circunstdncias espaciais e
temporais. Prové-se, assim, sustentacdo tedrica e embasamento juridico
para a tese defendida, a saber, a lesdo configurada pela indeterminabilidade
normativa da contratualizagio da sub-rogagdo aos direitos personalissimos
das partes enredadas.
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1. ASPECTOS GERAIS E HISTORICIDADE DA PRATICA DA SUB-RO-
GAGAO UTERINA

Vulgarmente conhecida por “barriga de aluguel” — nada obstante
suas alternativas nomeclaturas, tais quais gestagdo de substitui¢io (GS),
cessdo temporaria de dtero, maternidade de empréstimo, gravidez sub-
rogada efc. — a técnica reprodutiva da sub-rogagio uterina define-se
tecnicamente pela gestagdo suportada por terceira, cedente de ttero, a
requerimento de individuo ou casal beneficidrio, mediante impedimento
biolégico de fertilidade (DANTAS, 2014).

Ainda no entendimento da autora, a maternidade sub-rogada é passivel
de subcategorizagio, configurando trés distintas espécies admissiveis. A
sub-rogagio total ou gestacional seria aquela em que o recurso ¢é feito
exclusivamente ao espago intrauterino da gestante solidéria, o que implica
constatar que o material genético utilizado na concepcdo do embrido é
proveniente dos requerentes, em totalidade. A partir da fertilizagdo i vitro,
espermatozoide e 6vulo do casal sfo unidos e implantados no corpo de
terceira. Por sua vez, a sub-rogacio parcial permite a participagdo genética
da mée de substituigdo, visto que ¢ apenas utilizado o gameta masculino
dos beneficidrios. Injeta-se este artificialmente na gestante substituta, cujo
6vulo participa do processo da fecundagdo. Ha, por fim, a possibilidade de
haver recurso genético a material gamético completamente exterior, isto
é, utilizagdo de espermatozoides e 6vulos advindos de doadores an6nimos,
alheios ao acordo gestacional.

Entende-se, portanto, tal procedimento, como um novo horizonte,
aberto pelas hodiernas possibilidades da ciéncia biomédica desenvolvida, para
a diriméncia de inviabilidades reprodutivas. Ao contar com uma assiténcia
integral dos profissionais da drea, bem como com uma garantia juridica de
adimplemento das cldusulas negociais (em se tratando de paises que admitem
a contratualizagdo da GS), os pais volitivos podem maximizar as chances de
sucesso gestacional e ainda participarem geneticamente na concepgao dos filhos.

Conforme Oliveira (1992), a sub-rogacdo de titero tem sua origem
mais primeva no chamado adultério consentido, pratica deveras antiga e,
pois, tradicionalmente executada no seio social. Nessa logica, esse acordo
consiste no trato firmado entre a esposa infértil e seu marido, dando-
lhe autorizagio para relacionar-se com outra mulher, desde que sob o
pressuposto de considerar filha do casal a crianga nascida. Indicios ha de
que remonta a era pré-cristd, como relata a passagem biblica da Sagrada
Escritura, em seu primeiro Livro:
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Sarai, mulher de Abro, ndo lhe tinha dado filhos; mas, possuindo uma
escrava egipcia chamada Agar, disse a Abrio: ‘Eis que o Senhor me fez
estéril; rogo-te que tomes minha escrava, para ver se, a0 menos por
ela, posso ter filhos.” Abrdo [...] aproximou-se de Agar e ela concebeu
[.J. (BIBLIA.., 1998)

Nesse diapasdo, verifica-se uma heranga secular que faz perdurar
no corpo social o intenso anseio de superagdo das barreiras a reprodugdo.
Sob a ética de Carneiro (20138), a condicdo infértil supera o mero status
de doenga, no que concerne a satde publica. Diz respeito a aspectos
socioecondmicos e psicolégicos, produzindo efeitos a nivel individual,
bem como repercutindo na esfera familiar dos que almejam a paternidade.
Destarte, infere-se a importancia desse legado no fomento de pesquisas
cientificas na area.

Muito embora datem do século X VIII' as primeiras experimentagdes
com fluidos seminais e 6vulos, na tentativa de artificializagdo da procriagio
humana (VERDI e MEDEIROS, 2010), é com o advento da modernidade,
mais precisamente ap6s meados do século XX, que passa efetivamente ao
dominio da medicina a execugdo de técnicas de PMA, v.g. a inseminagao
artificial, fertilizagdo iz vitro (FIV) e criopreservagdo embriondria (ANJOS,
2011). Em Portugal, objeto do presente artigo, deu-se em 1985, sob diregdo
do Prof. Dr. Pereira Coelho, o primeiro ciclo de FIV, no Hospital de Santa
Maria (CARNEIRO, 20183).

No entanto, ainda havia de se atenuar barreiras enfrentadas por
solicitantes homossexuais, individuos solteiros e mulheres incapazes
de suportar um processo gestacional por auséncia de ttero, patologia
uterina de tratamento cirtrgico ou contraindicagdes médicas a gravidez
por diabetes grave ou insuficiéncia renal (FERNANDES apud CABRAL;
MOREIRA e ZAGANELLI), fazendo despontar a técnica propriamente
médica da GS entre o publico elencado.’

2. CARACTERIZAGAO DO TIPO LEGAL DA GESTACAO DE SUBSTITUICAO

1 E no ano de 1779 que o monge Lazzaro Spallanzani demonstra a viabilidade da primeira bem-sucedida
inseminagdo artificial, em animais caninos.

2 O primeiro registro que se tem de uma fertiliza¢io in vitro exitosa é de 1978, enquanto data de 1983 a
primeira gestagdo provinda de embrides criopreservados.

3 E possivel extrair da passagem uma justificativa para o cardter subsidiario, em vez de alternativo, da GS,
haja vista sua prescrigdo taxativa e restrita ao intuito de suprir insuficiéncias biolégicas, vedando seu recurso

por mera vaidade, v.g. por questdes estéticas.
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Em primeiro plano, destaca-se a necessidade de constante atualizagdo
dos dispositivos de lei em face das transformagoes incessantes que fervilham
na sociedade hodierna, encarregando ao direito a missdo de atenuar
uma defasagem, quase que inevitavel, em relag¢do ao cendrio politico,
econdmico e cientifico que o rodeia. Em conformidade com Sa Janior
(2013), é caracteristico de uma sociedade politicamente organizada a
constancia das mudancas de valores e de aspectos culturais, morais e
soclais, ao passo do pensamento preponderante em determinada época.
A for¢a motriz, destarte, da ciéncia juridica seria o desatio da adequaco,
sob pena de perder sua fungdo primordial de regulamentacdo de condutas
e tornar-se uma ciéncia inécua e abstrata.

Nio seria, pois, diferente o entendimento acerca das hodiernas
possibilidades reprodutivas. Nas palavras de Verdi e Medeiros (2010, p. 3130):

Com a possibilidade de novas formagdes familiares, estas passam
a exigir legitimidade pelo Estado, o que nos leva a necessidade de
verificagdo do aparato legal que serve de suporte para essas novas
familias, em especial as advindas com as técnicas de RHA [reprodugio
humana assistida].

Resta assim nitida a preméncia de incorporar ao sistema juridico
a devida regulamentagdo normativa das variadas espécies de reprodugio
assistida. Tal foi o entendimento do legislador portugués ao elaborar, em 26
de julho, a Lei de Procriagido Medicamente Assistida (Lei n. 32/2006), que
dispoe clausulas de observancia cogente no que tange a tais procedimentos.
Ademais, destaca-se a criagdo do Conselho Nacional de PMA (CNPMA),
nos termos do Capitulo I'V, 6rgdo de competéncia absoluta para supervisdo
dos aspectos éticos, sociais e legais.

No entanto, é expressamente defeso, em seu artigo 8°, o contrato
de sub-rogagdo uterina, tornando “nulos os negécios juridicos gratuitos
ou onerosos, de maternidade de substituicido” Nesse sentido, “a mulher que
suportar uma gravidez de substitui¢do de outrem ¢é havida, para todos os
efeitos legais, como a méie da crianga que vier a nascer”. Assim, perdura
uma década o procedimento no campo da ilegalidade, até que, a partir da
edigfo de sua redagio original pela Lei n.° 25/2016, a Lei de PMA passa
a balizar também a relagdo contratual da gestagdo de substituicdo. A técnica
em voga foi descrita como qualquer situagdo em que a mulher se disponha
a suportar um processo gestacional por outrem, comprometendo-se a
entregar a crianga apds o parto e, consequentemente, abdicando dos
poderes e deveres préprios da maternidade.
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O fendmeno exposto rompe o principio até entdo intangivel do
mater semper certa est*, desafiando os tradicionais paradigmas juridico-
familiares com a definitiva cisdo entre os conceitos de maternidade e
gestacdo (MOINHOS, 2017). Nota-se que, ao substituir-se o primeiro termo
pelo segundo, o ordenamento juridico ultrapassa a nogéo consolidada no
ambito do direito de filiagdo portugués de que a maternidade se imp&e ope
legis, isto ¢, por for¢a de lei’, mediante o critério determinante do parto
e a despeito da vontade dos enredados (PEREIRA, 2018). Corrobora-se,
assim, o entendimento exortado pelo Parecer n.° 63/2012 do Conselho
Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida (CNECV) de que em Bioética,
nenhuma escolha semantica é indiferente.

2.1. HIPOTESES DE ADMISSIBILIDADE

A fim de se enquadrarem no tipo legal do art. 8.° da Lei de PMA,
os procedimentos de sub-rogacdo devem atender a certos requisitos de
subsun¢io:

[..] casos de auséncia de ttero, de lesdo ou de doenga deste 6rgio que
impega de forma absoluta e definitiva a gravidez. [..] A admissdo da
celebragio de negdcios juridicos nestas circunstiancias tem carater
excecional e serdo sempre de natureza gratuita. Além do mais, a sua
celebragio carece de autorizagdo prévia do CNPMA, a qual deverd
ser precedida por uma solicitagdo de parecer a Ordem dos Médicos
(PEREIRA, 2018).

Nota-se, ndo obstante estrita permissdo as mulheres com
impedimentos biol6gicos uterinos®, a invariavel necessidade de a GS gozar de
natureza gratuita. Vale, porém, a ressalva de que serdo devidamente cobertas
pelos beneficidrios as despesas arcadas pela gestante, em decorréncia do
acompanhamento de satide prestado, incluindo transporte — vide o n.° 5
da nova redagdo do artigo 8°.

A proibig¢io de onerosidade contratual tem por intento erradicar
hipéteses de mercado reprodutivo, verificado em paises de legislagdo
omissa ou permissiva de pagamento contraprestativo. Entende-se a sub-

4 Brocardo em latim que significa “A mae ¢é sempre certa” (tradugdo livre).

5 O Cédigo Civil portugués de 1966 assegura sempre a filiagdo a gestante, vide o seu artigo 1796.

6 Mais tarde, porém, o Decreto Regulamentar n.° 6 de dezembro de 2016 dispde em seu texto preambular o
alargamento do 4mbito de beneficidrios “garantindo o acesso de todos os casais e todas as mulheres a PMA,
independentemente do seu estado civil, orientagdo sexual e diagnoéstico de infertilidade”, visando a garantia

do “principio da igualdade no acesso as técnicas de PMA”. Sobre o tema, consultar Guimaraes (2018).



Margareth Vetis Zaganelli

Lara Abreu Asset 187

rogagdo uterina remunerada como fonte de vicio de consentimento da
mulher geradora, assumindo, em virtude de fraqueza ambiciosa, prestacdo
manifestamente desproporcional (OLIVEIRA, 1992). Estaria ainda sob
risco de consubstanciagio de uma rede sistematica de exploragio econémica
das mulheres de estrato social inferior (DANTAS, 2014). Pontua-se, assim,
que contribui a tal propésito a defesa do ato da sub-rogagio nos termos
don’? 6, art. 8°, quando comprovadamente existir relagio de subordinagio
laboral ou de prestagio de servigos entre contratantes.

Outra condigdo regida pela supracitada lei, é a participagio genética
dos pais volitivos, vide n.° 8 do art. 8°, impondo-se o recurso aos gametas
de ao menos um dos requerentes, bem como a proibi¢do da gestante a
cessdo de 6vulos. Assim, uma vez vedada a sub-rogacgao dos tipos parcial
e andnima, garante-se ndo s6 a extensdo do lago parental entre crianca e
beneficidrios para além do Ambito socioafetivo, mas também uma maior
desconexio entre gestante e nascituro, contribuindo para dirimir eventuais
conflitos de parentalidade.

E, por fim, imperativo que niio sejam impostas 2 gestante quaisquer
condigdes restritivas de comportamento, direitos e liberdade individual, ou
atentem contra a dignidade humana, conforme disposto em n.” 11 do artigo 8°.

2.2. CLAUSULAS DE OBSERVANCIA OBRIGATORIA

Com vistas ao alcance de plena validade e legitimidade, os
negécios de GS devem também observar as prescrigdes de cunho
processual, uniformizando efetivamente o tratamento legal dispensado
aos procedimentos de sub-rogacao.

Sob essa perspectiva, deve-se atentar ao niimero 4 do artigo 8°, que
prevé a exigibilidade da avaliacdo juridica das solicitagdes de GS pela Ordem
dos Médicos e CNPMA, respectivamente. A imprescindibilidade do crivo
do Conselho — cujas competéncias dita o art. 30. — tem primordialmente
por finalidade fixar as condig¢des sob as quais se ministrardo as técnicas
de PMA nos centros autorizados, aprovar os documentos de disposigdo de
consentimento das partes, garantir a rigida aplicagio da lei e centralizar
informagoes de registro dos enredados, a saber, os dadores, a gestante,
os beneficidrios e a crianga nascida.

Por fim, ressalta-se a obrigatoriedade da escritura de consentimento
das partes em documento formal, submetido a anélise criteriosa das
autoridades competentes. Nesse sentido, gozam de eficacia e legitimidade
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os negécios juridicos de GS que positivem as disposi¢des a observar
em caso de ocorréncia de malformagdes, doengas fetais ou interrupgio
voluntaria da gravidez, além da prestagdo de informagdes a gestante de sua
incontestavel influéncia no desenvolvimento fetal’. Sdo, assim, cominados
com nulidade os contratos que desrespeitarem as prescri¢des da referida
lei e punidos com sangdes penais aqueles que se orientarem por conduta
transgressora, v.g. concretizando ou promovendo negécios de PMA, fora
dos padroes legais — conforme artigo 39.

3. A(;AO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE PELO TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Em cinco (05) de julho de 2018, veio o Tribunal Constitucional
da Republica Portuguesa ('T'C) a publicar em Didrio Oficial o Acérdao
n.° 225/2018, acordando os Deputados & Assembleia da Republica em
requerer a declaragiio de inconstitucionalidade parcial da Lei n.° 32/2006
(Lei de PMA). Foram postas em xeque as epigrafes: (a) Confidencialidade,
disciplinada pelos n%s 1 e 4, art. 15, n.°s 1 e 2, art. 10, e n.° 1, art. 19; (b)
Determinagdo da parentalidade, regulamentada pelo n.° 3, art. 20; (c) Gestagdo
de substitui¢do, balizada pelos n.°s 1 a 12, art. 8° e, consequentemente,
demais normas que rijam a técnica.

Muito embora seja de inegével relevancia uma discussdo totalizante
acerca do Acérdio, o presente trabalho debrugar-se-4 especificamente
sobre a analise pormenorizada da constitucionalidade do procedimento
de sub-rogacdo uterina. Nesse diapasdo, merece pauta inicial o fato da
gestagdo de substituigdo, por si s6, ndo representar espécie alguma de violagdo
ao principio supremo da dignidade humana, salvaguardado tanto pelas
prescrigdes constitucionais patrias quanto pelos tratados internacionais
ratificados pela Reptblica Portuguesa.

Na resolugdo consensual da Convengido Europeia dos Direitos
do Homem (CEDH), de novembro de 1950, o Tribunal Europeu dos
Direitos do Homem (TEDH) positiva no art. 8.° o respeito absoluto
pela vida privada familiar, vedando a ingeréncia de autoridade ptblica
no assunto, salvo exigéncia legal. Nos numerosos casos em que fora
convocado, o TEDH manifestou-se no sentido de salvaguardar os direitos
dos envolvidos (beneficidrios, gestante e, mormente, crianga). Extrai-se

7 “A este respeito, refere ANTUNES VARELA: “..entre a mulher que amadurece no seu ttero o ovécito
fornecido por uma outra mulher e a crianga que nasce do seu ventre hd um elemento real de importéancia
capital na relagio de filiagdo, que ¢ a vida intrauterina do embrido, a liga¢do intensa permanente entre o

ser que se forma e o corpo humano que dentro das suas entranhas lhe da vida’” (PORTUGAL, 2018, p. 6)
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de sua jurisprudéncia que o ndo reconhecimento da filiagdo aos pais-
beneficidrios implica dano intolerével ao direito personalissimo da crianga,
gracas a impossibilidade de definir-se como sujeito identitdrio® .

Fundamenta-se a legitimidade do procedimento de PMA no principio
da subsidiariedade do processo, isto é, a permissdo do recurso a sub-rogagdo
exclusivamente mediante restri¢des biolégicas ao processo gestacional.
Dessa forma, sdo tutelados: os interesses de eventuais beneficiarios,
que tenham a GS como alternativa impar de concretizagio dos direitos
personalissimos de procriar e constituir familia; as aspiragdes das gestantes,
que desejem concretizar seu direito a autonomia e liberdade pessoais pelo
ato solidario; e a dignidade das criangas nascidas, integradas nas familias
requerentes. Em parecer prestado em 2012, o Conselho Nacional de Etica
para as Ciéncias da Vida (CNECV) reitera:

[a] motivagdo, a intengio e o interesse de quem recorre as técnicas de
PMA para gerar um novo ser é sempre uma motivagio de beneficio,
de realizagio ou de satisfagdo pessoais e que se traduz na intengio de
procriar, de gerar descendéncia, de assumir maternidade ou paternidade,
de constituir famflia, [..]] acompanhado da convicgdo [...] de que o
projeto parental serd igualmente bom para o novo ser (Parecer n.°
63/CNECV/2012).

Procedendo a anélise dos tépicos expostos, deve-se, primeiramente,
enunciar que ¢é direito consagrado na Constituigdo da Reptblica de 1976,
em seu artigo 36. n.° 1, ab ovo, a garantia da constitui¢do de entidade
familiar por todos, indiscriminadamente. Nesses termos, configura-se lesdo
aos aspectos pessoais do cidaddo uma eventual proibig¢do de seu direito
reprodutivo, v.g. a vedagdo da maternidade sub-rogada, que porventura
relegaria os biologicamente impossibilitados em condigao alheia ao exercicio
do direito a familia.

Em segundo plano, ressalta-se que, vide o artigo 27. da Lei Maior
Portuguesa, ninguém pode ser privado de sua liberdade, integral nem
parcialmente, salvo por consequéncia de sentenga judicial condenatéria.
Por consequéncia, é nitido que a mulher idénea, cidada adimplente e proba,

8  Em complementariedade, vale também a consulta ao artigo 12. do referido documento, o CEDH, que
preconiza o direito de homens e mulheres, “a partir da idade nibil”, de celebrar casamento e constituir
uma familia, “segundo as leis nacionais que regem o exercicio deste direito”. Assim, estaria perfeitamente
acobertado por normas internacionais, jus cogens, a garantia estendida a todos os cidadaos de que possam

organizar-se em niicleo familiar, recorrendo, se preciso, as técnicas de PMA.
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tem pleno gozo de sua liberdade, inclusive, da liberdade de disposi¢do do
corpo para suportar uma gravidez para outrem, a titulo gratuito e solidério:

[..] o papel da mée substituta [...] é de total entrega e altrufsmo, todavia
que enfrenta uma gravidez [...] em prol do amor, da compaixdo e da
caridade ao préximo, quando algumas vezes esse préximo nem [...] é

de sua familia (MACEDO, 2015).

Caracteriza-se assim, uma relag¢do de gestacdo de substituigio
aceitavel no seio social e juridico®, haja vista que reduz a ocorréncia
de negdcios onerosos e abusivos que impliquem instrumentalizagdo da
mulher'. Por conseguinte, a GS figura ndo apenas como procedimento
médico mantenedor da intangibilidade da dignidade humana, mas como
exercicio pleno deste atributo (GUIMARAES, 2018).

No mesmo entendimento, é pontuado que, no dominio da bioética,
a adequagio da férmula do objeto' para a densificag¢do do principio da
dignidade humana suscita uma posigdo de reserva e afastamento de aplicagao.
Significa dizer que néo caracteriza violagdo da dignidade a disposi¢do do
corpo ou qualquer autolimitagio de liberdade individual quando h4 livre
consentimento da pessoa a ser instrumentalizada. Defende-se ainda que
s6 ha lesdo quando decisivamente se presencia elemento de coisificagdo
ou humilhag@o, analisando o “significado social da ac¢do” (NOVAIS apud
CRORIE, in NETO, 2017).

Em ultima avaliagdo, vale ressaltar que, a despeito do referido
Acérdido n.° 225/18 elencar a existéncia de estudos cientificos que nio s6
comprovam haver forte influéncia epigenética'” entre gestante e feto, mas
afirmam serem benéficos a manutengio e o aperfeicoamento de tal vinculo,
a sintese que se obtém é de que, além de ndo haver quaisquer certezas

9  Para Maria Raquel Guimaries (2018), estamos perante um acordo admissivel no direito constitucional
portugués, na medida em que as obrigagdes assumidas pela gestante ndo lhe conferem o direito de exigir

contraprestagdes, mas, justamente assim, salvaguardam sua liberdade e dignidade.

10 Sdo passiveis de imputagdo criminal os agentes que vierem a realizar procedimentos de sub-rogagao fora
dos moldes prescritos pela Lei de PMA, tais como aqueles que atribuam contraprestagdes pecuniarias a
cessdo de ttero pela gestante, isto é, realizem-na a titulo oneroso — conforme o artigo 39. da referida Lei.

11 Conceito de inspiragio kantiana, solidificado pela doutrina de Giinter Diirig, que culmina no entendimento

de que um sujeito tem sua dignidade esfacelada quando é utilizado como instrumento, objecto ou simples
meio (CRORIE in NETO, 2017).

12 Nesse mesmo sentido, um estudo divulgado pela revista Development (VILELLA, 2015) mostra a ocorréncia
de alteragdo da expressio génica e modificagéo do transcriptoma do embrifo pelo “leite uterino” — uterine

milk — que nutre o nascituro no perfodo gestacional e é secretado pelo endométrio maternal.
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cientificas dos maleficios dessa ruptura, ha uma inegéavel compensagao
da quebra da ligagdo, estritamente biol6gica, pelo amor e cuidado de que
gozam as criangas inseridas nas familias beneficidrias, depois de tanto
sofrimento e anseio por constituir niicleo de afeto. Todavia, sob a ética dos
Deputados autores, a inexisténcia de incompatibilidade constitucional do
modelo lusitano de gestagdo de substituigdo ndo exime alguns aspetos do
regime juridico de inconstitucionalidade. Desse modo, ndo se contesta a GS
em si, mas tdo somente as solu¢des adotadas na concretizagio legislativa,
tails quais as pautas subsequentes.

3.1. LIMITES A AUTONOMIA DAS PARTES

O contrato firmado na celebragdo do negécio juridico da GS, segundo
a disposicdo do legislador em 2016, deve impreterivelmente conter clausula
especifica que aborde as possiveis prossecugoes de hipéteses de interrupgio
voluntaria da gravidez, doenga, ou malformagao fetal; bem como assegurar
que nio se imponham restri¢gdes de liberdade, comportamento, direito
ou dignidade a gestante de substitui¢do. Ndo obstante, exige-se a forma
escrita ao contrato, cuja aprovacdo é dependente do crivo do CNPMA
(art. 8% n.° 4, 10 e 11).

Contudo, ¢é notdvel a existéncia de nociva omissio legislativa no
tangente a disposi¢des materiais que venham a firmar as balizas da liberdade
positiva — “as matérias a tratar obrigatoriamente no dmbito do contrato” — e
negativa — “as restrigoes a excluir obrigatoriamente do mesmo” — das partes
contratantes. Acresce-se o fato de que a referida lei ndo oferece “medida
Juridica com densidade suficiente” para o exercicio preciso e controlado das
competéncias do CNPMA de supervisdo e autorizagdo (PORTUGAL,
Acérdio n® 225/2018, p. 63).

Muito embora seja préprio dos negécios juridicos que em seu seio
figure a autonomia da vontade como elemento essencial ao principio da
liberdade contratual'® (GUIMARAES, in NETO, 2018), é inegavel que a
vagueza normativa do contrato de GS, gragas a seu cardter suz geners', é
deveras nociva aos direitos fundamentais dos enredados, visto que deixa

18 Nada obstante assegure o art. 405. do Cédigo Civil portugués (CC) que tal autonomia se restrinja aos
limites da lei, ou seja, garanta que o exercicio da liberdade contratual seja sempre tutelado pelos limites do

ordenamento juridico patrio de Portugal.

14 Caracteriza-se, conforme a citada autora, um contrato bilateral imperfeito, em que néo ha sinalagma, ou nexo
de correspectividade entre as obrigagdes contraidas pelas partes: enquanto a gestante presta-se a suportar
uma gravidez, um facere, e a posteriormente entregar a crianga, um dare, os beneficiarios tém de arcar com

o mero encobrimento de despesas médicas. Ademais, o negécio contratual em voga disciplina uma relagio
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a mercé do CNPMA, no exercicio discricionario de competéncias, fixar
balizas a autonomia das partes.

Conquanto o referido Conselho tenha disponibilizado em 2017, em
sitio eletronico, um modelo de contrato-tipo a ser adotado nas ocasides
de sub-rogagido contratualizada, ainda restam indefini¢des materiais que
violam o principio de determinabilidade das leis, consagrados pelo texto
da Constitui¢do da Repuiblica em seu artigo 2.°, corolario do Estado de
direito democratico. Justifica-se, pois, a inconstitucionalidade dos nimeros
citados, em nome da preservagdo da seguranga juridica nos dominios da
vida privada.

Dessa forma, a abrangéncia normativa exacerbada, além de tornar
imprevisiveis aos olhos da lei os critérios adotados pelo érgdo para concessdo
da aprovagdo prévia dos contratos, inviabiliza o controle da legitimidade
da remissdo a atos infralegislativos das condigdes de acesso dos cidadaos
aos negocios licitos de GS, ressaltando ainda a falta de previsibilidade
de conduta dos agentes, quanto a restri¢des e garantias de seus direitos.

3.2. POSSIBILIDADE DE LIVRE REVOGAQAO

No ambito dos direitos personalissimos, consta disciplinado pelo
art. 81. do Cédigo Civil (CC) portugués a anulabilidade de toda limitagao
voluntaria ao exercicio dos direitos de personalidade, sendo sempre
revogéavel. Delimita-se, por conseguinte, um hiato descompassado entre
o regime civilista, ao disciplinar uma eventual disposi¢éo do préprio corpo
para fins de GS, e a prescrigdo da Lei de PMA, no n° 4 do art. 14, que
apenas assegura a revogabilidade contratual até o inicio dos procedimentos
terapéuticos de reprodugio (GUIMARAES, 2018).

E, pois, inquirida pelo TC a efic4cia dessa norma em salvaguardar
integralmente a dignidade humana. Vinculando-se a admissibilidade
juridica das prestagdes assumidas (submissdo a técnica de PMA, gravidez,
parto e entrega ulterior do bebé) ao livre e esclarecido consentimento
da mulher, ha de se garantir que este transparega até o perfazimento da
obrigacdo em totalidade.

Sendo caracteristica prépria do processo gestacional a
imprevisibilidade oriunda das vicissitudes do envolvimento hormonal e

juridica que tém por objeto a viabiliza¢do da vida humana, repercutindo na esfera personalissima da crianga

nascida do regime de GS.
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afetivo entre gravida e embrido, ndo ¢ legitimo, sequer viavel, assegurar a
manutencio da vontade expressa a prior: pela gestante até a consumagéo da
obrigagdo. Assim, quando ndo se pode livremente revogar o consentimento
antes do momento dilemidtico da entrega da crianga aos requerentes, ocorre
degradacdo da mulher em simples instrumento, a revelia da realizagdo de
projeto alheio: espécie de ncubadora viva, ferindo incontestavelmente o
preceito de dignidade humana (SILVA, 2018).

Nesse sentido, ja foi admitida, por via da elaborag¢do do contrato-
tipo pelo CNPMA, a resolugdo unilateral do contrato por interrupgio
voluntéria de gravidez, mediante o abrigo do n.° 1 do artigo 142. do
Cédigo Penal. Porém, o exercicio desse direito, embora protegido por
instrumento legal geral, nem sempre isenta o titular da responsabilidade
pelos danos causados a terceiros enredados, quer aos pais contratantes,
quer a crianga (RAPOSO in NETO, 2018).

Estaria, entdo, a gestante em uma situagdo configurada por iminente
risco de afetagfio nfo consentida de sua personalidade, mediante a execugio
forgada do contrato ou penalizagdo pecunidria pelo inadimplemento
do mesmo, seja pela impossibilidade de existir esclarecimento, em sua
completude, ex ante a realizagio total de todas as fases do contrato de
sub-rogacdo; seja pela eventual mudanga de projeto parental ou mero
arrependimento da gestante.'”

Sob esse prisma, os Deputados consensualmente concluem, zpsus
literis:

Confrontando o peso das expectativas dos beneficiarios protegidas
pela irrevogabilidade do consentimento da gestante, com o sacrificio
[.] do direito fundamental ao desenvolvimento da personalidade desta
tltima determinado por tal irrevogabilidade, [0..] a desproporgio é
manifesta. Os inconvenientes e frustragdes dos primeiros nio justificam
a instrumentalizagdo da segunda em ordem a evitd-los (PORTUGAL,
2018).

Em sintese, prioriza-se o pleno exercicio das liberdades fundamentais
da gestante, em detrimento da quebra da expectativa legitima dos
pais volitivos de ter filhos biolégicos, justificando a declaragio de

15 Corrobora-se tal argumento com a doutrina do ramo civilista, ao dizer que a revogagio consiste na voluntaria
destruigio de uma relagdo contratual na hipétese de declaragido do contraente oposta a primitiva que lhe
deu vida (COSTA apud GOMIDE, 2009). Significa, ainda, um poder discricionério de que goza a parte,

sem haver necessidade de justificativa ou fundamentagio (GOMIDE, 2009).
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inconstitucionalidade das normas don.° 8, art. 8.°e n.° 5, art. 14., em nome
do desenvolvimento integral da personalidade da mulher. Sob mesma razo,
anula-se o n.” 7 do artigo 8.°, uma vez que, ao conceber invariavelmente
a crianga como filha dos beneficidrios, é aniquilado o direito da gestante
de constituir familia.

3.3. EFEITOS DA NULIDADE DO CONTRATO

Sdo cominados com a nulidade os regimes contratuais de GS,
gratuitos ou onerosos, que nido observam as disposi¢oes do art. 8° da Lei
de PMA, vide seun.” 12. Via de regra, tal consequéncia juridica é aplicavel
a todo tempo'® e pode ser invocada em juizo por qualquer interessado,
gozando de eficacia ex tunc ou retroativa. Significa dizer que se restituird
tudo aquilo que foi prestado ou, na hipétese de inviabilidade da restituigio
em espécie, havera fixagdo de quantum indenizatério — conforme arts. 286
e 289 do CC).

O problema eminente assenta-se na constatagdo de que um
dos resultados do negécio juridico da sub-rogagio uterina tem,
impreterivelmente, sua realizagfo no plano fatico: o nascimento da crianga.
Dessa forma, verifica-se a impossibilidade incontornével de completa
aniquilacdo dos efeitos juridicos do contrato, culminando um quadro de
indefini¢do normativa e inseguranca juridica.

Na ética de Pereira (2017), a atribuigdo de nulidade ao contrato
firmado acarreta a nio produgio dos efeitos juridicos pretendidos, inclusive
a disposigdo legal don.’ 7, art. 8° da Lei de PMA: a crianga é sempre havida
como filha dos requerentes. Em decorréncia, constar-se-ia em registo de
nascimento da crianga o nome da gestante como legitima mae. Resulta,
ainda, um entendimento legislativo que imputa a gestagdo de substitui¢do a
conotagdo de licitude, na medida em que pressupde contrato de entrega licita
do bebé; enquanto relega ao conceito de maternidade uma configuragio de
ilicito ou desinéncia criminal, haja vista o inadimplemento ou inobservéncia
de determinada(s) clausula(s).

Ja aos olhos de Guimaries (2018), a ineficicia do negécio de GS deixa
completamente lacunosa a atribui¢do da maternidade a crianga nascida de
acordo informal, método clandestino ou de contrato remunerado. Isso se
deve ao fato de que o regime primevo, na redagdo original, prescrevia nulo

16 Vale destacar que a invocabilidade da nulidade a qualquer tempo se mostra incompativel com a disciplina

legal portuguesa dos prazos prescricionais, causando antinomias no ordenamento juridico interno.
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qualquer tipo contratual de GS, implicando a imputagio da maternidade
aquela que deu a luz. No entanto, na alteragdo dada pela Lei n.° 25/2016,
resta divida se foi contradita a anterior previsdo legal, tomando sempre os
beneficidrios por pais, ou se subsiste a original solugdo quando se acomete
o contrato pela nulidade.

Como assinalado pelo CNECYV, inadmite-se, sob o prisma ético, que
se obtenha de um contrato ilicito e, pois, nulo, a eficacia mesma de um
contrato valido. Seria solugio propiciadora da exploragio feminina e da
regularizagio da ilicitude. Nesse sentido, na hipétese de indeterminabilidade
legal da filiagdo, incumbe aos tribunais a diriméncia das complicagoes e
a salvaguarda do melhor interesse da crianga, como recomenda o TEDH
(PEREIRA, 2018).

4. NOTAS CONCLUSIVAS

A pratica medicamente assistida da sub-rogag¢do uterina tem
derivagdo histéria da mitigagdo da infertilidade de casais heterossexuais
e, adaptando-se as transformagdes sociais, estende-se a superagio da
impossibilidade natural de reprodugdo homoafetiva e de barreiras a
constitui¢do de familias monoparentais. Abre-se, portanto, com as hodiernas
possibilidades da ciéncia biomédica desenvolvida, um novo horizonte
na diriméncia de inviabilidades reprodutivas. Contando com assiténcia
integral de profissionais da drea, bem como com a garantia juridica no
ordenamento pétrio lusitano de adimplemento das cldusulas negociais,
os pais volitivos maximizam as chances de sucesso gestacional e ainda,
eventualmente, participarem geneticamente da concepgio de seus filhos.

Todavia, foram constatadas falhas e contradi¢des na disciplina
Juridica contratual da sub-rogagdo uternina, haja vista a indeterminabilidade
da Lei de PMA alterada por subsequentes redagdes. Ademais, impdem-
se limitagdes a autonomia e a liberdade da gestante, bem como provoca
inseguranga juridica o regime de nulidade contratual dos negécios de GS
alheios as prescrigdes legais.

Resulta, pois, da fundamentagio exposta, a edigdo do Acérdio n.°
225/2018 pelo TC, a titulo de requerimento da inconstitucionalidade parcial
da Lei de PMA que atentam contra principios consolidados sob égide da
Constitui¢do da Republica. Foi objeto do presente artigo, a anélise dos
aspectos lesivos intrinsecos a contratualizagdo do procedimento da gestagdo
de substituicdo, a saber: (i) os n.°s 4, 10 e 11 do art. 8° e, consequentemente,
das normas dos n.°s 2 e 3 do mesmo artigo, por infringirem o principio
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da determinabilidade das leis e reserva de lei parlamentar; (ii) o n.° 8 do
art. 8.°e on.’ 5 do art. 14, por violarem o direito ao desenvolvimento da
personalidade da gestante, (iii) o n.” 7 do art. 8.°, por mera consequéncia
do anteriormente disposto.

Em suma, conclui-se deste trabalho a configuragdo de um
invélucro vazio em torno da realiza¢do de novos contratos licitos de
GS, a partir de entdo impassiveis de atribuigio de licitude, haja vista
que encontram-se embargados, em totalidade, até que o legislador
portugués adeque as exortagdes do TC a regulamentagdo contratual
da sub-rogacio uterina.
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RESUMO: O vertente artigo examina se as medidas impostas pelo
governo norte-americano sobre as exportagdes brasileiras de artigos de
aco e de aluminio (tarifas adicionais e restrigdes quantitativas), conhecidas
como “tarifas Trump”, ainda em vigor, violam regras multilaterais de
comércio internacional, particularmente do Acordo Geral de Tarifas e
Comércio (GATT-1994) e do Acordo de Salvaguardas (ASG). Também
cuida de analisar se tais medidas se enquadram em alguma das excegoes
de segurancga previstas no GATT-1994. Por fim, o artigo sugere
quais contramedidas poderiam ser adotadas pelo Brasil ou por outro
pais prejudicado pelas imposi¢des ao amparo dos referidos tratados
internacionais de comércio, caso reste configurada sua violagdo.

PALAVRAS-CHAVE: Tarifas Trump. Ago. Aluminio. Normas
multilaterais da OMC. Salvaguardas. Exce¢des de Seguranca.

ABSTRACT: The present article exams wheter the measures imposed
by the north american government on brazilian exports of articles of
steel and aluminum (aditional tariffs and quantitative restrictions),
known as “Trump’s tarrifs”, still in vigor, offend multilateral rules of
international trade, particularly of the General Agreement on Trade and
Taritfs (GATT-1994) and of the Agreement on Safeguards (ASG). In a
second moment, the writing analyses if that measures match on any of
the security exceptions of GATT-1994. Finally, the article suggests which
contrameasures Brazil could adopt based on the mentioned agreements
of international trade, in case of their violation.

KEYWORDS: Trump’s tariffs. Steel. Aluminum. WTO multilateral
rules. Safeguards. Security exceptions.
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INTRODUGAO

A partir de 2018 o governo dos Estados Unidos da América (IEUA)
impos uma série de medidas sobre produtos importados (painéis solares,
maquinas de lavar, aluminio, ago, etc.) que ficaram conhecidas como
“Trump’s Tariffs”. As medidas, em vigor até hoje, atingiram origens
diversas, desde membros do NAFTA (Canada e México) até parceiros
comerciais ao redor do globo, como China, Unido Europeia, Austrilia,
India, Turquia e Brasil.

Seja por sua amplitude, seja em funcdo de suposta quebra das normas
multilaterais de comércio, as medidas causaram alarde na comunidade
internacional e provocaram reagdes e opinides as mais variadas. Alguns
paises retaliaram incontinenti (WOLFE, 2018). Outros procederam a
consultas perante a Organiza¢do Mundial de Comércio (OMC). Houve,
ainda, os que aderiram a negociagoes bilaterais, no intuito de se verem
livres das sobretarifas.

As medidas foram aplaudidas por fabricantes norte-americanos dos
bens atingidos. Muitos, porém, tacharam as imposi¢des de protecionistas.
Os préprios economistas americanos se dividem, havendo fortes vozes no
sentido de que elas poderdo resultar mais 6nus do que bénus, em virtude
do aumento de custos de produgdo em intimeros segmentos (automotivo,
aeroespacial, bens de capital, construgio, etc.), das perdas de empregos e
das retalia¢des determinadas por gigantes comerciais (THE ECONOMIST,
2018). Alids, guerra comercial parece ser a tonica do momento (EMILY,
2018). A prépria OMC, em mais de uma oportunidade, externou preocupagio
com os rumos do comércio internacional e de seu respectivo sistema
multilateral.

Entre as tariffsimpostas, duas afetaram direta e significativamente
os setores produtivo e exportador do Brasil: as sobre ago e aluminio. Em
que pesem os esfor¢os do governo brasileiro na tentativa inicial de demover
os EUA da ideia de manter a medidas, fato é que, em maior ou menor grau,
elas estdo em vigor desde junho de 2018.

Neste contexto, tendo em mira a atualidade da questio e a
afetagdo direta da industria nacional, o vertente artigo propde-se a
examinar e responder duas questdes: (1) estas medidas violam acordos
multilaterais de comércio internacional? (ii) caso violem, que poderia
tazer o Brasil ou algum dos outros paises prejudicados, a luz dos
referidos acordos?
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A andlise a ser realizada nio adentrard questdes meritérias ou
politicas, mas serd essencialmente normativa, tomando por base o
“General Agreement on Trade and Tarriffs” (GATT-1994) e o “Agreement
on Safeguards”(ASG), internalizados mediante o Decreto n° 1.355, de
30 de dezembro de 1994, que promulgou a Ata Iinal que Incorpora os
Resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes Comerciais Multilaterais
do GATT (BRASIL, 1994).

1. AS TARIFAS SOBRE ACO E ALUMINIO

Mediante a “Proclamation 9705 on Adjusting Imports of Steel into the
United States” (UNITED STATES, 2018a), de 08 de margo de 2018, o
Poder Executivo norte-americano estabeleceu uma tarifa adicional de 25%
(vinte e cinco por cento) ad valorem sobre importacdes de “artigos de ago”,
provenientes de qualquer origem, a exce¢do de Canada e México. E por
intermédio da “Proclamation 9704 on Adjusting Imports of Aluminum into
the United States” (UNITED STATES, 2018b), de 08 de margo de 2018,
fixou tarifa adicional de 10% (dez por cento) ad valorem sobre importagdes
de “artigos de aluminio”, provenientes de qualquer origem, a excegdo de
Canada e México.

Em tais proclamagoes, o Presidente Trump registrou que “Any
country with which we have a security relationship is welcome to discuss with
the United States alternative ways to address the threatened”. Assim, alguns
paises — entre os quais, o Brasil — buscaram dialogar com os EUA na
tentativa de que as medidas nfo fossem aplicadas a suas exportagdes. Em
vista disso, por meio das “Proclamations 9710, 9711, 9789 ¢ 9740” (UNITED
STATES, 2018cdef), tais medidas restaram suspensas para o Brasil até
31 de maio de 2018.

No entanto, o processo negocial foi abruptamente encerrado (ACO
BRASIL, 2018) e os EUA impuseram, respectivamente, mediante as
“Proclamation 9758” e “Proclamation 9759” (UNITED STATES, 2018gh), ambas
de 31 de maio de 2018, tarifa adicional de 10% sobre as exportagdes brasileiras
de aluminio e restri¢des quantitativas sobre as exportagdes brasileiras de ago.

Ambas as medidas restritivas foram implementadas a partir de
investigagoes conduzidas pelo Secretario de Comércio norte-americano,
ao amparo da se¢do 232 do “Trade Expansion Act of 1962”7 (UNITED
STATES, 2018ij). Em sintese, esta se¢do autoriza o Presidente da Reptblica
a ajustar as importagdes de quaisquer produtos que ameacem prejudicar a
seguranga nacional, conforme recomendagdes do Secretario de Comércio.
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No caso, o Presidente Trump endossou a conclusio do US Departament
of Commerce (DoC), segundo a qual os artigos de aco e aluminio estavam
sendo importados em quantidades e circunstancias tais que ameagavam
a seguranga nacional.

A Notan® 12/2018 da Diretoria de Estudos e Relagdes Econdmicas
e Politicas Internacionais do Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada
(BRASIL, 2018, pp. 5-12) destaca, no que se refere a medida sobre ago, que
seu argumento central é que os problemas da inddstria de ago limitam a
capacidade de resposta da indistria nacional em caso de emergéncia, isto
¢, o pafs precisaria garantir uma minima capacidade produtiva prépria
de ago para nio ficar dependente de outros paises em momentos criticos.

Para tanto, os produtores norte-americanos de ago deveriam operar
com pelo menos 80% de seu potencial, com base na capacidade instalada
em 2017, o que implicaria reduzir as importagdes em 37% em relagdo a
2017, mediante a implementagdo de uma das seguintes medidas: (i) cota
global de importagdo equivalente a 63% do que foi importado em 2017; (ii)
tarifa global de 24%; (iii) tarifa de 53% sobre um subconjunto de pafses.
Consoante mencionado, o governo americano optou pela segunda medida,
arrendondando-a para 25%.

Por sua vez, quanto a tarifa do aluminio, o IPEA (BRASIL, 2018)
listou as principais conclusdes do respectivo relatério do DoC: (i) o
aluminio é essencial a seguranga nacional; (ii) o governo americano
ndo mantém reservas estratégicas de bauxita, alumina, lingotes de
aluminio e produtos semiacabados de aluminio; (iii) o nivel atual de
importagdes impacta adversamente o bem-estar econémico do setor
de aluminio dos EUA; (iv) o desempenho da inddstria norte-americana
vem sendo especialmente negativo na produgdo de aluminio primario,
com forte queda de utilizagio da capacidade produtiva e rapido aumento
das importagdes. Neste produto, cerca de 90% do consumo doméstico é
provido por importagdes; (v) o excesso global de capacidade produtiva de
aluminio contribui para o enfraquecimento da industria e da economia
americana; (vi) o pafs possui apenas cinco laminadoras de aluminio em
operagdo, e apenas dois operando a plena capacidade; (vii) os EUA ndo
podem depender totalmente dos fornecedores estrangeiros, especialmente
em aluminio primério de alta pureza que é essencial para importantes
sistemas militares e comerciais.

Destarte, o relatério estabeleceu como meta reduzir as importagdes
em aproximadamente 13%, o que poderia ser alcangado mediante um das
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seguintes alternativas: (i) cota global de importagdo equivalente a 86,7%
do que foi importado em 2017; (ii) imposi¢do de tarifa global de 7,7%; (iii)
tarifa de 23,6% sobre China, Hong Kong, Rissia, Venezuela e Vietna. O
Presidente Trump optou por uma tarifa global, porém no patamar de 10%.

A propésito, em nota oficial (BRASIL, 2018), os Ministros de
Estado das Rela¢des Exteriores e de Indistria, Comércio Exterior e
Servigos afirmaram que tais “medidas sio de responsabilidade exclusiva
do Governo dos Estados Unidos e serdo por ele administradas® e que
“o Governo brasileiro considera que a aplicagio das restrigdes sobre as
exportagdes brasileiras ndo se justifica e segue aberto a construir solugdes
que melhor atendam as expectativas e necessidades de ambos os setores de
ac¢o e aluminio no Brasil e nos Estados Unidos, reservando seus direitos
no ambito bilateral e multilateral®.

Vale dizer, o governo brasileiro deixou claro que as medidas
anunciadas ndo eram fruto de negociagdo bilateral; antes, tratava-se de
imposig¢des injustificaveis, tomadas ao puro arbitrio dos EUA.

Em 29 de agosto de 2018, o Presidente Donald Trump Expediu
nova “Proclamation” (UNITED STATES, 2018k), que, em sintese,
tlexibilizou as restri¢des quantitativas impostas as exportagdes brasileiras
de ago para situagoes especificas (solicitagdo direta de parte afetada
localizada nos EUA; artigo de ago ndo produzido nos EUA em quantidade
e/ou qualidade satisfatérios; destinada ao consumo das préprias partes;
o respectivo contrato tenha sido firmado antes de 8 de margo de 2018,
etc.). Neste caso, as importagdes também ficam livres da tarifa ad valorem
de 25%.

Em dezembro de 2019, o Presidente Trump, sob o argumento de
que o Brasil vinha realizando uma desvalorizagdo massiva de sua moeda,
anunciou, em sua conta no Twittter, que reaplicaria imediatamente as
tarifas sobre ago e aluminio (SWANSON, 2019). No entanto, no dia
20 de dezembro de 2019, o Presidente Bolsonaro informou que, apés
tratativas com Donald Trump, o governo norte-americano havia desistido
de sobretaxar as exportagdes brasileiras de ago e aluminio (MATOSO;
MAZUI, 2019).

Por fim, em 24 de janeiro de 2020, o Presidente emitiu uma
“Proclamation” (UNITED STATES, 2020), que ajustou as tarifas outrora
impostas com o intuito de as estender sobre certos artigos derivados
de aluminio (Anexo I - tarifa de 10%) e ago (Anexo II - tarifa de 25%).
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Argentina, Australia, Canadd e México foram isentos da primeira e
Argentina, Austrdlia, Brasil, Canad4, México e Coréia do Sul foram
isentos desta tltima.

Dito isso, importa saber se referidas agdes do governo norte-
americano violam normas multilaterais de comércio.

2. AS MEDIDAS APLICADAS SOBRE EXPORTAQC)ES BRASILEIRAS E
AS NORMAS MULTILATERAIS DE COMERCIO

Consoante abordado no tépico anterior, as medidas aplicadas pelo
Presidente Trump sdo de duas espécies:

(1) aluminio — exagfo ad valorem de 10%. Trata-se de encargo
aduaneiro adicional;

(ii) ago — cotas de exportagdo, calculadas pelo volume médio de
exportagdes realizadas no periodo de 2015 a 2017 para os produtos
acabados e semiacabados. Ademais, para os produtos acabados, impos-
se um redutor de 30% sobre o referido volume médio. Trata-se, pois, de
uma restrigdo quantitativa (hard quotes). Iindas as cotas, que seguem a
légica do “first come, first served” (“quem chegar primeiro, leva”), ficam
proibidas novas exportagdes do produto, ressalvadas as hipoteses de
tlexibilizagdo supracitadas.

Doravante, passa-se a examina-las sob as perspectivas do GATT-
1994 e do ASG. Num primeiro momento, serdo abordadas as possiveis
normas violadas e, na sequéncia, analisar-se-a se tais medidas se enquadram
em alguma das hipéteses excepcionais dos acordos.

2.1. Medidas a luz do GATT-1994

De inicio, as medidas adotadas pelo governo norte-americano
ofendem uma das pedras de toque do sistema multilateral de comércio,
que é o principio da nfo discriminagfo, na sua vertente “tratamento
da nagdo mais favorecida” (Most Favored Nation Treatment — MFN),
previsto no artigo I:1 do GATT-1947 e incorporado pelo GATT 1994.
Isto porque os EUA aplicaram as medidas seletivamente, a depender
da origem das importagdes. Por exemplo, num primeiro momento,
a Australia foi excepcionada das tarifas adicionais; a Coréia do Sul,
Argentina e ao préprio Brasil foram admitidas medidas alternativas as
tarifas excepcionais, etc.
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Assim, independentemente da corregdo da medida, fica claro que
os paises Membros ndo foram tratados uniformemente. De fato, os EUA
concederam vantagem, favor ou privilégio a alguns paises, mas nio a
todas as partes contratantes.

Empregando o “teste de consisténcia de quatro passos”
(BOSSCHE e ZDOUC, 2017, pp. 811-321), conclui-se que as “Trump’s
Tarrifs” malferem o dever oriundo da clausula MFN, visto que: (1)
as medidas traduzem direitos aduaneiros ou encargos que gravam
as importagdes; (ii) a dispensa do pagamento da tarifa adicional, das
restri¢des quantitativas e a estipulagdo de formas alternativas de
cumprimento da medida decerto importam vantagem; (iii) as medidas
referem-se aos mesmos produtos (artigos de ago e aluminio); (iv) a
vantagem concedida a determinadas partes ndo foi estendida imediata
e incondicionalmente as demais e nio h4 qualquer expectativa neste
sentido.

Pelas mesmas razdes, dada a aplicagéo discriminatéria, ndo uniforme
e parcial de direitos aduaneiros e restrigdes quantitativas entre as Partes
contratantes, as medidas também ofendem os arts. I1.1, (a) e art. X, 3, (a),
do GATT-1994 (BRASIL, 1994):

LISTAS DE CONCESSOES

1. (a) Cada Parte Contratante concedera as outras Partes Contratantes,
em matéria comercial, tratamento ndo menos favoravel do que o
previsto na parte apropriada da lista correspondente, anexa ao
presente Acordo.

i

3. (a) Cada Parte Contratante manterd ou aplicard de maneira uniforme,
imparcial e eqiiitativa todos os regulamentos, leis, decisdes judicidrias
e administrativas da categoria visada no paragrafo 1 de presente
artigo. (grifo do autor)

As medidas também sdo inconsistentes com o art. I1.1, (b), e XIX:1(a)
e 2 do GATT-1994, seja porque as concessodes tarifirias norte-americanas
nio foram respeitadas, seja porque os requisitos para sua altera¢io ou
suspensdo ndo foram observados (BRASIL, 1994):

i
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(b) Os produtos das Partes Contratantes, ao entrarem no territério
de outra Parte Contratante, ficario isentos dos direitos aduaneiros
ordindrios que ultrapassarem os direitos fixados na Parte I da lista das
concessdes feitas por esta Parte Contratante, observados os termos,
condigdes ou requisitos constantes da mesma lista. Esses produtos
também ficardo isentos dos direitos ou encargos de qualquer natureza,
exigidos por ocasido da importagio ou que com a mesma se relacionem,
e que ultrapassem os direitos ou encargos em vigor na data do presente
Acordo ou os que, como conseqiiéncia direta e obrigatéria da legislagdo
vigente no pafs importador, na referida data, tenham de ser aplicados
ulteriormente.

ARTIGO XIX

MEDIDAS DE EMERGENCIA PARA OS CASOS DE IMPORTACAO
DE PRODUTOS ESPECIAIS

1. (a) Se, em conseqiiéncia da evolugdo imprevista das circunstancias
e por efeito dos compromissos que uma Parte Contratante tenha
contrafdo em virtude do presente Acordo, compreendidas as concessdes
tarifarias, um produto for importado no territério da referida Parte
Contratante em quantidade por tal forma acrescida e em tais condigdes
que traga ou ameace trazer um prejuizo sério aos produtores nacionais
de produtos similares ou diretamente concorrentes, sera facultado
a essa Parte Contratante, na medida e durante o tempo que forem
necessarios para prevenir ou reparar esse prejuizo, suspender, no todo
ou em parte, o compromisso assumido em relagiio a esse produto, ou
retirar ou modificar a concessdo.

i

2. Antes que uma Parte Contratante tome as medidas previstas para
a aplicagdo das disposi¢des do § 1° do presente artigo, avisard por
escrito as Partes Contratantes com a maior antecedéncia possivel.
Proporcionara as Partes Contratantes, assim como a todas as
outras Partes Contratantes que tenham interesse substancial como
exportadoras do produto em questio, oportunidade de examinar, com
ela, as medidas que se propde tomar. Quando esse aviso prévio for
dado a propésito de uma concessio relativa a uma preferéncia serd
mencionada a Parte Contratante que tiver requerido essa medida. Em
circunstancias criticas, em que qualquer prazo acarrete um prejuizo
dificil de reparar, as medidas previstas no § 1° do presente artigo



208 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 20, n. 04. p. 199-222, out./dez. 2021

poderdo ser tomadas a titulo provisério, sem consulta prévia, com a
condi¢do de que essa consulta tenha lugar imediatamente apés a sua
aplicagdo. (grifo do autor)

Esclarega-se que a imposigdo de tributos aduaneiros é de todo
legitima a luz do GATT-1994. No entanto, uma vez que o pails tenha
assumido o compromisso de praticar determinado nivel tarifario (“tariff
concession”), constante das chamadas “schedules of concessions”, ndo podera
elevé-lo ao arrepio dos procedimentos e requisitos estabelecidos no GATT-
1994. Com efeito:

[... under WTO law custom duties are not prohibited. It was
envisaged, however, that customs duties would be “bound” and then
progressively reduced through rounds. WTO rules on customs duties
relate primarily to the protection of tariff concessions agreed to in
the context of tariff negotiations. [..] The basic rules are set out in
Article II:1 of the GATT 1994. [©. ]

Article II:1(a) provides that all Members shall accord to the commerce
of other Members, treatment no less favourable than that provided for
in the Schedule. Article I1:1(b), first sentence, provides that products
described in Part I of the Schedule of any Member shall, on importation,
be exempt from ordinary customs duties in excess of those set out
in the Schedule. This means that products may not be subjected to
customs duties above the tariff concessions or bindings. (BOSSCHE
e ZDOUC, 2017).

Por fim, eis que se tratam de medidas outras, que nédo direitos
alfandegérios, impostos e taxas, as restri¢gdes quantitativas impostas
pelos EUA ofendem, a evidéncia, o art. XI:1 do GATT-1994 (BRASIL,
1994, a ver:

i

1. Nenhuma Parte Contratante instituird ou manterd, para a
importagdo de um produto originario do territério de outra Parte
Contratante, ou para a exportagio ou venda para exportagio de um
produto destinado ao territério de outra Parte Contratante, proibi¢oes
ou restrigdes a ndo ser direitos alfandegérios, impostos ou outras taxas,
quer a sua aplicagdo seja feita por meio de contingentes, de licengas de
importagio ou exportagdo, quer por outro qualquer processo. (grifo
do autor)
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Deveras, a vedagio de outras restrigdes e proibigdes a importagéo/
exportagdo é bastante ampla e cobre toda medida (limitagdo, condigéo,
regulacdo, etc.), de fato ou direito, que tenha um efeito limitador sobre a
quantidade e volume do produto a ser exportado'.

2.2. Medidas a luz do ASG

Medidas de salvaguarda sdo aquelas adotadas pelos paises
importadores em relagdo as mercadorias ingressadas em seu territério
quando o crescimento desse fluxo cause grave prejuizo ou, ao menos,
represente séria ameaga aos produtores nacionais de determinado setor
(CAPARROZ, 2012, p. 444). Dessarte, ndo constituem defesa contra
um ilicito, mas instrumento para resolver desequilibrios transitérios de
competitividade, na forma de exceg¢do aos compromissos de ndo aumentar
tributo sobre a importagio celebrados no ambito da OMC, com caréter
protetivo e temporério (MEIRA, 2012, p. 260).

Considerando as razdes eminentemente econdmicas invocadas
pelo governo norte-americano (dificuldades estruturais de sua inddstria,
crescimento exponencial de importagdes, queda de empregos no setor,
etc.), bem como o fato de que as medidas nédo se voltam a elidir unfair
competition (MASSERLIN; FRIDH, 2006, p. 714), mas a responder a
fairly traded imports (JACKSON ET AL, 2002, p. 604), sob o enfoque
das regras multilaterais de comércio, as tarifas e restri¢gdes quantitativas
implementadas pelo Presidente Trump traduzem, na esséncia e substéncia,
medidas de salvaguarda.

O ponto é que, assumida tal premissa, a fixagéo de tarifas adicionais
e cotas de importagdo ofendeu uma série de normas do ASG. Em primeiro,
o art. 2.1, porque as medidas de salvaguardas foram aplicadas sem
determinagio prévia de que as respectivas importagdes aumentaram
em quantidades e condigdes tais, que causavam ou ameagavam causar
prejuizo grave ao setor nacional produto de bens similares ou diretamente
concorrentes, nos termos do ASG (BRASIL, 1994):

[.J] 1. Um Membro s6 poderd aplicar uma medida de salvaguarda a um
produto ap6s haver determinado, de conformidade com as disposigdes
enunciadas abaixo, que as importagdes daquele produto em seu territério

1 Os seguintes julgados, entre outros, no ambito do contencioso da OMC, enderegam esta questdo: Panel
Report, India — Quantitative Restrictions, para. 5.129; Panel Report, Argentina — Hides and Leather, para.
11.17; Appellate Body Reports, China — Raw Materials, paras. 319-320; Panel Report, Turkey — Textiles
and Clothing, para. 9.63. (WORLD TRADE ORGANIZATION)
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tenham aumentado em quantidades tais, seja em termos absolutos,
seja em propor¢do a produgio nacional, e ocorram em condigdes tais
que causam ou ameagam causar prejuizo grave ao setor nacional que
produz bens similares ou diretamente concorrentes.

Em segundo, o art. 2.2, visto que as medidas de salvaguarda
nido foram aplicadas aos produtos importados independentemente
de sua procedéncia (BRASIL, 1994). Em terceiro, o art. 3.1, pois o
governo norte-americano ndo conduziu uma investigagdo adequada
(com publicagdo de aviso destinado a informar razoavelmente todas
as partes interessadas; realizagdo de audiéncias publicas ou outros
meios 1doneos pelos quais os importadores, exportadores e outras
partes interessadas pudessem apresentar provas e expor suas razoes
de fato e direito, etc.):

[.J 1. Um Membro s6 podera aplicar uma medida de salvaguarda
apés investigagdo conduzida por suas autoridades competentes
de conformidade com procedimentos previamente estabelecidos
e tornados publicos nos termos do Artigo X do GATT 1994. Tal
investiga¢do compreendera a publicag¢do de um aviso destinado a
informar razoavelmente todas as partes interessadas, assim como
audiéncias publicas ou outros meios idéneos pelos quais os importadores
os exportadores e outras partes interessadas possam apresentar
provas e expor suas razdes, e ter ainda a oportunidade de responder
a argumentagdo das outras partes e apresentar suas opinides, inclusive,
entre outras coisas, sobre se a aplicagdo da medida de salvaguarda
seria ou ndo do interesse publico.

Em quarto, o art. 4.1 (BRASIL, 1994), porquanto os EUA nio
determinaram, adequadamente, que hd um sério prejuizo ou ameaca a
industria doméstica:

1.Para fins deste Acordo:

(a) entender-se-4 por ‘prejuizo grave’ a deterioragdo geral significativa
da situag¢do de uma indistria nacional.

(b) entender-se-a por ‘ameaga de prejuizo grave’ o prejuizo grave que
seja claramente iminente, de acordo com as disposi¢des do pardgrafo
segundo. A determinagio de existéncia de uma ameaga de prejuizo grave
serd baseada em fatos e ndo simplesmente em alegagdes, conjecturas
ou possibilidades remotas; e
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(c) para fins de determinagdo da existéncia de prejuizo ou de ameaga
de prejuizo entender-se-a por ‘indistria nacional’ o conjunto dos
produtores dos bens similares ou diretamente concorrentes que operem
dentro do territério de um Membro ou aqueles cuja produgdo conjunta
de bens similares ou diretamente concorrentes constitua uma proporgio
substancial da produgdo nacional de tais bens.

2. (a) No curso da investigacdo destinada a determinar se o aumento
das importagdes tem causado ou ameagam causar prejuizo grave a
uma industria nacional, nos termos do presente Acordo, as autoridades
competentes avaliardo todos os fatores relevantes de cardter objetivo
e quantificdvel que tenham relagéo com a situagdo daquela industria,
especialmente o ritmo de crescimento das importagdes do produto
considerado, bem como seu crescimento em volume, em termos
absolutos e relativos, a parcela do mercado interno absorvida pelas
importagdes em acréscimo, as alteragdes no nivel de vendas, a produgio,
a produtividade, a utiliza¢do da capacidade, os lucros e perdas e o
emprego.

(b) Nio se procedera a determinagio a que se refere o subparagrafo (a),
amenos que a investigagdo demonstre, com base em provas objetivas, a
existéncia de um nexo de causalidade entre o aumento das importagdes
do produto em questdo e o prejuizo grave ou a ameaga de prejuizo
grave. Quando outros fatores que ndo o aumento das importagdes
estiverem simultaneamente causando prejuizo a inddstria nacional,
tal prejuizo ndo poderd ser atribuido ao aumento das importagdes.

(c) As autoridades competentes providenciardo com presteza, de
conformidade com as disposi¢des do Artigo 3, a publicagdo de uma
analise pormenorizada do caso que estd sendo objeto de investigagao,
bem como uma demonstragio da relevincia dos fatores examinados.

Em quinto, o art. 5.1 (BRASIL, 1994), pois ainda que houvesse dano
ou ameaga enunciados, as medidas foram aplicadas além do necessario
para preveni-los ou remedid-los:

[.J 1. As medidas de salvaguarda s6 serdo aplicadas na proporg¢io
necessaria para prevenir ou remediar prejuizo grave e facilitar o
ajustamento. Se é utilizada restrigdo quantitativa, tal medida nao
reduzird a quantidade das importagdes abaixo do nivel de um periodo
recente, que corresponderd a média das importagdes efetuadas nos trés
tltimos anos representativos para os quais se disponha de estatisticas, a
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menos que se demonstre claramente a necessidade de se estabelecer um
nivel diferente para prevenir ou remediar o prejuizo grave. Os Membros
deverio escolher as medidas que mais convenham a consecugdo daqueles
objetivos.

Em sexto, o art. 7.1, uma vez que os EUA aplicaram a medida por perfodo
indeterminado, desconsiderando, portanto, o prazo maximo de quatro anos.

Em sétimo, o art. 11.1(a), pois os EUA adotaram medidas de urgéncia
sem observar o disposto no art. XIX do GATT-1994 (BRASIL, 1994):

[.] 1. (@) Nenhum Membro adotard nem procurara adorar medidas de
emergéncia, tais como definidas no Artigo XIX do GATT 1994, com
relagdo a produtos particulares, a menos que tais medidas estejam em
conformidade com as disposi¢des do referido Artigo e sejam aplicadas
em consonéncia com as disposi¢des do presente Acordo.

Por Gltimo, os arts. 12.1, 12.2 e 12.3 (BRASIL, 1994), porque os
EUA néo procederam as notificagdes e consultas obrigatérias:

1.Todo Membro fard imediatamente uma notificagio ao Comité de
Salvaguardas sempre que: a) iniciar um processo de investigacdo
relativo a prejuizo grave ou ameaca de prejuizo grave e razodes do
mesmo; b) constatar que existe prejuizo grave ou ameacga de prejuizo
grave em decorréncia do aumento das importagdes; e ¢) adotar a decisdo
de aplicar ou prorrogar uma medida de salvaguarda.

]

2. Ao fazer as notificagdes a que se referem os pardgrafos 1 (b) e 1
(c), o Membro que se proponha aplicar ou prorrogar uma medida
de salvaguarda proporcionard ao Comité de salvaguardas todas as
informagdes pertinentes, as quais incluirdo provas do prejuizo grave
ou da ameaga de prejuizo grave causado pelo aumento das importagoes,
a descrigdo precisa do produto em pauta e da medida cogitada, a
data proposta para a introdugdo da medida, sua duragio prevista e o
calenddrio estabelecido para sua liberalizagio progressiva. Em caso de
prorrogagio de uma medida, serdo igualmente fornecidas provas de que
aindustria afetada estd em processo de ajustamento. O Conselho para
o Comércio de Bens ou o Comité de Salvaguardas podera solicitar, ao
Membro que cogita de aplicar ou de prorrogar a medida, informagdoes
adicionais que considere necessarias.
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L]

3.0 Membro que se proponha aplicar ou prorrogar uma medida de
salvaguarda dara oportunidades adequadas para que se realizem
consultas prévias com os Membros que tenham um interesse substancial
como exportadores do produto em questio com vistas a, entre outras
coisas, examinar a informagdo fornecida em conformidade com o
pardgrafo segundo, intercambiar opinides sobre a medida e chegar a
um entendimento sobre as formas de alcangar o objetivo descrito no
pardgrafo primeiro do Artigo 8. (grifo do autor)

3. AS MEDIDAS ADOTADAS PELOS EUA SE ENQUADRAM NA EXCEQAO
DO ART. XXI DO GATT-1994?

Consoante abordado, a se¢do 232 do “Trade Expansion Act of
1962” autoriza que o Presidente da Republica ajuste as importagoes
de quaisquer produtos que ameacem prejudicar a seguranga nacional.
E consabido, porém, que um pafs nio pode invocar suas normas
internas para se escusar ao cumprimento das obriga¢des assumidas
internacionalmente, a teor do art. XVI:4 do GATT-1994 (BRASIL,
1994) e do art. 27 da Convengdo de Viena sobre Direito dos Tratados,
internalizada ao Brasil mediante o Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro
de 2009 (BRASIL, 2009).

4. Todo membro devera assegurar a conformidade| de suas leis,
regulamentos e procedimentos administrativos com as obrigacdes
constantes dos Acordos anexos.

Artigo 27
Direito Interno e Observéncia de Tratados
Uma parte nio pode invocar as disposigdes de seu direito interno para
justificar o inadimplemento de um tratado. Esta regra nio prejudica
0 artigo 46.
Desse modo, para confirmar se as medidas implementadas pelos
EUA sdo compativeis com os acordos da OMC, resta saber se elas se

enquadram em alguma excegdo das respectivas normas multilaterais.

Em se tratando de medidas a pretexto de “seguranga nacional”, a excegdo
pertinente é a de que trata o art. XXI do GATT-1994: (BRASIL, 1994):
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ARTIGO XXI
EXCECOES RELATIVAS A SEGURANCA
Nenhuma disposi¢io do presente Acordo sera interpretada:

(a) como impondo a uma Parte Contratante a obrigacdo de fornecer
informagdes cuja divulgagdo seja, a seu critério, contraria aos interesses
essenciais de sua seguranca;

(b) ou como impedindo uma Parte Contratante de tomar todas as
medidas que achar necessarias a prote¢do dos interesses essenciais
de sua seguranca:

(1) relacionando-se as matérias desintegraveis ou as matérias primas
que servem a sua fabricagio;

(ii) relacionando-se ao trafico de armas, munigdes e material de guerra
e a todo o comércio de outros artigos e materiais destinados direta ou
indiretamente a assegurar o aprovisionamento das for¢as armadas;

(ii1) aplicadas em tempo de guerra ou em caso de grave tensdo
internacional;

(c) ou como impedindo uma Parte Contratante de tomar medidas
destinadas ao cumprimento de suas obrigagdes em virtude da Carta
das Nagdes Unidas, a fim de manter a paz e a seguranga internacionais.

A proposito, tal clausula jamais foi invocada em qualquer caso
perante Painéis e Orgio de Apelagio da OMC (BOSSCHE e ZDOUC,
2017, p. 622), o que indica que a discussdo a respeito de seu contetido
juridico ainda esta em aberto.

Ao cotejar as medidas empregadas pelos EUA com o disposto nas
alineas “a” e “c”, nota-se que elas sdo de pronto descartadas, visto que
as medidas ndo dizem respeito a fornecimento de dados, tampouco a
manutengdo da paz e seguranga internacionais.

Bossche e Zdouc (2017, p. 620) reconhecem que o art. XXI(b) confere
ao Membro uma ampla margem de discricionariedade no sentido de tomar
medidas que considere necessarias (“achar necessarias”) a protecdo de
interesses essenciais de seguranga. No entanto, afirmam ser imperativa
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a manutengdo de certo grau de controle; do contrario, a previsdo serviria
de pretexto a abusos irremediaveis.

N

A alinea “b” refere-se a “protecio dos interesses essenciais de
sua seguranga’, porém os itens “i”, “ii” e “iii” especificam as situagdes
a que esta tutela se relaciona: respectivamente, materiais desintegraveis
(fissiondveis) ou matérias-primas para sua produgio; trafico de armas e
afins, bem como artigos e materiais destinados direta ou indiretamente a
assegurar o suprimento das for¢as armadas; e tempo de guerra ou grave
tensdo internacional.

O caso em foco também ndo se enquadra nos itens “1” e “iii”, a um,
porquanto aluminio e ago ndo sdo materiais fissionéveis® e ndo constituem
matérias-primas para sua fabricagéo; a dois, porque os EUA ndo aplicaram
a medida no contexto de uma guerra ou grave tensdo internacional.

Decerto, o item “ii” é o mais abrangente, pois se refere a materiais que
“direta ou indiretamente” se prestem a suprir as for¢as armadas. Sem embargo
deste amplo escopo, ndo se pode perder de vista o elemento cronolégico.
Isto é, o risco de caréncia de provisdo as for¢as armadas deve ser atual ou
iminente, e ndo futuro, hipotético e eventual, como se afigura no caso. Do
contrario, o interesse a ser protegido deixa de ser “essencial” e se d4 ensejo
a que qualquer suposigdo ou conjectura viabilize o descumprimento de
obrigagdes internacionais de comércio, sob tal argumento.

No limite, isto poderia ocasionar o colapso do sistema multilateral
de comércio e, como advertiu Stuart Malawer, a desintegra¢do da OMC
(MALAWER, 2018).

Portanto, em que pese a abertura semantica do dispositivo, entende-
se que as medidas aplicadas pelos EUA sobre as importagdes de ago e
aluminio nfo se amoldam a previsdo do art. XXI do GATT-1994.

4. COMO O BRASIL PODE REAGIR AS OFENSAS DE NORMAS DO GATT-
1994 E DO ASG?

Uma vez constatadas provéveis ofensas as referidas normas do
GATT-1994 e ASG, os membros que se sentirem prejudicados, inclusive o

2 De acordo com o Glossario de Termos Usados em Energia Nuclear, da Comissdo Nacional de Energia
Nuclear (BRASIL, 2020), materiais fissiondveis sdo “Qualquer material que, sob determinadas condigoes,
pode se tornar fissil por agdo de néutrons térmicos. Os trés materiais fisseis principais sdo o urénio-233, o

urdnio-235 e o pluténio-239”.
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Brasil, poderdo adotar duas providéncias: (i) questionar a medida perante
a OMG; (ii) retaliar na forma de suspensdo de concessdes tarifarias
equivalentes.

Registra-se que, mutatis mutandis, China (DS544), India (DS547),
Unido Europeia (DS548), Canada (DS550), México (DS551), Noruega
(DS552), Russia (DS554) e Suica (DS556) valeram-se dos argumentos
acima elencados para questionar as medidas norte-americanas perante

a OMC, conforme se pode conferir em seu “index of disputes issues”
(WORLD TRADE ORGANIZATION, 2018).

A decisdo de instaurar o contencioso no ambito da Organizagio
é discriciondria. Sua base é justamente a reivindica¢io de que um
membro, por a¢do ou omissao, falhou em adimplir obrigagoes de algum
tratado da OMC, seja por intermédio de leis, regulamentos, instrugdes
administrativas, politicas, etc. (WORLD TRADE ORGANIZATION,
2017, pp. 39-47).

Frise-se que as resolugdes de conflito perante a OMC podem
assumir duas formas: (1) consensual, notadamente na fase de consultas;
(ii) por adjudicagdo, na forma dos relatérios do Painel ou do Orgio de
Apelagdo, que sdo vinculantes para as partes, uma vez adotado pelo
Orgio de Resolugio de Disputas. Por sua vez, ha trés estagios principais
no processo de resolugio de disputas: (i) consultas entre as partes, (ii)
adjudicagio pelos Painéis e, se houver recurso, pelo C)rgéo de Apelagio;
(iii) a implementagdo das recomendagdes e ordens ou a implemento de
compensacdo ou contramedidas, caso ndo sejam atendidas (WORLD
TRADE ORGANIZATION, 2017, p. 49).

Em média, a resolugio de conflito na OMC dura um ano, quando
ndo ha apelagdo, e um ano e trés meses, de acordo com o seguinte fluxo
(WORLD TRADE ORGANIZATION, 2018):

(i) fase de consultas — sessenta dias;

(ii) estabelecimento do Painel e designacao dos painelistas — quarente
e cinco dias;

(iii) envio do relatério final do Painel as partes — seis meses;

(iv) envio do relatério final do Painel aos membros da OMC — trés
semanas;
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(v.1) Orgio de Resolugio de Disputas adota o relatério do Painel —
sessenta dias (total de 1 ano);

(v.2) relatério do ()rgéo de Apelagio — sessenta a noventa dias;

(vi) Orgio de Resolugio de Disputas adota o relatério do Orgio de
Apelagdo — trinta dias (total de 1 ano de 3 meses).

Outrossim, como se disse, uma vez que o governo norte-americano
ndo observara as regras dos art. 8.1 ¢/c art. 12.3 do ASG, o Brasil poderia
retaliar os EUA, com fulcro no art. 8.2 do ASG, mediante a suspensio de
concessoes tarifarias equivalentes:

[--.] 2. Se, nas consultas que se realizem ao amparo do pardgrafo 3 do Artigo
12 ndo se alcangar acordo dentro de um prazo de 30 dias, os Membros
exportadores afetados poderdo, o mazis tardar 90 dias apés a data a partir
da qual a medida seja aplicada, suspender, ao expirar um prazo de 30
dias contado a partir da data em que o Conselho para o Comércio de Bens
tenha recebido aviso por escrito de tal suspensdo, a aplicagdo, ao comércio
do Membro que aplique a medida de salvaguarda, de concessoes ou outras
obrigagies substancialmente equivalentes resultantes do GATT 1994, desde
que tal suspensdo ndo seja desaprovada pelo Conselho para o Comércio de
Bens. (grifo do autor)

5. CONCLUSAO

As “Trump Tariffs” ofendem normas multilaterais de comércio,
nomeadamente os arts. I.1, [1.1(a) e (b), X.3(a), XI:1, XIX:1(a) e 2 do GATT-
1994 e os arts. 2.1, 2.2, 8.1, 4.1, 5.1, 7, 11.1(a), 12.1, 12.2 e 12.3 do ASG.
Ademais, malgrado ainda se trata de uma discussio em aberto, as medidas
tomadas pelo governo norte-americano néo se enquadram nas excegoes
de seguranca do GATT-1994 (art. XXI).

Dessa sorte, abrem-se duas alternativas para o Brasil e outros
membros da OMC prejudicados pelas medidas: (i) questiona-las perante a
OMC, na esteira do que fizeram grandes poténcias econémicas mundiais;
(i1) suspender concessdes tarifarias equivalentes.

Naturalmente, a ado¢io de uma ou outra medida envolve
consideragdes de ordens politica e diplomatica. A duragdo do contencioso;
o fato de outros pafses Jé terem impugnado as medidas; o provavel
descumprimento por parte dos EUA das recomendagoes do Orgéo de
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Resolugio de Disputas, em caso de decisido desfavoravel; a paralisagio
do érgao de apelagio da OMC, em virtude da oposi¢do norte-americana
a nomeagio de novos arbitros; a ameaga de os EUA deixarem a OMC; o
risco de os EUA adotarem medidas mais severas em relagdo as exportagdes
brasileiras, uma vez provocada a OMC sdo algumas das questdes a
serem avaliadas.

No momento, tudo indica que o melhor encaminhamento é
prosseguir em negociagdo com os EUA e eventualmente buscar uma
isengdo permanente por meio de concessdes reciprocas, conforme
sugeriu o IPEA (BRASIL, 2018, pp. 23-24). A par disso, hd quem
defenda que os préprios importadores e/ou exportadores poderiam
arguir perante cortes norte-americanas ofensa a Constituigdo e
leis federais dos EUA, ao argumento de extrapolagdo dos limites
da delegacdo que foi outorgada ao Executivo para impor restrigoes
comerciais (MALAWER, 2018). O exame de tais indagagdes, porém,
fica para outra oportunidade.

6 REFERENCIAS

ABELLAN, Lucfa. Guerra comercial de Trump pode afetar 19% das
exportagdes dos EUA, alerta Bruxelas. I/ pais, Julho de 2018. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil /2018/07/02/economia/1530525431_133238.
html. Acesso em: 29 de ago. de 2018.

BOSSCHE, Peter Van den; ZDOUC, Werner. The law and policy of the World
Trade Organization: text, cases and materials. 4* ed. New York: Cambridge
University Press, 2017.

BRASIL. Comissdo Nacional de Energia Nuclear. Glossdrio de Termos Usados
em Energia Nuclear. Rio de Janeiro, Comissdo Nacional de Energia Nuclear.
Disponivel em: http://appasp.cnen.gov.br/seguranca/normas/pdt/glossario.
pdf. Acesso em 05 de agosto de 2020.

BRASIL. Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada. Diretoria de Estudos
e Relagdes Econdmicas e Politicas Internacionais. Nota n° 12/2018.
Brasilia: Instituto de Pesquisa Econdmica Aplicada. Disponivel em:
https://www.ipea.gov.br/portal/index.php?option=com_content&vie
w=article&id=382773%3A0-aumento-das-tarifas-norte-americanas-de-
importacoes-de-aco-e-aluminio-e-seus-impactos-sobre-o-brasil-e-o-
mundo&catid=187%3Adinte&directory=1&Itemid=1. Acesso em: 24 de jul.
de 2020.



Mateus Levi Fontes Santos

Henrique Ribeiro Cardoso 219

BRASIL. Decreto n° 1.855, de 10 de dezembro de 1994. Promulgo a Ata Final
que Incorpora os Resultados da Rodada Uruguai de Negociagdes Comerciais
Multilaterais do GAT'T. Brasilia, DF: Presidéncia da Reptblica. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At0o2007-2010/2009/Decreto/
D7030.htm. Acesso em: 29 de jul. de 2020.

BRASIL. Decreto n° 7.030, de 14 de dezembro de 2009. Promulga a Convengio
de Viena sobre o Direito dos Tratados, concluida em 28 de maio de 1969,
com reserva aos Artigos 25 e 66. Brasilia, DF: Presidéncia da Republica.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/
lei/L18755.htm. Acesso em: 29 de jul. de 2020.

BRASIL. Ministério da Industria, Comércio Exterior e Servigos e Ministério
das Rela¢des Exteriores. Nota a imprensa dos ministros da Indiistria, Comércio
Exterior e Servigos e das Relagoes Exteriores - restrigbes americanas as exportagoes
de ago e aluminio. Disponivel em: http://www.mdic.gov.br/index.php/ultimas-
noticias/3256-nota-a-imprensa-dos-ministros-da-industria-comercio-
exterior-e-servicos-e-das-relacoes-exteriores-restricoes-americanas-as-
exportacoes-de-aco-e-aluminio. Acesso em: 24 de jul. de 2020.

CAPARROZ, Roberto. Comércio internacional esquematizado. Sao Paulo:
Saraiva, 2012.

INSTITUTO ACO BRASIL. A¢o Brasil Informa. 40® ed. Disponivel em:
http://www.acobrasil.org.br/siderurgiaemfoco/Aco_Brasil_Informa_Abr_18.
pdf. Acesso em: 23 de ago. de 2018.

JACKSON, John H.; DAVEY, William J.; SKYES JUNIOR, Alan O. Legal
problems of International Economics Relations: cases, materials and text. 4° ed.
St. Paul: West Academic, 2002.

MALAWER, Stuart. Trump, trade and national security. New York

Law Journal. March 23, 2018. Disponivel: https://www.law.com/
newyorklawjournal/2018/03/23/trump-trade-and-national-security/. Acesso
em: 30 de ago. de 2018.

MATOSO, Felipe; MAZUI, Guilherme. Bolsonaro diz que, apés conversa
com Trump, EUA desistiram de sobretaxar aco brasileiro. GI Politica.

20 de dezembro de 2019. Disponivel em: https://g1.globo.com/politica/
noticia/2019/12/20/bolsonaro-diz-que-apos-conversa-com-trump-eua-
desistiram-de-sobretaxar-aco-brasileiro.ghtml. Acesso em: 30 de ago. de
2018.



220 Revista da AGU, Brasilia-DFE, v. 20, n. 04. p. 199-222, out./dez. 2021

MEIRA, Liziane Angelotti. Tributos sobre o comércio exterior. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

MESSERLIN, Patrick A.; FRIDH, Hilda. The Agreement on Safeguards:
Proposals for Change in the Light of the EC Steel Safeguards. Jornal of World
Trade 40(4): 718-751. Nethelard: Kluver Law School, 2006.

PRESIDENT Donald Trump wants tariffs on steel and aluminium. 7he
Economist. 9 de margo de 2018. Disponivel em: https://www.economist.com/
finance-and-economics/2018/03/02/president-donald-trump-wants-tariffs-
on-steel-. Acesso em: 30 de jul. de 2020.

RAUHALA, Emily. China fires back at Trump with the threat of tariffs on 106 U.S.
products, including soybeans. Washington Post. 4 de abril de 2018. Disponivel em:
https://www.washingtonpost.com/world/china-fires-back-at-us-tarifts-vows-to-
defend-its-core-interests/2018/07/06/t42tc812-8091-11e8-a63tbsd2abaracs_story.
htmlIPnoredirect=on&utm_term=.d99492333b62. Acesso em: 30 de jul. de 2020.

SWANSON, Ana. Trump Says U.S. Will Impose Metal Tarifts on Brazil and
Argentina. New York Times. 2 de dezembro de 2019. Disponivel em: https://
www.nytimes.com/2019/12/02/business/economy/trump-taritts-brazil-
argentina-metal.html. Acesso em: 20 de dez. de 2019.

SRIVASTAVA, Spriha. Trump’s protectionism may hit emerging markets but not
China. CNBC. 24 de margo de 2017. Disponivel em: <https://www.cnbc.
com/2017/01/24/trumps-protectionism-may-hit-emerging-markets-but-not-
china.html>. Acesso em: 30 de jul. de 2020.

UNITED STATES OF AMERICA. Federal Register, vol. 83, n°. 51, pp.
11625-11630, March 15, 2018a. Disponivel em: https://www.tederalregister.
gov/. Acesso em: 29 de jul. de 2020.

UNITED STATES OF AMERICA. Federal Register, vol. 83, n° 51, pp. 11619-
11624, March 15, 2018b. Disponivel em: https://www.tederalregister.gov/.
Acesso em: 29 de jul. de 2020.

UNITED STATES OF AMERICA. Federal Register, vol. 83, n° 60, pp. 13355-
18359, March 28, 2018c. Disponivel em: https://www.tederalregister.gov.
Acesso em: 29 de jul. de 2020.

UNITED STATES OF AMERICA. Federal Register, vol. 83, n° 60, pp. 13361~
183865, March 28, 2018d. Disponivel em: https://www.tederalregister.gov/.
Acesso em: 29 de jul. de 2020.



Mateus Levi Fontes Santos

Henrique Ribeiro Cardoso 291

UNITED STATES OF AMERICA. Federal Register, vol. 83, n° 88, pp.
20677-20682, May 7, 2018e. Disponivel em: https://www.federalregister.gov.
Acesso em: 29 de jul. de 2020.

UNITED STATES OF AMERICA. Federal Register, vol. 83, n° 88, pp.
20683-20705, May 7, 2018f. Disponivel em: https://www.tederalregister.gov/.
Acesso em: 29 de jul. de 2020.

UNITED STATES OF AMERICA. Federal Register, vol. 83, n° 108, pp.
25849-25855, June 5, 2018g. Disponivel em: https://www.tederalregister.gov/.
Acesso em: 29 de jul. de 2020.

UNITED STATES OF AMERICA. Federal Register, vol. 83, n° 108, pp.
25857-25877, June 5, 2018h. Disponivel em: https://www.federalregister.gov/.
Acesso em: 29 de jul. de 2020.

UNITED STATES OF AMERICA. Department of Commerce. The Effect
of Imports of Steel On the National Security, An Investigation Conducted Under
Section 232 of the Trade Expansion Act of 1962, as Amended (19 U.S.C. 1862).
Bureau of Industry and Security, Office of Technology Evaluation, Janeiro de
20181. Disponivel em: https://www.commerce.gov/file/etfect-imports-steel-
national-security-investigation-conducted-under-section-232-trade. Acesso
em: 23 de jul. de 2020.

UNITED STATES OF AMERICA. Department of Commerce. The Effect of
Imports of Aluminum On the National Security, An Investigation Conducted Under
Section 232 of the Trade Expansion Act of 1962, as Amended. Bureau of Industry
and Security, Office of Technology Evaluation, Janeiro de 2018j. Disponivel
em: https://www.commerce.gov/files/eftect-imports-aluminum-national-
security-investigation-conducted-under-section-232-trade. Acesso em: 24 de
jul. de 2020.

UNITED STATES OF AMERICA. White House. Presidential Proclamation
Adjusting Imports of Steel into the United States, 2018k. Disponivel em: https://
www.whitehouse.gov/presidential-actions/presidential-proclamation-
adjusting-imports-steel-united-states-6/. Acesso em: 30 de jul. de 2020.

UNITED STATES OF AMERICA. White House. Proclamation on Adjusting
Imports of Derivative Aluminum Articles and Derivative Steel Articles into the
United States. Disponivel em: https://www.whitehouse.gov/presidential-
actions/proclamation-adjusting-imports-derivative-aluminum-articles-
derivative-steel-articles-united-states/. Acesso em: 24 de jul. de 2020.



222 Revista da AGU, Brasilia-DFE, v. 20, n. 04. p. 199-222, out./dez. 2021

WOLFE, Daniel. The full list of 229 US products targeted by Canada’s retaliatory
taryffs, Quartz, June 29, 2018. Disponivel em: https://qz.com/1318475/the-
tull-list-of-229-us-products-targeted-by-canadas-retaliatory-tarifts/. Acesso
em: 25 de jul. de 2020.

WORLD TRADE ORGANIZATION. 4 handbook on the WTO Dispute
Settlement System. 2* ed. New York: Cambridge University Press, 2017.

WORLD TRADE ORGANIZATION. Index of disputes issues. Disponivel em:
https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/dispu_subjects_index_e.
htmPid=G232. Acesso em: 30 de jul. de 2020.

WORLD TRADE ORGANIZATION. The process — Stages in a typical WTO
dispute settlement case. Disponivel em: https://www.wto.org/english/tratop_e/
dispu_e/disp_settlement_cbt_e/c6s1pl_e.htm. Acesso em: 30 de jul. de 2020.

WORLD TRADE ORGANIZATION. Follow disputes and create alerts.
Disponivel em: https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/find_dispu_
cases_e.htm. Acesso em: 30 de jul. de 2020.



RECEBIDO EM: 12/04/2020
APROVADO EM: 25/11/2020

PROCESSOS ESTRUTURAIS COMO
INSTRUMENTO PARA EFETIVACAO DE
DIREITOS

STRUCTURAL PROCESSES AS AN INSTRUMENT FOR
EFFECTIVENESS OF RIGHTS

Pablo Francesco Rodrigues da Silva

Mestrando em Ciéncias Juridicas — Universidade Auténoma de Lisboa. Pos-
graduagdo em Direito Publico, Universidade Esticio de Sd/Espago Juridico.
Procurador Federal.

SUMARIO: Introdugio; 1 Contexto histérico do
surgimento dos processos estruturais; 2 Caracteristicas
(ou requisitos gerais) para a existéncia de processos
estruturais com o escopo de efetivagio de direitos; 3
Processos estruturais como instrumento de efetivagio
de direitos; 3.1 Processos estruturais no ordenamento
brasileiro; Conclusio; Referéncias




224 Revista da AGU, Brasilia-DF, v. 20, n. 04. p. 223-242, out./dez. 2021

RESUMO: Muito se defende que umas das principais finalidades do
Direito é trazer seguranga juridica mediante a previsibilidade das regras
e até na forma de decidir. Diante de tal fato, os sujeitos interessados ja
saberiam como se comportar e qual o resultado esperar. No entanto, ha
de se ter em mente que o Direito, além de ser um resultado do fato (ou
acontecimento social) que o precede, precisa ser apto a dar respostas
para fatos ou direitos que estdo a sua frente ou a direitos que receberam
a protegdo aquém do necessario. Entre a omissdo do passado, na espera
que determinado Poder (Legislativo e Executivo) apresente a resposta e a
busca por encontrar no ordenamento instrumentos que possibilitem que
determinado direito seja efetivado, observa-se que cada vez mais o Poder
Judicidrio e demais sujeitos (politicos ou processuais) vém optando pela
segunda opgio. E neste cendrio que surgem os processos estruturais como
uma via alternativa ao modelo estético cldssico bipolar da litigiosidade
para a efetivagdo de direitos. Para a construgio dessa ideia, sera feito
um corte histérico e doutrindrio sobre os processos estruturais, sendo
possivel demonstrar que essa nova modalidade foge dos tragos tipicos
da litigiosidade cldssica, apresentando, como trago caracteristico, a
multifuncionalidade e a adaptabilidade ao objeto litigioso.

PALAVRAS-CHAVE: Tutela juridica de direitos e interesses. Meios de
tutela na resolugio de conflitos. Processo estrutural. Separagio dos Poderes.

ABSTRACT: It is widely argued that one of the main purposes of law
is to bring legal certainty through the predictability of rules and even in
the way of deciding. Faced with this fact, the interested subjects would
already know how to behave and what the result to expect. However, it
must be kept in mind that the Law, in addition to being a result of the
fact (or social event) that precedes it, needs to be able to give answers
to facts or rights that are in front of it or to the rights that received the
less than necessary protection. Among the omission of the past, in the
expectation that a given Power (Legislative and Executive) will provide
the answer and the search for finding in the ordering mechanisms that
allow a certain right to be realized, it is observed that the Judiciary
Power and other subjects (politicians) procedural) have opted for the
second option. It is in this scenario that structural processes appear
as an alternative to the classic bipolar static model of litigation for the
realization of rights. For the construction of this idea, a historical and
doctrinal cut will be made on the structural processes, being possible to
demonstrate that this new modality escapes the typical features of classic
litigation, presenting, as a characteristic feature, the multifunctionality
and adaptability to the disputed object.
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KEY WORDS: Legal protection of rights and interests. Means of protection
in conflict resolution. Structural process. Separation of Powers.

INTRODUGAO

Pretende-se com este artigo realizar uma investigacdo tedrica de
como determinada modalidade de processo, construido na década de 50
- conquanto o interesse da doutrina brasileira sé tenha sido despertado
nos tltimos anos - pode funcionar como verdadeiro instrumento para a
efetivacio de direitos.

O interesse da presente andlise parte da premissa da mutabilidade
das relagdes sociais, as quais exigem novos caminhos para a efetivagdo
de direitos, que, por sua vez, exigem novas formas de protecdo, ante a
inflexibilidade das regras criadas em determinado momento.

O caminho por meio do qual os direitos podem ser efetivados passa
por um novo — e ao mesmo tempo velho no que se refere a sua existéncia
— tipo de processo. Trata-se dos processos estruturais que, em sua grande
maioria, ndo possuem normativos especificos disciplinados pelo legislador,
mas encontram no ordenamento de cada pafs regras que possibilitam a sua
identificagio e, por consequéncia, a sua aplicagdo para efetivagio de direitos.

Para o desenvolvimento do texto, sera tracado um corte histérico
do surgimento dos processos estruturais. Em seguida, utilizando como
metodologia de investigacdo a doutrina, procederemos com uma abordagem
sobre os requisitos (gerais) para a existéncia de processos estruturais com
o escopo de efetivagio de direitos.

No desenvolvimento central do texto, serd demonstrado como os
processos estruturais podem funcionar como um modelo pelo qual os
direitos, sejam publicos ou privados, podem ser efetivos, identificando-
se, ainda, no ordenamento brasileiro, ferramentas por meio das quais
0s processos estruturais podem se manifestar para efetivarem direitos,
sobretudo no Cédigo de Processo Civil e na Constituigdo brasileira de
1988.

Como resultado, sera possivel apontar que os processos estruturais
possuem caracteristicas que fogem dos tragos tipicos da litigiosidade
classica bipolar do processo individual e até mesmo coletivo, trazendo
em seu bojo a multifuncionalidade e adaptabilidade para consubstanciar
o direito subjacente a demanda deduzida em juizo.
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1. CONTEXTO HISTORICO DO SURGIMENTO DOS PROCESSOS ESTRU-
TURAIS

Nas tltimas décadas, relata Matheus Souza Galdino (2019, p. 675),
que diversos paises sofreram mudangas estruturais em suas politicas
promovidas pela forte atuagio do Poder Judicidrio. Aponta o jurista que
os Estados Unidos, por exemplo, vivenciaram um verdadeiro cenario de
transformagao social, pela intervengéo judicial, na luta contra a segregagao
racial escolar.

Ao exemplo dos Estados Unidos, essas mudangas, identificadas como
estruturais, espalharam-se pelo mundo, sendo encontrados exemplos na
Colombia, Argentina, Canada, [ndia, Africa do Sul entre outros (GALDINO,
2019, p. 676).

Em que pese a discussdo em torno do momento a partir de qual os
processos estruturais foram criados, ha consenso de que o marco divisor
partiu do julgamento proferido pela Suprema Corte dos Estados Unidos
da América nos casos Brown v. Board of Education of Topeka e Brown II
(GALDINO, 2019, p. 677-678)."

Pelo pioneirismo, a partir de entdo novos processos estruturais foram
construidos pelo Judicidrio americano, existindo processos estruturais
em dreas de seguranga publica, relacionadas a hospitais de satide mental,
abrigos sociais etc., de modo que o Judicidrio americano impds uma série
de reformas na estrutura burocratica do governo americano (DIDIER
JR; ZANETI JR,; OLIVEIRA, 2019, p. 341).

Diante desse contexto, é possivel tentar avangar na conceituagio
do que seja um processo estrutural como:

[.. aquela que busca implantar uma reforma estrutural (structural
reform) em um ente, organizagio ou institui¢do, com o objetivo de
concretizar um direito fundamental, realizar uma determinada politica
publica ou resolver litigios complexos. Por isso, o processo em que ela
se constréi é chamado de processo estrutural. Parte-se da premissa de
que a ameaga ou a lesdo que as organizagdes burocraticas representam

1 Namesma linha de Matheus Souza, Fredie Didier Jr, Hermes Zanetti e Rafael Alexandria de Oliveira afirmam
que o pontapé inicial do processo estrutural ocorreu em 1954, com o caso Brown vs. Board Of Education of
Topeka, declarando a Suprema Corte Americana a inconstitucionalidade de medidas de segregagao racial
para a matricula de alunos negros em escolas publicas. (DIDIER JR.; ZANETI JR.; OLIVEIRA, 2019, p.
34.0)
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para a efetividade das normas constitucionais ndo pode ser eliminada
sem que tais organizagdes sejam reconstruidas (DIDIER JR.; ZANETI
JR.; OLIVEIRA, 2019, p. 841).%

Com efeito, o grande marco para a construgdo da teoria dos processos
estruturais demandou uma atuagdo conjunta de todos os atores politicos e
processuais. Nessa linha, citando Fiss, tomando como contexto a decisio
Brown vs. Board Of Education of Topeka, Henrique Alves Pinto afirma que:

[.] tal transformagido exigia novos procedimentos para a escola de
alunos; ‘novos critérios para a construgio de escolas; a substitui¢io dos
corpos docentes; a revisio do sistema de transportes para acomodar
novas rotas e novas distancias; nova alocagdo de recursos entre as
escolas e atividades; o aumento de verbas; e muito mais.’ Naquele tempo
percebeu-se que o fim daquela prética segregacionista era um enorme
processo de transformagao pelo qual o Judiciario estaria encarregado
de reconstruir o sistema educacional até entdo existente (FISS apud
PINTO, 2018, p. 65).

2. CARACTERISTICAS (OU REQUISITOS GERAIS) PARA A EXISTENCIA
DE PROCESSOS ESTRUTURAIS COM O ESCOPO DE EFETIVACAO DE
DIREITOS

A implementagdo de um processo estrutural depende de maturidade
do sistema juridico e ressignificagdo dos conceitos tradicionais, sobretudo
em relagdo a propria separacdo dos poderes (DIDIER JR.; ZANETI JR,;
OLIVEIRA, 2019, p. 347). Sérgio Arenhart, por exemplo, assevera que
se faz necessdrio a existéncia de um ordenamento com sistema juridico
suficientemente maduro para entender a transformagéo pela qual passou
a ideia da separagio tripartite dos poderes, “[...] percebendo que ndo hé
Estado contemporaneo que conviva com a radical proibigdo de interferéncia
judicial nos atos de outros ramos do Poder Publico” (ARENHART, 2013,
p- 397). Com isso, seria possivel ao Poder Judicidrio imiscuir-se na analise
do mérito administrativo, complementando a vontade do administrador
que até entdo restava omissa ou deficiente (DIDIER JR.; ZANETIT JR,;
OLIVEIRA, 2019, p. 347).

2 Conquanto o marco tedrico e pratico ensejado pelo julgamento de Brown v. Board of Education, tem se
observando que a atuagio do Judicidrio americano vem diminuindo em razdo dos impactos politicos que
um ativismo provoca na comunidade politica. Os atores propriamente politicos, congressistas e agentes do
Poder Executivo, de certo modo, sentem-se desconfortéveis ao se verem diante de uma mudanga estrutural
provocada pelo Judicidrio, partindo-se de premissa que o desenvolvimento de politicas piblicas tem as

discussdes apropriados mediante a atuagio do Legislativo com os cidaddos. (PINTO, 2018, p. 70-71.
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Ademais, com o processo estrutural, a visdo tradicional do processo,
segundo o qual o magistrado estaria vinculado ao que foi pedido pela parte
autora, sob pena de decisio extra ou ultra petita, seria revista, tornando
a cognigdo mais ampla e flexivel.

Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr e Rafael Alexandre de Oliveira
apontam que nessa modalidade de processo é imprescindivel que o
magistrado receba a devida liberdade das regras rigidas do processo
cléssico, conhecido comumente pela adstri¢do ao pedido das partes, ja que
a l6gica por tras do processo estrutural “[..]] ndo é a mesma que inspira
os litigios individuais, em que o julgador se pde diante de trés caminhos a
seguir, quais sejam: deferimento, o deferimento parcial ou o indeferimento

da postulagdo” (DIDIER JR; ZANETIJR.; OLIVEIRA, 2019, p. 347-348).

Para a compreensio do tema, Matheus Souza Galdino aponta trés
tipos de modelos de processos que carregam em seu amago a natureza
estrutural.

O primeiro ¢ identificado como Public Law Litigation, desenvolvido
pelo jurista americano Abram Chayes. Em sua doutrina, o Public Law
Litigation altera muitas das caracteristicas do modelo tradicional do
processo, apresentando-se:

a) uma estrutura de partes que ndo é rigidamente bilateral, mas
expansiva e sem forma predeterminada, e cujo conflito é resolvido
na base do vencedor leva tudo, sendo possivel proteger ao menos
parcialmente o interesse de ambos as partes e talvez de ainda outros
interesses;

b) uma instrugdo que ndo é histérica nem serve para preparar a
adjudicagdo, mas é prospectiva e legislativa, sendo o juiz chamado nao
para identificar os fatos do passado, mas para avaliar as consequéncias
de programas alternativos que possam corrigir uma politica ptblica;

¢) uma tutela que ndo é concebida como compensagdo por uma atividade
que ocorreu no passado; pelo contrario, olha para frente, é projetada
para o caso, de forma ampla e flexivel e ndo é imposta, mas negociada,
sobretudo porque o objeto da a¢do nio é uma disputa entre particulares,
mas uma reivindicagdo sobre o funcionamento de politicas publicas;

d) os efeitos da tutela provocam, geralmente, importantes
consequéncias para muitas pessoas, incluindo para aqueles que nio
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foram parte do processo; além disso, a decisdo judicial ndo exaure
a fungdo judicial no caso, exigindo uma participag¢do continua do
tribunal para além deciséo;

e) o objeto do processo é moldado também pelo tribunal e ndo
apenas pelas partes. O juiz nio tem papel passivo, sua fungio vai
além da declaragdo do direito aplicavel, sendo ativo na instrugdo para
investigagio e determinagio dos fatos, bem como na organizagio do
processo para assegurar um resultado justo e viavel (GALDINO,
2019, p. 679-680).

O segundo atine ao Structural reform, o qual afirma que compete
ao Poder Judicidrio «dar significado aos valores publicos» (GALDINO,
2019, p. 679-680).

Nesse modelo, Matheus Souza Galdino aponta as seguintes
caracteristicas:

a) o foco do processo é uma condig¢do social de vida social e o papel
que grandes organizagdes desempenham na determinagdo destas
condigdes;

b) na parte autora da agdo, verifica-se como vitima um grupo, o que
exige um representante, alguém que nio necessariamente seja membro
do grupo. Ademais, o beneficiario, em que pese também seja do grupo,
ndo necessariamente coincidira em todos os termos com o grupo-
vitima, podendo, por exemplo, ampliar-se;

¢) na parte ré, o autor do ato ilicito, o representante do réu e a pessoa
que deve cumprir a medida em regra sdo pessoas distintas. Ademais,
afigura do autor do ato ilicito praticamente desaparece, eis que o foco
do processo nio é o ato ilicito cometido, mas a dindmica da burocracia
estatal que o produziu;

d) o juiz possui um papel mais ativo no processo, devendo assumir
uma responsabilidade afirmativa para assegurar uma representagio
adequada;

e) a fase de execugido é certa, nio é eventual. Tem um comego, talvez
um meio, e quase ndo tem fim. Envolve uma longa e continua relagio
entre o juiz e a institui¢do para eliminagdo da condigdo que ameaga
os valores constitucionais;
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f) a medida judicial é considerada em termos instrumentais, tendo em
vista o valor constitucional ameagado, ndo sendo decorréncia ébvia
deste; é escolhida entre as varias formas de atingir este propdsito,
fundamentando-se, em boa medida, em consideragdes de justica e
estratégia (GALDINO, 2019, p. 682).

O ultimo modelo caracteristico é a Policentria, possuindo suporte
na doutrina de Lon L. Fuller.

Para explicar esta tltima caracteristica, Fuller delimita a jurisdi¢do
como uma ordenagio social, ao ponto de que as relagdes entre os sujeitos
sdo «governadas e reguladas». Neste caso, a jurisdigdo estaria situada ao
lado de mais duas formas de “ordenagdo™ “[..] organizagdo por objetivos
comuns, que tem a elei¢do como formalizagdo mais familiar; e a organizagdo
por reciprocidade, que tem o contrato como sua expressio formal explicita”

(FULLER apud GALDINO, 2019, p. 683).

Como nota caracteristica dos processos estruturais, valendo-se
dos ensinamentos de Mariela Puga, Matheus Souza Galdino afirma que
os processos estruturais tém como distingdo o nexo causal que acaba por
contemplar fatos que sdo fontes de violagdo de direitos, “[..]] guiados ndo
por objetivos sancionatérios, mas sim por objetivos de identificagio e
corregdo da violagdo” (GALDINO, 2019, p. 686).

Tentando mostrar a forma pela qual o processo estrutural se
desenvolve, Francisco de Barros e Silva Neto vaticina:

A semelhanga do que ocorre nas obras de engenharia — e se cuida de
uma simples metéfora, antes que os colegas ultragarantistas tomem esta
expressdo como defesa de uma “engenharia social” a ser praticada pelos
Juizes —no processo estrutural demanda-se um projeto base e um ou mais
projetos executivos. No primeiro, fixam-se as caracteristicas conceituais
da obra e o desempenho que se almeja para o produto final. No(a) outro(s),
descrevem-se os elementos técnicos, executivos e operacionais, que
guiardo as intervengdes humanas necessdrias ao atingimento daquele fim.
Obviamente ndo ha uma fronteira rigida entre as duas atividades, sendo
os seus limites fixados casuisticamente, a partir das possibilidades do caso
concreto, sem prejuizo de uma area intermedidria, onde caracteristicas
de ambos os projetos podem coexistir (NETO, 2019, p. 328).

No processo estrutural, a decisdo judicial teria como caracteristica
a fixagdo de contetidos gerais, assumindo a decisdo a natureza de uma
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“norma principio”, como uma meta a ser alcangada e ndo apenas uma
regra, com silogismo juridico para se observar o preceito legal (DIDIER
JR; ZANETI JR,; OLIVEIRA, 2019, p. 356).

Trés problemas principais estdo no cerne dos processos estruturais
como meio de efetivagdo de direitos: “a) a definigio do objeto do processo;
b) a estabilizagdo do julgamento; e ¢) o desempenho concomitante de
atividades de cognigdo e de execugdo” (NETO, 2019, p. 329).

A complexidade intrinseca é caracteristica dos processos estruturais,
restando impossibilitado pensar o processo de forma “holistica™, com
previsibilidade de todos os comportamentos. Nessa situagdo, ndo seria
razoével impor ao autor, de forma delimitada e especifica, o comportamento
que ndo sabe esperar do demandado (NETO, 2019, p. 829).

A abertura processual que possibilitaria essa mudanga de paradigma
no ordenamento brasileiro seria o Cédigo de Processo Civil de 2015, no
artigo 324, § 1° segundo o qual prevé a dedugio de pedido genérico quando
nio for possivel determinar, desde logo, do ato ou do fato ou quando a
determinagio do objeto ou do valor da condenagio depender de ato que
deva ser praticado pelo réu’.

No entanto, ha de se imaginar a situagdo de que, sem se valer da
possibilidade do artigo 324, § 1° do Cédigo de Processo Civil de 2015,
o autor acabe restringindo o seu pedido para além daquilo que seria
recomendado, descaracterizando a sua demanda inicialmente estrutural.
Nessa situagdo, pela regra geral, o juiz deveria se ater ao que restou
especificado nos pedidos, sob pena de se conceder algo além da pretenséo
inicial, em clara decisdo extra petita. Todavia, por possuir uma cognigdo
aberta, o magistrado poderia flexibilizar o principio da congruéncia externa
(DIDIER JR; ZANETI JR.; OLIVEIRA, 2019, p. 398), desprezando os
excessos de especificagdes para receber a peti¢do inicial de forma “mais
fluida e aberta” (NETO, 2019, p. 329-330).

Essa concepgio evitaria a proliferagio de processos individuais, ja
que cada particular, ao invés de procurar o titulo que respaldaria a sua

3 Expressio utilizada pelo professor da Universidade Federal de Pernambuco e juiz federal, Dr. Francisco de
Barros e Silva Neto. (NETO, 2019, p. 329)

4 Art. 324. O pedido deve ser determinado. § 1° E licito, porém, formular pedido genérico: I - nas agdes
universais, se o autor ndo puder individuar os bens demandados; IT - quando néo for possivel determinar, desde
logo, as consequéncias do ato ou do fato; III - quando a determinagdo do objeto ou do valor da condenagio

depender de ato que deva ser praticado pelo réu.
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pretensio, teria no processo estrutural a modelagem de como a situagio é
enxergada. Evitar-se-ia, numa viso individualista do direito, que existissem
diversas decisdes de forma conflitante, violando o préprio acesso a justica
(NETO, 2019, p. 831).

Diante da situagdo, poder-se-ia imaginar certo conflito, ja que é o
particular a dar o contorno que lhe interesse em sua lide e nfo poderia
ser forgado, ou até mesmo surpreendido, com a transformacgdo de sua
pretensdo em demanda estrutural. Nesses casos, pondera Francisco de
Barros e Silva Neto que “[..]] ndo se nega ao titular do direito a possibilidade
de demanda-lo isoladamente, mesmo quando o problema ultrapassa os
limites do seu caso concreto” (NETO, 2019, p. 831). O sistema é posto em
verdadeiro conflito aparente entre aquilo que o titular do direito almeja
e aquilo que a visdo macro do sistema processual pode oferecer’. E em
caso de impossibilidade de a demanda estrutural ser individualizada,
cumpre ao julgador provocar o autor a adequar a sua pretensio ao modelo
estrutural, sob pena de impossibilidade de se avangar na analise meritéria
da pretensdo (NETO, 2019, p. 332).

Caracterfstica outra a ser investigada no processo estrutural como
efetivagdo de direitos atine ao tipo de estabilidade a ser conferida no
processo, ou seja, o tipo de transito em julgado do processo estrutural
se assemelharia ou ndo aos processos tradicionais (NETO, 2019, p. 332).

Como regra geral, Francisco de Barros e Silva Neto aponta que
pela necessidade do processo se chegar a um fim, néo seria possivel ficar
se rediscutindo as etapas anteriores, atraindo a regra da preclusio das
questdes faticas analisadas. A excegdo ficaria por conta «de mudangas no
contexto fatico ou juridico», na presenca da clausula rebus sic stantibus
(NETO, 2019, p. 832-333).

Todavia, como toda regra comporta excegdo, o processo estrutural
teria a capacidade de, em momentos oportunos, ir além da sua fungio
precipua e da prépria l6gica. Ou seja, o processo estrutural, desbordando
do que inicialmente foi posto, poderia regulamentar comportamentos
futuros (NETO, 2019, p. 332-333).

5 O professor Francisco de Barros e Silva Neto usa como exemplo a judicializag¢do da satide no ordenamento
brasileiro. “Um exemplo cotidiano desse fendmeno se dé na judicializagdo da satde, facultando-se ao
portador de determinada doeng¢a demandar individualmente os entes ptblicos, a fim de obter o respectivo
tratamento, sem prejuizo da possibilidade, admitida pelo sistema, de se buscar judicialmente a reestruturagio
dessa politica (o que, reitere-se, traria resultados mais adequados do ponto de vista social e organizacional).
(NETO, 2019, p. 331)
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Entretanto, a fluidez e amplitude dessa modalidade processual
carrega consigo determinada inseguranga, haja vista a falta de previsio legal
desse modelo, além de estar baseada num juizo de adequagao e conveniéncia
do julgador diante do caso concreto. Além de outras consideragdes, a critica
principal talvez repouse na abertura e estimulo do ativismo judicial, pedra
de toque de um modelo ja bastante contestado pela doutrina. Para sanar
esses Obices iniciais, Francisco de Barros e Silva Neto, de forma resumida,
propde algumas diretrizes.

A primeira atine ao peso que a argumentagdo deve apresentar,
sendo maior do que a prépria pretensdo deduzida em juizo. Em segundo,
as transformagdes com o processo estrutural devem proporcionar idéntica
ou maior eficacia dos bens juridicos almejados. Por fim, flexibilizagdo
na fase executiva para a implementagio do direito, com participagio das
partes (NETO, 2019, p. 334-335).

Como arremate dos pontos caracteristicos dos processos estruturais
estd a possibilidade da existéncia de “decisdes em cascata™. Tal caracteristica
enseja uma maior interferéncia na realidade processual, com cognigdo e
execugio concomitante em varias instancias, possibilitando que o direito
almejado receba a sua real efetividade (NETO, 2019, p. 335).

3. PROCESSOS ESTRUTURAIS COMO INSTRUMENTO DE EFETIVAGAO
DE DIREITOS

Com a remodelagem do Estado, deixando o regime absolutista
para ingresso numa nova fase de liberalismo, duas grandes ideias
restaram cristalizadas nessa nova fase: a teoria da separagio dos poderes,
encontrando em Montesquieu o seu expoente mais célebre na era moderna;
e o comportamento de que o Estado ndo poderia intervir na relagdes
privadas dos cidaddos (PINTO, 2018, p. 11-13).

Nessa fase, até pela ideia que vinha se desenvolvendo em relagio
aos poderes estatais, o Judiciario foi tolhido na sua atividade jurisdicional,
recolhendo-se a mera fungdo de pronunciar a lei (PINTO, 2018, p. 12).

No entanto, as transformacoes sociais sdo intensas na modernidade. A
ideia pretérita de individualidade - sustentada na propriedade privada como

6  “Nio se trata de novidade para o Direito Processual: o deferimento de tutela proviséria ou o julgamento
parcial do mérito podem nos conduzir, em uma mesma fase do processo, a atividades concomitantes de
cognigio e de execugdo. A interposi¢do de recursos, ao seu turno, desloca verticalmente parte dessas

atividades, dispersando-as por mais de uma instancia.” (NETO, 2019, p. 335).
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garantia de normalidade e satisfagdo - ndo recebe mais a mesma entonagao.
Ante a complexidade social, os individuos perceberam a necessidade de
associa¢do para enfrentarem os grandes problemas do cotidiano.

Nesse movimento, o Direito, embora de forma tardia para alguns,
igualmente vem acompanhando as transformagdes. Dentro desse espectro, como
guinada de mudanga pelo mundo juridico, percebeu-se que a tradicionalidade
das regras construidas para tratar o processo de forma individual é carente
de regras para atender a demanda macro que é apresentada.

Como ndo poderia ser diferente, a Constituigido ¢ o “domicilio”
adequado para o tratamento de matérias como tipo e forma de governo
e quais os direitos o Estado se comprometeu a cumprir. A Constituigio
também é o ambiente adequado para a construgio de normas abertas
e polissémicas, conferindo ao intérprete a possibilidade de encontrar o
melhor caminho para satisfazer o que restou pactuado constitucionalmente,
sobretudo no que concerne a concretizagdo de direitos (PINTO, 2018, p. 46).

Em relagdo a Constitui¢do brasileira de 1988, hd uma linguagem
aberta e ambigua, o que acaba por se transferir “[..]] ao intérprete parte
do papel de criagdo do Direito a luz do caso em concreto, pelo qual podera
ele The dar um significado especifico [...]” (PINTO, 2018, p. 46).

Nesse prisma, o processo estrutural é o canal por meio do qual
os direitos minimos fundamentais, domiciliados na Constituigio, podem
ser consubstanciados, mediante verdadeira simbiose de agdes entre
todos os sujeitos politicos (ou atores processuais), j4 que o escopo do
processo nio sera tdo somente declarar um vencedor ou condenar o
perdedor, mas sim buscar medidas para que o direito violado alcance a
sua maxima efetividade.

Por isso ao se falar em processo estrutural hd a utilizagio de
todas as técnicas que o Direito dispoe, tais como conciliagdo, negdcio
juridico processual, clausulas gerais, cldusulas abertas e meios atipicos de
execucdo das obrigagoes. Além disso, argumentos tdo conhecidos, como a
reserva do possivel, sdo de pronto atastados na efetivagio de direitos (ditos
fundamentais), quando da utilizagdo de processos estruturais (LIRA, 2019,
p. 51). Ou seja, procura-se evitar, a0 maximo, que o processo, ao final, se
torne um resultado de soma zero.

Como forma de sistematizagio dos processos estruturais na busca
da efetivagdo de direitos, Marco IFélix Jobim apresenta o seguinte quadro:
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“Concretizaciio dos Direitos Fundamentais + Decisdes Estruturais +
Legitimidade Democratica + Complexidade = Litigio Estrutural” (JOBIM,
2019, p. 648).

Do que exposto, tomando como exemplo o ordenamento aleméo, Ingo
‘Wolgang Sarlet apresenta um panorama interessante da atuagio do Judiciario
em relagdo ao legislador, como forma de consubstanciagio de direitos, mediante
o exercicio do “judicial self restraint” (SARLET, 2019, p. 487).

Em clara atuacio estruturante, o Tribunal alemio ndo declarou a
nulidade dos dispositivos do parlamento ofensivos ao minimo existencial,
no entanto, assinalou prazo ao Legislativo para que o parlamento, por
sua prépria atuagdo — “dentro do processo politico e democratico” —
promovesse as mudangas necessirias consignadas anteriormente pelo
Tribunal (SARLET, 2019, p. 488).

Na linha do que aduzido, e tomando como ponto de partida o
préprio julgamento realizado pelo Tribunal Constitucional Federal
Alemio de 09.02.2010 (Hartz I'V), o Supremo Tribunal Federal brasileiro
propugnou a declaragdo gradual de inconstitucionalidade do paragrafo
terceiro do art. 20 da Lei n® 8.742/93. No caso, embora a declaracio
de inconstitucionalidade, o STF ndo anulou de imediato o dispositivo
da Lei, todavia, manteve a regra por determinado periodo para que as
mudangas necessarias fossem realizadas, tanto pelo Legislativo como pelo
Executivo no ambito da politica de assisténcia social (SARLET, 2019,
p. 488-489). Observa-se, portanto, que houve uma atuagdo estrutural
- propositiva por parte de um Tribunal (Corte) constitucional - para
efetivar um direito fundamental.

Nessa esteira, assevera Ingo Wolfgang Sarlet que o Tribunal
Constitucional alemao voltou a proferir novo julgamento nos moldes
do que relatado anteriormente envolvendo a no atualizagio do valor do
beneficio assistencial. Contudo, diferentemente do que havia sido feito,
o Tribunal Constitucional alemio foi além, com a elaboragdo de regra
de transi¢do enquanto ndo promovida a alteragdo legal necessaria pelo
parlamento (SARLET, 2019, p. 489).

Sobre o ponto, Ingo Wolgand Sarlet assevera que:
Tudo isso somado, ja nos aproxima do tema das assim chamadas

decisdes ou medidas de carater estruturante, na esfera das quais os
Tribunais —em se tratando de direitos sociais a prestagdes — geralmente
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nio deferem pedidos na condi¢io de direitos subjetivos individuais (ou
mesmo coletivamente) de modo direto, mas de modo mais ou menos
enfitico e detalhado apontam determinados caminhos e medidas que
devem ser levadas a efeito pelos atores estatais, seja na esfera legislativa,
seja na esfera de atuagdo do Poder Executivo e do Poder Judicidrio
(SARLET, 2019, p. 491).

Cabe, neste momento, uma observagio extremamente importante
feita por Ingo Wolgand Sarlet no sentido de que néo existe uma moldura
do que deva ou nio ser um processo estrutural, sendo a flexibilidade da
sua construgdo caracteristica peculiar adequada ao tipo de demanda que
lhe é apresentada (SARLET, 2019, p. 491).

Deveras, para a efetivagio de direitos o modelo estrutural se mostra
adequado, porquanto a adaptabilidade do processo estrutural se ajusta
justamente a atuagio fmpar do Poder Judicidrio — e até mesmo dos demais
atores do cendrio politico - na implementacéo de direitos, sobretudo quando
envolve politicas publicas, ao possibilitar uma atuagdo coordenada com os
verdadeiros legitimados para a construgdo de tais direitos, Legislativo e
Executivo (JUNIOR, 2018, p. 76).

A premissa acima se faz necessaria porquanto o pressuposto do
modelo tradicional do processo coletivo nada mais reflete a litigiosidade
bipolar dos processos individuais, com partes em lados opostos e o
magistrado aplicando o direito posto. E a solugdo estaria no tipo de modelo
de processo coletivo ou em um processo multifuncional.

Nesse mesmo diapasio, trazendo uma nova classificagio para o
processo, de acordo com a tipologia de litigio subsistente, Edilson Vitorelli
(2019) apresenta trés novas categorias de processos para a efetivacdo de
direitos: a) litigios globais (2019, p. 467); b) litigios locais (2019, p. 541);
e ¢) litigios irradiados. Os processos estruturais pertencem a este tltimo
grupo por possibilitar uma formatagio diferenciada no procedimento para
concretizagdo de direitos (2019, p. 536-537).

Evidentemente que a aplicabilidade desse raciocinio parte da
premissa de que o processo estrutural sé sera usado na medida do
necessario, sob pena da perda da eficécia e simplificagido do modelo. Como
aponta Leonardo Medeiros Jinior “Defende-se a ado¢ido de um modelo
de processo estrutural quando ocorrer a existéncia da recalcitrancia
ou prolongada inércia do Poder Publico na implementagéo de direitos”
(JUNIOR, 2018, p. 85).
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Conquanto a particularidade relatada, no sentido de que o processo
estrutural possui como ambiente adequado as relagdes macros e de cunho
publicistas para a efetivagio de direitos, os processos estruturais nio estdo
excluidos das relagdes privadas em absoluto.

Como exemplo dessa ultima hipétese, é possivel visualizar a aplicagdo
do novo modelo processual na esfera privada. Isso ocorre, por exemplo,
nos processos falimentares (Lei 11.101/2015, artigo 99), nos quais o juiz
sentenciante determina “diligéncias necessérias para salvaguardar os
interesses das partes envolvidas” (inciso VII) (DIDIER JR.; ZANETI
JR; OLIVEIRA, 2019, p. 844-345).

Em sintese, hé de se ter a premissa de que o que importa é a situagio
tatica subsistente e o direito almejado que precisa ser efetivado, embora o
legislador ou operador ainda ndo tenha atribuido nomen iuris ao instituto.

3.1. Processos Estruturais no Ordenamento Brasileiro

No Brasil, a implementagdo de direitos mediante os processos
estruturais parte de releitura do ordenamento juridico e, sobretudo, da
extensdo de determinados institutos juridicos até entdo pensados para
certa finalidade.

Nessa toada, afirma Henrique Alves Pinto que deve o processo civil
atual se modernizar as novas técnicas juridicas que permitam uma melhor
adequagdo dos direitos materiais (PINTO, 2018, p. 85).

Essa questdo perpassa, necessariamente, pela forma a partir da qual
o magistrado podera ir além das formas tipicas executivas para fazer valer
o direito subjacente a demanda, algo que é comumente conhecido pela
doutrina como principio da atipicidade da atividade executiva (PINTO,
2018, p. 87).

No atual Cédigo de Processo Civil brasileiro, o legislador criou
uma cldusula geral no inciso I'V do art. 139, permitindo ao magistrado do
feito determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais
ou sub-rogatérias necessdrias para assegurar o cumprimento de ordem
judicial, inclusive nas a¢des que tenham por objeto prestagio pecunidria.

H4, como se pode observar, verdadeiras técnicas criadas para a
efetivacio de direitos mediante os processos estruturais, existindo, na
opinido de Henrique Alves Pinto, um microssistema dentro do CPC
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brasileiro de 2015, produzindo técnicas ou meios «hdbeis de superagido
dos mais variados entraves a efetivagio de direitos» (PINTO, 2018, p.
103). Dentre essas técnicas, existe o “[...] principio da solugdo consensual,
da primazia do mérito, da boa-té processual objetiva e da cooperacdo”
(PINTO, 2018, p. 104), além de verdadeira transformagio da natureza
executiva do processo (PINTO, 2018, p. 107).

Essa nova realidade, ou técnica de implementagio do novo processo
adequado a realidade conflitual apresentada, perpassa, como aponta
Henrique Alves Pinto, pela aproximagio desenvolvida e estimulada pelo
legislador no processo. Se antes o processo era o palco de contendores
processuais agora é o ambiente de cooperagdo e negociagdo, sendo
os negdbcios processuais verdadeiros mecanismos com capacidade de
legitimidade normativa a efetivagdo de direitos (PINTO, 2018, p. 107).

Por ser um ambiente em potencial para a realizagdo de agdes
estruturais dentro do processo, o negécio processual é ambiente fértil,
por exemplo, para a implementagéo de uma politica publica ou a realizagido
de um desejo que os sujeitos do processo visualizaram durante o tramite
processual (PINTO, 2018, p. 110-111).

Outro caminho por qual o processo estrutural se manifesta esté
relacionado ao principio da demanda ou da adstrigido. No CPC brasileiro o
principio é consolidado no art. 141, combinado com o art. 492. Nele, pela
ideia da doutrina cldssica, o magistrado, ao julgar a pretensio, decidird
de acordo com o limite estabelecido pelos sujeitos do processo, ndo sendo
omisso ou nio ficando aquém ou indo além.

Todavia, com o passar do tempo, haja vista a complexidade que as
relagdes (processuais) sociais envolvem, exigiu-se do operador medidas
para efetivagdo do comando determinado pelo julgador. A partir daf,
construiram-se exce¢des ao que antes era tido como uma cldusula rigida do
processo civil. Nesse prisma, o ambiente propicio para a excepcionalidade
do principio da adstri¢do estd na tutela das prestagdes de fazer, nio fazer
e da entrega de coisa, disciplinadas nos artigos 497, 498 e 536 do CPC/15
e no art. 84 do Cédigo de Defesa do Consumidor (PINTO, 2018, p. 118).

No caso brasileiro, é possivel identificar algumas situagdes que, para
serem dirimidas, passaram pela nova modalidade processual apresentada.

Pelo seu passado histérico, é cedigo que o Brasil possui diversas
politicas publicas voltadas para as causas indigenas. Uma das que mais
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chamou ateng@o nos tltimos tempos foi a demarcagio da Terra indigena
“Raposa Serra do Sol, localizada no extremo norte do pafs, no Estado da
Roraima. O Supremo Tribunal Federal, mediante a A¢iio Popular n° 3.388/
RR, embora possibilitando a demarcagdo da Terra Indigena, estabeleceu
uma série de condicionantes aos préprios indigenas na utilizagdo da terra
demarcada.

Para Fredie Didier Jr., Hermes Zaneti Jr e Rafael Alexandre de
Oliveira o caso da Raposa “é emblemdtico” por revelar, na opinido dos
autores, “um apandgio das decisdes estruturais”, com a criagdo de um
regime de transigdo entre a situagdo entdo presente para a que foi construida
(2019, p. 346).

Outro exemplo que pode ser apontado como processo estrutural no
ordenamento brasileiro esté relacionado ao exercicio do direito de greves
por parte dos servidores publicos civis. Na ac¢do judicial, Mandado de
Injungdo n.° 708/DF, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a mora do
legislativo e - suprindo a omisséo a partir do julgamento - possibilitou
a aplicacio da Lei Federal n.° 7.783/1989, que regulamenta o direito de
greve dos trabalhadores da iniciativa privada (JUNIOR; ZANETI JR;;
OLIVEIRA, 2019, p. 346).

Por tim, ainda é possivel visualizar a existéncia de processo estrutural
no préprio processo de impeachment, uma vez que o Supremo Tribunal
Federal esboga o rito que deve ser seguido pelas Casas do Congresso
para o processo de impedimento do Presidente da Reptiblica (JUNIOR;
ZANETI JR,; OLIVEIRA, 2019, p. 346-347).

CONCLUSAO

A efetivagio de direitos demanda uma atuagdo estédtica ou exige que
os atores estatais (ou processuais) busquem no ordenamento instrumentos
para a sua efetivagdo?

Os fatos da vida, do cotidiano sempre estardo a frente de qualquer
previsibilidade do direito, tendo em vista que o direito nada mais é o
reflexo da sociedade, nascido de um fato que o precede e exige a sua
regulamentagdo para pacificar um conflito ou consubstanciar um direito.

Diante dessa imprevisibilidade dos direitos impende que o
ordenamento juridico seja munido de instrumentos para oferecer uma
resposta.
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Como via alternativa existem os processos estruturais, desconhecidos
de alguns e reconhecidos como um forte aliado para a efetivagdo de direitos
por outros.

Essa nova modalidade processual, embora na maior parte das vezes
sem sistematizagdo legal, vem ganhando significativo espago ao redor do
mundo, a exemplo do que jd vem sendo feito pela Alemanha, Colémbia,
Brasil, Espanha, EUA.

Em seu bojo, observa-se, indubitavelmente, caracteristicas de certa
forma uniformes, tais como ressignifica¢do da teoria da separagio dos
poderes, novos contornos ao ativismo judicial, flexibilizagdo das regras
rigidas do processo classico individual e até mesmo coletivo, além de uma
maior aproximacdo de todos que de alguma forma tenham a pretensio
de dirimir o conflito posto, mediante institutos, que por vezes, ja estdo
previstos no ordenamento juridico de determinado pafs, mas que sdo
usados de maneira estética.

Em sintese, deparando-se com essa nova realidade, os processos
estruturais funcionam como um novo instrumento a partir do qual
os direitos, sobretudo os domiciliados na Constitui¢do, poderdo ser
efetivados.
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RESUMO: Este artigo objetiva descrever com clareza as caracteristicas
elementares do federalismo suigo, tendo em vista o conhecimento
prévio de aspectos bésicos deste Estado, mormente seu alto indice de
desenvolvimento humano e sua posigdo de sociedade industrial avangada.
Destacam-se aspectos histéricos imprescindiveis para a visualizagio
do contexto atual, os porqués da descentralizagdo adotada, assim como
a reforma constitucional de 1999, responsével - juntamente a lealdade
do povo suigo — pela configuragdo desta auténtica federagdo. Para isso,
metodologicamente, utiliza-se da revisdo de literatura consagrada pela
comunidade cientifica no Aambito dos estudos sobre o federalismo no
mundo, inclusive o comparado, e, oportunamente, dados e rankings
para a compreensio do contexto atual e dos desafios do Estado Suico.

PALAVRAS-CHAVE: Federalismo. Suica. Direito. Descentralizagéo.
Liberdade.

ABSTRACT: This article aims to clearly describe the elementary
characteristics of swiss federalism, in view of the prior knowledge of
basic aspects of this State, especially its high human development index
and its position as an advanced industrial society. Important historical
aspects stand out in order to visualize the current context, the reasons
for the adopted decentralization, as well as the constitutional reform of
1999, responsible - together with the loyalty of the swiss people - for the
configuration of this authentic federation. For this, methodologically, it
uses the literature review consecrated by the scientific community in the
scope of studies on federalism in the world, including the comparative
one, and, in due course, data and rankings to understand the current
context and the challenges of the Swiss State.

KEYWORDS: Federalism. Switzerland. Law. Decentralization. Freedom.
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INTRODUGAO

Se os homens fossem anjos, ndo haveria necessidade de governo; e se anjos
governassem os homens, ndo haveria necessidade de meio algum externo
ou interno para regular a marcha do governo (MADISON, 2003, p. 318).

Em tempos marcados pelas constantes mudangas, pela
dinamicidade das relagoes, pela sociedade da informagio' e pelos graves
problemas sociais enfrentados por vdrias nagdes, é natural que os juristas
voltem suas atengdes aos Estados que, até entdo, tém logrado um maior
éxito na condugdo da organizagio politico-federal, sem interferir com
perigosos excessos na liberdade dos individuos, sustentando um grau
desejavel de qualidade de vida dos seus cidaddos. Neste contexto, estd
inserida a Sufca.

Como parte das sociedades industriais desenvolvidas, o pafs possui
aproximadamente 8,5 milhdes de habitantes, conforme a Federal Chancellery
(2020, p. 08), e 26 unidades constituintes chamadas de cantdes, das quais
seis sdo semicantdes, além de regides ndo-administrativas com base na
geografia fisica, na cultura, na histéria e na lingua. £ uma nagio com
grande diversidade religiosa e linguistica, uma vez adotados o italiano, o
alemao, o francés e o romanche como linguas nacionais, sendo que de 1291
a 1848 contou com diversas formagdes. Apds o fracasso na guerra civil de
1847 entre liberais e catdlicos conservadores, sua nova Constitui¢do, datada
de 1848, Ihe deu o status de federagio. Atualmente a Confederagio Suica é
regida pela nova versdo da Constitui¢do Federal, reformada e promulgada
em 18 de abril de 1999 e desde 1° de janeiro de 2000 em vigor.

Ao perpassar a bibliografia escolhida, percebe-se um federalismo
de alto grau de descentralizagdo, marcado pelo multipartidarismo (doze
partidos politicos), pelo uso recorrente dos referendos — obrigatérios
ou facultativos - e outras possibilidades de participagdo mais direta da
populagdo na democracia, com poucas reformas levadas a cabo desde a
sua origem. Muito embora as institui¢des federais possuam separagdo
dos poderes, como na maioria das federagdes, depreendem-se algumas
particularidades no caso suigo, como o fato de o executivo federal (Conselho
Federal) compreender um 6rgao colegiado eleito pelo legislativo federal
(Assembleia Federal) pelo periodo de quatro anos, com o chanceler rotativo

1 Asociedade dainformagdo “muda e dita comportamentos, regendo as formas de comunicago, os relacionamentos

interpessoais, o consumo, e a prépria vida em sociedade” (MARTINS, 2014, p. 4).
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anualmente, o que é feito com o fim de garantir a estabilidade do sistema.
Estes e outros pontos serdo detalhados no desenvolvimento do presente
estudo, sempre evidenciando as conexdes entre os elementos do federalismo
da Suica e seu éxito enquanto nagio com caracteristica responsabilidade
pelas contas ptblicas e que aplica um terco da sua receita em bem-estar
social (Federal Chancellery, 2020, p. 9).

No que diz respeito a metodologia, importa destacar que se utiliza da
revisdo de literatura, da analise da Constitui¢do Suica e de dados divulgados
por 6rgios oficiais. Portanto, parte predominante da pesquisa reveste-
se do cardter descritivo dos elementos principais do federalismo suico,
sendo também adotada a anélise critica em alguns momentos, mormente
quando da nitida preferéncia da Confederagio pelo liberalismo econémico,
pensamento que ocupa quase metade das cadeiras na Assembleia Federal,
o que revela um patamar curiosamente expressivo.

1. TRACOS GERAIS DO FEDERALISMO

O termo federalismo se inspira “no latim de_foedus, remontando a
sua raiz bheid, exprime tratado de alianga, pacto, convengdo” (ROCHA,
1996, p. 196). Ja nas tribos israelitas, hd aproximadamente 3.200 anos, se
tem relato do primeiro sistema federal documentado. Porém o primeiro
ensaio federalista teria se dado em 1291, na Confederagio Helvética,
precursora da Suica. Depois disso, no contexto da Reforma Protestante,
na Politica Methodice Digesta de Althusio, ja se viam escritos sobre a teoria
federal (WATTS, 2006, p. 91).

Ao contrario do que se acredita, o federalismo comegou a ser
delineado bem antes da publicagdo dos oitenta e cinco artigos dos
tederalistas Hamilton, John Jay e Madison no Independent Journal de Nova
York, e posteriormente em outros jornais americanos, acontecimento que,
juntamente com outros, culminaram na aceita¢do dos argumentos pré-
federagio levantados e, consequentemente, na Constitui¢io Americana de
1787. Conforme Rocha (1996, p. 199), “a experiéncia norte-americana, de
propagagcio célere e influéncia profunda, fez escola e langou as bases de
novas praticas constitucionais em todo o mundo”.

O federalista Hamilton (2003, p. 54) comenta, inclusive, sobre os
avangos da ciéncia politica da época, como a “distribuicdo e divisdo dos
poderes, a introdugdo dos contrapesos e freios legislativos — a instituigdo
dos tribunais compostos de juizes inamoviveis -, a representacdo do
povo na legislatura por meio de deputados a sua escolha”. Todas essas
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“ferramentas”, asseverou ele, um dos pais fundadores dos Estados Unidos
da América, “sdo institui¢des novas ou aperfeicoadas aos nossos tempos”.

Ramos (2000, p. 23) conceitua federalismo como “fendémeno-
politico-social, vale dizer humano, ndo sujeito a certezas matemdticas
ou a delimita¢des puramente racionais e previsiveis”. O mesmo autor
discorre sobre as diferentes origens do federalismo, que pode se dar por
agregagdo, COmo no caso norte-americano e suico, ou por desagregagio,
como aconteceu no Brasil (RAMOS, 2000, p. 47). Evidencia, ainda, que
paises como Canadé, Bélgica, Espanha, Reino Unido, Malasia e Nigéria
se acomodam por questdes étnicas, a [ndia e a [ugoslavia por razoes
problematicas linguisticas, os Estados Unidos para preservar a liberdade
individual e o pluralismo grupal e a Suiga, por seu turno, que mais interessa
nesta oportunidade, se acomodou para a preservagio da liberdade local
(RAMOS, 2000, p. 2).

O poder constituinte é que prevé a forma de estado, bem como a
maneira de institucionalizar a federagfo no sistema politico. A ministra
do Supremo Tribunal Federal brasileiro, Carmem Licia, é assertiva ao
elencar o trago marcante do federalismo e o seu objetivo, realgando que

O elemento informador do principio federativo é a pluralidade
consorciada e coordenada de mais de uma ordem juridica incidente
sobre um mesmo territério estatal, posta cada qual no &mbito de
competéncias previamente definidas, a submeter um povo [...] O
objetivo da federagio é alcangar a eficdcia do exercicio do poder no
plano interno de um estado, resguardando-se a sua integridade pela
garantia de atendimento das condigdes autbnomas dos diferentes grupos
que compdem o seu povo e assegurando-se, assim, a legitimidade do
poder e a eficiéncia de sua a¢io (ROCHA, 1996, p. 171).

Mencionado principio é composto pela soberania nacional e
autonomias locais, pela reparti¢do das competéncias das entidades
componentes do todo, e, por fim, da participagdo de todas na formagio
da vontade nacional (ROCHA, 1996, p. 173). Na federagédo prevalece o
direito interno, a Unido é detentora da soberania, sendo que os entes
estaduais, por decorréncia l6gica, ndo a possuem, mas sim autonomia,
carecendo de direito de secessio, possuindo competéncia restritas e
definidas constitucionalmente (ROCHA, 1996, p. 176).

A autora, assim como outros autores como Ronald Watts, se refere
a uma crise do federalismo, afirmando que ndo basta este estar escrito
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formalmente na Constituigio para realizar-se, embora tenha o carater
de imutabilidade absoluta pelo poder constituinte reformador. Destaca a
importancia de efetivamente ser praticado, fazendo aluséo a separagdo dos
poderes, ao Judiciario fortalecido - evidenciando a Corte Constitucional -
para que o principio em voga seja resguardado, “o coragdo da Federagio”
(ROCHA, 1996, p. 180).

Dando continuidade a enumeracio das caracteristicas estruturais
mais comuns das federagoes, elencam-se quais seriam elas segundo Watts
(2006, p. 106):

— Duas ordens de governo atuam diretamente sobre seus cidaddos.
- Uma reparti¢do constitucional formal dos poderes legislativo e
executivo e a distribui¢do de fontes de financiamento entre as duas
ordens de governo, o que garante algumas dreas de plena autonomia
para cada instincia. — A provisdo de um foro de representagdo para as
diferentes opinides regionais dentro das instituigdes politicas federais,
comumente articulado sob a particular forma de uma segunda ciAmara.
— Uma Constituigdo escrita dotada de supremacia, ndo reformével
unilateralmente seno requerendo o consentimento de uma proporg¢io
significativa das unidades constituintes. — Um drbitro (em forma de
tribunais ou mediante a organizacdo de referendos) que regule as
disputas entre governos. — Procedimentos e institui¢des para facilitar a
colaboragdo intergovernamental naquelas dreas onde as competéncias
sejam compartilhadas ou se superponham inevitavelmente.

Isto €, o federalismo constitui uma organizagio estatal dificultadora
dos excessos da natureza humana, descentralizando o poder e as fungdes do
Estado (autoridade central), e destinando aos estados membros da federagédo
uma quase soberania, sem que as competéncias estratégicas fiquem a cargo
daquele (MADISON, 2003, p. 818). Assim, pode-se dizer que a ideia dos
freios e contrapesos estd presente desde o inicio da tratativa moderna do
federalismo. Isso fica claro com os pais fundadores da América, visto que com
a Constituigdo Americana logrou-se a colocagio do Poder Judicidrio no mesmo
patamar do Poder Executivo e do Poder Legislativo, de modo que passassem
a ser poderes harmonicos entre si, com base nas ideias de Montesquieu.
Realga-se também a notoriedade dada ao Judiciario devido a sua prerrogativa
de controle de constitucionalidade com o fim de, entre outros, manifestar-se
sobre a constitucionalidade de atos advindos dos demais poderes.

Em relagio aos demais tragos relevantes do federalismo, pode-se
mencionar o controle do or¢amento oriundo das receitas. A competéncia
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tributaria, nesse diapasdo, precisa ser condizente a reparti¢ido de
competéncias executivas, ja que os entes federais possuem autogoverno,
auto-organizagio, autoadministragdo, e, inclusive, poder constituinte
decorrente, mesmo condicionado material e formalmente pelo constituinte
originario (ROCHA, 1996, p. 188).

Mesmo havendo determinados aspectos particulares da categorizagio
de um Estado Federal, existem peculiaridades entre as nagdes que
importardo em ajustes condizentes com suas realidades no que diz respeito
a homogeneidade ou heterogeneidade linguistica, cultural, étnica, histérica,
econdmica, antropoldgica, etc. Ademais, como as federagdes estdo em
constante modifica¢do, hajam vistas as dindmicas da vida social e, por
consequéncia, do direito, ndo ha que se falar, pois, em federalismo, mas
sim em multiplos modelos federais.

2. CARACTERISTICAS PRINCIPAIS DO FEDERALISMO SUfQO

Considerada uma federagio auténtica, solida e, inclusive, a mais
antiga da Europa, ja que ap6s o fracasso na guerra civil de 1847, sua
nova Constitui¢do de 1848 lhe deu o status de federagio, a Confederagio
Suf¢a/Helvética possui a segunda Constitui¢do mais antiga do mundo,
sucedendo apenas a americana (DARDANELLI, 2017, p. 231). Segundo
Fiuza (1992, p. 505),

Ha 700 anos atrés, tendo como cendrio de fundo os picos nevados
dos Alpes Centrais, refletidos nas dguas azuis do Vierwaldstattensee, o
Lago dos Quatro Cantdes, os homens do Vale de Uri, a gente do Vale
de Schwyz e a comunidade do vale inferior de Unterwalden firmavam,
‘em nome de Nosso Senhor’, um pacto perpétuo de defesa mutua e
ndo-agressdo. Assim, no inicio do més de agosto de 1291, em dia que,
posteriormente, convencionou-se ser o dia 1° nascia a Confédération
Suzsse.

Isto é, nesse momento, tais comunidades “de jure sometidas al emperador
alemdn pero de facto notablemente auténomas, se juraron ayuda y defensa
mutua con el fin de reafirmar su deseo de libertad ante la invasion imperial™
(DARDANELLI, 2017, p. 231-232). Ap6s esse fato, outros membros foram,
aos poucos, se unindo em formato confederal, com multiplas aliangas
e regido por tratados. Até hoje, oficialmente, a Suiga é nominada uma

2 “de direito submetidas ao imperador alemio, mas de fato notavelmente auténomas, juraram ajuda entre si

e defesa mitua com o fim de reafirmar seu desejo de liberdade ante a invasdo imperial” (tradugdo nossa).
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Confederag¢io®, mesmo nio sendo adotado o sistema confederal*, mas sim
o federal. Segundo Zimmer (2003: 19, p. 47-49 apud DARDANELLI,
2017, p. 232-233), “la idea de la identidad suiza surgié en el siglo XV con
los escritos de los cronistas humanistas y, ya durante el siglo XVIII, comenzo
a adquirir un cardcter nacional y a avivar un movimiento nacionalista”™ que
logo foi interrompido pela invaséo francesa, sé voltando a aflorar em 1815,
com o Tratado Federal posterior a derrocada de Napoledo. Em seguida,

A principios de la década de los afios 1830, un amplio movimiento reformista
cobré fuerza. Se hacia llamar Regeneracion y tenia dos objetivos: a nivel
cantonal, el cambio constitucional basado en las ideas liberales; a nivel
nacional, la transicion de una confederacion a una federacion. El movimiento
Sue especialmente destacado en los cantones protestantes con gran auge
econdmicoy se enfrenté a una profunda resistencia en los catélicos, de cardcter
mds tradicional® (Bonjour et al., 1952: p. 249-58 apud DARDANELLI,
2017, p. 233-234).

Esse foi o contexto para a guerra civil inicialmente mencionada,
que veio a culminar na Constitui¢do Federal de 1848. Hoje, a Sui¢a
consubstancia uma republica” exemplo de sucesso organizacional, social
e politico, servindo de modelo de federagio e democracia. Essa marca se
deve, principalmente, ao notar-se um territério diversificado no que tange
areligido, lingua e cultura, ndo obstante esteja tal heterogeneidade inserida

3 Segundo Favre (1970 apud FIUZA, 1992, p. 506) a manutengio da nomenclatura se deu “par les habitudes du
langage, et aussi par le souci de respecter une tradition et de manifester a letranger la continuité de la vie juridique
du pays”.

4 Na Confederagio, os Estados permanecem com sua soberania, de modo que o centro perde poder (ROCHA,
1996, p. 175) e rege-se pelo tratado firmado, destacando-se o direito internacional. Ademais, possuem os
confederados direito de secessio, etc.

5 “aideia da identidade sui¢a surgiu no século XV com os escritos dos cronistas humanistas e, ja durante o
século XVIII, comegou a adquirir um cardter nacional e a avivar um movimento nacionalista” (tradugdo
nossa).

6 “No comego da década de 1830, um amplo movimento reformista ganhou forga. Se chamava Regeneragiao
e tinha dois objetivos: em nivel cantonal, a mudanga constitucional baseada nas ideias liberais; em nivel
nacional, a transigdo de uma confederagdo para uma federagio. O movimento foi especialmente destacado
nos cantdes protestantes com grande auge econdmico e enfrentou uma profunda resisténcia nos catélicos,
de carédter mais tradicional” (tradugio nossa).

7 Conforme Rocha (1996, p. 30), areptiblica é forma de governo, tendo em vista a “institucionalizagéo do poder
para o efeito precipuo de definigdo da forma de seu exercicio”. Muito embora mencionada forma néo faga
muita diferenga, considerando os ensinamentos de Ruy Barbosa: “aprendi a ndo ter preferéncias em matéria
de formas de governo, a ver que as Monarquias nominais podem ser de fato as melhores Reptiblicas e que,
na realidade, as Repiblicas aparentes sdo muitas vezes as piores tiranias [...] Das idolatrias conhecidas na
histéria da cegueira popular, nenhuma é menos sensata que a das formas de governo. Acima destas estd a
felicidade da patria (BARBOSA, 1932, p. 51 apud ROCHA, 1996, p. 29).
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em uma pequena circunscrigdo, equivalente, por aproximagio, ao territério
do estado brasileiro do Espirito Santo, por exemplo, mas que posiciona-se
em 2° no ranking segundo o Indice de Desenvolvimento Humano (IDH)
do Relatério do Desenvolvimento Humano (PNUD, 2019, p. 298).

Quanto a forma de origem da federalizagdo, a Sui¢a classifica-se
como federalismo agregativo, sibito, nunca tendo passado por processo
de refederalizacdo. Conta, assim como a maioria das federagdes, com trés
niveis de governo, o central ou federal, o regional ou cantonal, e o local
ou municipal/comunal.

Como ndo poderia ser diferente em uma federagdo modelo, a
Suiga revela dinAmica de centralizagdo moderada, na medida em que é
composta por cantdes detentores de bastante autonomia. Percebe-se como
caracteristica a ideia de centralizar alguns assuntos ao ambito federal, mas
descentralizar competéncias relevantes, a exemplo da fiscal. Sdo vinte e
seis cantdes, seis semi cantdes e dois mil, duzentos e doze comunas (2019).
Tendo em vista o alto grau de descentralizagdo, a Constitui¢do faz com
que o governo federal seja bastante dependente desses quanto a execugdo
de boa parte da legislagdo (WAT'TS, 2006, p. 119).

Uma caracteristica particular é a necessidade de referendo para a
ratificagdo das reformas constitucionais (WATTS, 2006, p. 223), sendo
visto que “la adopcion de una nueva Carta Magna no ha detenido la constante
oleada de cambios: hasta julio de 2016 la nueva Constitucion ya se ha modificado
27 veces™ (DARDANELLI, 2017, p. 236).

A respeito dessa participagdo direta da populagio, elucida-se a
conclusdo de Rocha (1996, p. 115) quanto a impossibilidade de dissociar
republica de cidadania. A combinagdo de ambos deve levar a democracia,
até porque esta inexiste quando a participagio politica, social e econdmica
ndo estdo asseguradas Isto é, evidencia os “instrumentos de atuagio direta,
ao lado de mecanismos de representagio”, até mesmo porque entende que
“a Republica é mais publica quando os cidaddos sdo participes mais diretos
do poder nela institucionalizado” (ROCHA, 1996, p. 138).

O executivo federal (Conselho Federal) consubstancia outro aspecto
de relevancia no federalismo suicgo, adota-se um sistema misto, uma vez
que consiste em um érgdo colegiado composto por sete membros eleitos

8  “aadogdo de uma nova Carta Magna ndo parou a constante onda de mudangas: até julho de 2016 a nova

Constituigdo ja [havia se modificadd] 27 vezes” (tradugdo nossa).
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pelo legislativo federal, com fulcro no art. 168 da Constitui¢do Suiga,
para mandatos de quatro anos (art. 145), mais o presidente/chanceler
que ¢ alterado anualmente. Ou seja, ndo hé chefe de governo, mas sim
um conselheiro presidente, enquanto todos os demais sete membros-
conselheiros ocupam a representacio de superministérios como chefes
dos departamentos do executivo (art. 177). Watts (2006, p. 129) afirma
que este formato de governo traz estabilidade ao sistema.

Ressalta-se que, conforme Fiuza (1992, p. 511)

Em se tratando do Conselho Federal (o érgdo executivo colegiado
Ja referido), vale a pena mencionar, o interessante sistema adotado
informalmente em sua composicio, a fim de que a democracia se torne
ainda mais evidente. Desde 1959, ali se consagra a ‘férmula magica’, que
consiste em distribuir suas sete cadeiras pelos quatro partidos politicos
mais importantes no cenario nacional: duas para os radicais democratas,
duas para os democratas cristfos, duas para os socialistas e uma para
os democratas do centro. Conforme alerta DIETER FAHRNI, em sua
Histéria da Suiga, tal sistema permite que 80% dos eleitores estejam
representados no governo. Ainda informalmente, procura-se distribuir
as cadeiras por representantes das quatro linguas nacionais e evita-se
que um mesmo cantio tenha mais de um conselheiro.

Frisa-se que a supracitada férmula é um sistema de distribuigio
do qual se valem informalmente, o que demonstra o aprego pelo costume
e pela democracia, por estarem contemplados vérios partidos politicos.
Acrescenta-se que por todas as prerrogativas de escolha do parlamento
suico, realgado o poder de compor o governo, se mostra inquestionavel
sua importancia.

Quanto as caracterfsticas desta Assembleia Federal, é ela bicameral,
tal qual modelou a tradigdo federalista, composta pelo Conselho Nacional
(Nationalrat), com nimero fixo e igualitario de representantes dentre as
unidades da federagdo e que sdo pagos, inclusive, pelos préprios cantdes
a fim de reafirmar a representatividade desses e, por outro lado, pelo
Conselho dos Estados (Staenderat), formado por representantes em niimero
proporcional a populagdo dos cantdes, com representantes pagos pela Unido
(FIUZA, 1992, p. 508). Ainda ¢ possivel que o membro do Conselho dos
Estado seja também membro do Conselho Nacional.

Como fora salientado, a Constituigdo originaria da Suica ¢ datada de
1848, porém, em 1999, sofreu uma reforma total modernizadora aprovada
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via referendo por pouco mais de cinquenta por cento da populagio e dos
cantdes. Apenas nessa oportunidade adveio a consolidagio dos direitos
fundamentais, bem como os objetivos sociais da federagio (WATTS,
2006, p. 120).

Quanto a composi¢do do Tribunal Federal, autoridade juridica
suprema da Suiga (art. 188), diferentemente do Brasil, assim como os
membros do Conselho Nacional, do Conselho Federal e o chanceler da
Confederagio, as juizas e os juizes possuem mandatos para os quais
sdo eleitos pela Assembleia Federal, porém, por seis anos, observado o
disposto no art. 145 da Constitui¢do. Mais uma clara amostra da forga de
participagio direta dos cidaddos suigos é o fato de que “o Tribunal pode
julgar a validade das leis dos cantdes, mas ndo das leis federais. A validade
das leis federais se determina, diferentemente, por meio do mecanismo de
referendo legislativo” (WATTS, 2006, p. 223).

No que concerne a relagio estabelecida entre Sui¢a e Unido Europeia,
os suicos decidiram néo fazer parte deste bloco e, por isso, ndo sdo obrigados
a adotar o euro como moeda. Diversamente, adotam como tal o franco
suico, sendo que a politica financeira e monetaria compreende assunto
exclusivo da Confederagio, nos ditames do art. 99 da Constitui¢io. Por
nio compor a Unido Europeia, a posi¢do atual da Suica é de adaptar de
forma auténoma suas leis e c6digos as leis da referida Unido. Além de que,
nos moldes do art. 44, “os cantdes participam na preparacio das decisdes
relativas a politica externa que se referem a sua competéncia ou tangem
seus interesses essenciais”, e também, observando os limites postos pela
Confederagio e os seus préprios limites de competéncia, os cantdes podem
concluir acordos com o estrangeiro (art. 56).

Ja fora explicitada a existéncia dos trés niveis federais na Suiga.
A fim de entender melhor a descentralizagido das instituigdes politico-
administrativas, real¢a-se que cada cantio detém sua prépria constituigio
(art. 51 da Constitui¢do), duas cadeiras no Conselho dos Estados, ja os
semicantdes detém apenas uma cadeira cada nessa Camara equivalente
ao Senado, e meio voto em casos onde a aprovagdo da maioria dos cantdes
seja exigida para ocorrer mudangas constitucionais.

A relagdo entre Confederagdo e cantdes guia-se pelo principio da
cooperagdo, assisténcia mitua, negociagdo, mediagdo, como se depreende
do art. 44 da Constitui¢do Sui¢a, sendo encontrado o termo cooperagio
em vérios momentos do seu texto. Nesse contexto de patente prevengio
de conflito, os cantdes aprovam suas proprias leis tributarias e dirigem
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seus préprios sistemas educacional, de servigos sociais e policial. Esta
liberdade é relevante na medida em que os “recursos facilitam ou limitam
o exercicio por parte dos governos das responsabilidades legislativas e
executivas” e porque “as competéncias fiscais e de gasto sdo instrumentos
que incidem e contribuem a regular a economia” (WAT'TS, 2006, p. 145).
O autor ainda destaca a pratica de transferéncia de nivelagio pela Suica,
mecanismo utilizado exatamente para buscar um bom indice de simetria
entre os cantoes.

Por seu turno, os governos cantonais também sio formados por
membros eleitos pelo povo, assim como ocorre nos municipios/comunas,
possuindo cada cantdo sua respectiva camara legislativa. Estes entes
possuem considerdvel autonomia, até mesmo devido a heterogeneidade
presente na federagio, podendo decidir sobre questdes como educagio,
sadde, transporte e seguranga publica. Ademais, a depender da comuna,
o cidadido ¢ dotado de graus diversos de liberdade para diretamente votar
questdes de interesse proprio. As decisdes sdo compartilhadas com os
parlamentos e com os conselhos municipais/comunais.

Isto é, o centro é garantidor de diversidade de ordens juridicas
parciais obedientes a matriz constitucional da ordem nacional, tornando
possivel a coexisténcia de autoridade e liberdade (ROCHA, 1996, p. 172),
o que caracteriza a descentralizagdo, com maior participagio politica. A
ideia é que o cidaddo esteja préximo do centro de decisio, de modo a dar
mais legitimidade ao poder.

Por conseguinte, ao averiguar-se sobre dissensdes, nota-se que a
Sui¢a ndo possui um histérico de intrigas envolvendo determinados cantoes
e/ou reivindicagdes por secessdo. Recorda-se que “antes de constituirse como
Estado federal en 1848, fie una confederacion de estados durante varios siglos,
por lo que el pais ha ejercido un gobierno con/federal desde hace mucho tempo™
(DARDANELLI, 2017, p. 231), o que reafirma sua tradigdo federalista.

Como aduz Ramos (2000, p. 25), para uma federagdo prosperar é
patente a necessidade do consentimento entre os cidaddos para que um
estado maior seja fundado via unido de associados, corpos politicos. J4
Hamilton (2003, p. 18) assentou as raizes comuns dos habitantes da entdo
Confederagdo Americana, unidos pela lingua, mesmos descendentes,

9 “antes de se constituir como Estado federal em 1848, foi uma confederagio de estados durante vérios séculos,

por isso o pafs exerceu um governo con/federal desde muito tempo atrds” (tradugio nossa).
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mesma religido, habitos, costumes, etc. Ou seja, evidenciou que todos eles
“compraram a prego de sangue a liberdade comum”.

Quanto a isso, importa ressaltar que a maior uniformidade da
Suica em relagdo a outras federagdes no que diz respeito a temas como
igualdade social, qualidade de vida, minimo existencial, ndo propicia uma
menor utilizagio de praticas atinentes ao federalismo de cooperagio para
alcangar a igualdade financeira. Ao contrario,

La cooperacion horizontal se ha incrementado principalmente porque se
considera que contribuye a la unificacion de politicas piiblicas al tiempo
que evita que se produzca la trasferencia al gobierno federal de las hasta
entonces competencias cantonales. Dicha cooperacion se produce a través
de tratados intercantonales, conocidos como concordatos. Los concordatos
son negociados y suscritos por los ejecutivos cantonales pero estdn sujetos
a la ‘aceptacion’ de los parlamentos cantonales y, en la mayoria de ellos, a
un referéndum obligatorio u opcional'®* (DARDANELLI, 2017, p. 238).

O que se pretende destacar é que talvez as pequenas dimensoes
territoriais, o nimero populacional, a tradi¢do federal e de atendimento as
liberdades individuais contribuiram e contribuem para uma maior harmonia
entre os poderes e para o modelo de éxito em termos de desenvolvimento
econdmico e humano. Para Hoppe, como sera aprofundado no tépico
seguinte, “quanto menor o ntimero de estados concorrentes — isto &,
quanto maior o territério do estado fica — menores sdo as oportunidades
de se votar com os préprios pés, ou seja, migrar” (2013, p. 16), ja que ao
ter mais possibilidades de escolha, os individuos serdo atraidos para os
lugares em que se mostrardo maiores e melhores oportunidades, criando
a hipétese de que nagdes menores e mais livres tendem a ter maiores
chances de prosperar.

Seguindo a tratativa da simetria, bastante abordada nos estudos
sobre federalismo, conceitua-se a mesma como “uniformidade entre os
Estados-Membros dos padrdes destes relacionamentos dentro do sistema
tederal” (RAMOS, 2000, p. 62). Assim, como visto, a Sui¢a logrou manter
razoavel grau de simetria entre os Cantdes, sendo esta uma contribuigo

10 “A cooperagio horizontal se incrementou principalmente porque se considera que contribui a unificagéo de
politicas publicas, a0 mesmo tempo que evita que se produza a transferéncia ao governo federal das até entdo
competéncias cantonais. Dita cooperagdo se produz através de tratados inter cantonais, conhecidos como
concordatas. As concordatas sdo negociadas e subscritas pelos executivos cantonais, mas estdo sujeitas a
‘aceitag¢io’ dos parlamentos cantonais e, na maioria deles, a um referendo obrigatério ou opcional” (tradugio

nossa).
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para seu sucesso, visto que assimetrias acentuadas, disfuncionais e rupturas
conflitivas tendem a trazer instabilidade regional. Reforga essa crenga a
assertiva de que “a causa que mais comumente tem dado lugar ao nascimento
das facgoes tem sempre sido a desigual distribuigdo das propriedades. Os
interesses dos proprietarios tém sempre sido diferentes interesses daqueles
que ndo o sdo” (HAMILTON, 2003, p. 61). Nesse interim, Ramos (2000,
p. 77) evidencia que

se ndo houver o equilibrio, a compensagdo, ainda que seja tdo somente
solugio que diminua as desigualdades e em casos especificos podera
ser a devolugio material ou financeira - poderd resultar um efeito
contrério ao pretendido. Senio, fatores de desagregacdo poderdo levar
a morte do federalismo.

Essa tipologia de atritos que pode resultar em desintegracio,
conflitos internos, fragmentacdo social, etc., ¢ nomeada por Watts de
patologias das federagoes. Este estudioso do federalismo comparado
sustenta, no entanto, que

a fungfo das federagdes nio é eliminar as diferengas internas, mas sim
preservar as identidades regionais dentro de um marco de unidade.
Sua fungio, assim, ndo é a de eliminar o conflito, sendo a de gerir de
tal modo que se alcance a acomodagio das diferengas regionais. Mas o
bem que se faga depende na pritica da forma particular das instituigdes
que se criou na federagdo (WATTS, 2006, p. 237).

Ideia esta convergente com as liberdades individuais que devem ser
prezadas no sistema federal. A agregacdo também foi tema dos artigos
federalistas, vez que Hamilton (2003, p. 37), ao discorrer sobre as dissensdes
entre os Estados - as facgdes e as convulsdes interiores - recorda que as
causas de hostilidades perpassam caracterfsticas humanas como inveja,
ambigdo, paixdes em geral, e até mesmo questoes comerciais. O federalista
reconhece a importancia de certa homogeneidade de opinides, paixdes e
interesses entre os cidaddos ao mesmo tempo em que é cético em relagio
a sua praticabilidade (2003, p. 60-61).

Ainda assim, ndo se pode olvidar que o pafs em aprego possul
variedade linguistica, religiosa e cultural. E que, conforme Ramos
(2000, p. 106), tém crescido a disparidade econdémica entre cantdes,
que variam também em tamanho e condigdes naturais, além de que
alguns sdo mais predominantes que outros em varios aspectos, como
Berna e Zurique.



Paulo Roberto Barbosa Ramos

Tamara Luiza Dall Agnol Pinto 257

Ramos analisa detidamente o caso suigo, levantando questdes
como tentativa de igualar, o uso de subvengdes, interveng¢des nas ordens
fiscais e financeiras dos cantdes, de modo a encontrar alguns perigos
em praticas bem-intencionadas. Lembra que “houve uma preocupagio
muito grande, desde 1965 com uma revisdo constitucional central, no
sentido de classificar as novas relagdes cantonal-local para refletir
as novas condig¢des do federalismo cooperativo” (RAMOS, 2000, p.
49). O que o autor conclui sera apresentado no tépico seguinte. E
certo que, como frisa Watts (2006, p. 110), pode ser contraproducente
impor alguma unidade politica, levando ao perigo das separagdes.
Em contraponto, havendo diversidade, como no caso sui¢o, mas
fortalecendo a posi¢do dos grupos e fornecendo-lhes seguranca, se
chega a bom resultado.

3. DESCENTRALIZACAO E LIBERDADE COMO ALTERNATIVAS AOS
DESAFIOS ENFRENTADOS PELO FEDERALISMO: BREVE ANALISE DO
CASO SUICO

3.1. Tradicao Federal Suica e Descentralizagao do Poder

Recorda-se que o Estado Suigo é tido como o “tipo ideal” de
federalismo. Nesse interim, “los suizos, tanto los ciudadanos como las élites,
siguen profundamente apegados al federalismo, hasta el punto de que este szstema

se suele mencionar a menudo como un elemento de la identidad nacional suiza™
(DARDANELLI, 2017, p. 240-241).

Por essa caracteristica aparentemente ter surgido naturalmente, é
possivel afirmar que a ideia federal esta bastante amadurecida entre os
suf¢os. Um exemplo de como a tradigio esteve alinhada com o engajamento
politico organizacional dos helvéticos, ¢ a Landsgemeinde, mais velha
que a prépria Confederagio e sem regulamentos escritos, baseiam-se nos
costumes e tradigdo, expressando seriedade na sua condugo, compreende
uma reunido realizada com grande dose de cerimoénia, atraindo turistas
e visitantes do mundo todo, em que ha votagdes para escolha dos lideres
e se tomam outras decisoes, ndo sdo simples festivais politicos (FTUZA,
1992, p. 8-9).

Assim como nos Estados Unidos da América, a Suica, como verificou-
se, foi formada por agregacdo. Toda a sua histéria, a qual percorreu-

11 “os suigos, tanto os cidaddos comuns como as elites, seguem profundamente apegados ao federalismo,
chegando ao ponto deste sistema ser mencionado frequentemente como um elemento da identidade nacional

sufga” (tradugdo nossa).
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se, e também a proépria cerimonia ora descrita, revelam caracteristicas
encrustadas na identidade suiga. Destarte, o apreco a liberdade, a seguranca,
a propriedade se mostra tdo relevante como era no contexto americano
para os fins de unifo, tendo Hamilton deixado essa questio clarividente
ao afirmar que

a utilidade da Unifo a nossa prosperidade politica; a insuficiéncia
da Confederagdo atual para manté-la, a necessidade de um governo
ao menos tdo enérgico como aquele que vos propde; a conformidade
da Constituigdo proposta com os verdadeiros principios do governo
republicano; a sua analogia com a Constitui¢do dos nossos Estados
particulares; finalmente, o aumento e a seguranga da manutengio
dessa espécie de governo, da nossa liberdade e das nossas propriedades
que, da adogio, o projeto proposto deve resultar (HAMILTON, p. 16).

Todavia, Hoppe (2016), autor conhecido da doutrina libertaria
que se preocupa especialmente com a consolidagido da Unido Europeia
como um superestado, entende que a centralizagdo se caracteriza como
prejudicial a liberdade dos individuos. Este tedrico enumera trés elementos
componentes da mencionada Unifo: o primeiro seria a “harmonizagdo da
estrutura de impostos e regulamentagdes para todos os paises-membros”, o
segundo compreenderia o “arranjo redistributivista”, e o terceiro abarcaria
a destruigio de “todas as identidades nacionais e toda a coesdo cultural e
social existente nos diversos paises”.

Isto é, contrariamente a muitos, Hoppe ndo enxerga beneficios em
unides heterogéneas e que abranjam espagos territoriais muito extensos,
mormente quando da aplicagdo da lei federal nesse tipo de configuragao.
Para ele,

um governo central ndo pode executar sua determinagio legislativa,
ou lei pervertida, sobre toda a populagio a menos que ele encontre
cooperagio e apoio predominantes locais ao tentar. Isto fica ébvio
se imaginarmos um grande nimero de cidades ou vilas livres como
descrevi anteriormente. I praticamente impossivel, considerando o
potencial humano e de conhecimento, bem como de um ponto de vista
de relagdes publicas, dominar milhares de localidades vastamente
dispersas em um territério e impor o poder federal direto sobre elas
(HOPPE, 20183, p. 48).

Ademais, se mostra extremamente cético no que concerne as
Constitui¢des e democracias chamadas nominalistas por Watts, Rocha e
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outros, as quais Rui Barbosa j4 fazia referéncia desde os finais do século
XIX™.

No mesmo passo, Hoppe (2016) destaca que entre paises pode-se
observar gradagdes de violagdes aos requisitos que levam a prosperidade
de um povo — finalidade precipua das federagdes - e esta andlise seria
crucial para determinar o fracasso ou o sucesso das nagdes. Afirma, pois,
que a organizagdo declarada do Estado ¢ irrelevante nessa averiguacgao,
citando os exemplos de China, India e da “democritica” Venezuela, que
vém suprimido reiteradamente as liberdades individuais. O autor faz
um alerta: “Ndo confie em uma democracia. Tampouco confie em uma
ditadura. Confie, isso sim, em uma descentralizagio politica radical”. Ele
acredita, portanto, que a solugdo estd

em uma Europa formada por centenas de Liechtensteins e cantdes
sufcos, unidos entre si por meio do livre comércio e em concorréncia
direta uns com os outros pare ver quem oferece as condi¢des mais
atrativas para que pessoas produtivas ali permanegam ou se mudem
para la.

Isto é, a descentralizagdo e a organizagdo estatal em pequenos
territérios, sugeridas por Hoppe, néo significam isolacionismo. Ao contrario,
defende que “os homens cooperam porque sdo capazes de reconhecer que a
produgdo sob a divisio do trabalho é mais produtiva do que no isolamento
autossuficiente” (2013, p. 09). Ademais, como lembra Rocha (2006, p.
126) “o Direito sempre cria obrigacdes. Ele nunca é absoluto por ser uma
relagdo entre homens, todos dotados igualmente de direitos. Assim, o
direito pde-se sempre também como um dever havido com o outro”.

Percebe-se, inclusive, contato desta linha de pensamento com a ideia
haberliana, j4 que reconhece que na federagio existem multiplos centros
de decisdo, de modo que cada um possui sua prépria cultura, desejos e
ambigdes, estando melhor contemplados esses principais quesitos quando
da adog¢iio mista/hibrida de tipo federativo (HABERLE, 2006, p. 105).

Ou seja, seria uma maneira de reconhecer a liberdade de cada
microesfera e um reconhecimento, por parte da Federagéo, da possibilidade de

12 Quanto ao modo como a republica emergiu no Brasil, Rui Barbosa (1932, p. 51 apud ROCHA, 1996, p.
29) asseverou: “aprendi a ndo ter preferéncias em matéria de formas de governo, a ver que as Monarquias
nominais podem ser de fato as melhores Reptblicas e que, na realidade, as Reptblicas aparentes sdo muitas
vezes as piores tiranias [.]] Das idolatrias conhecidas na histéria da cegueira popular, nenhuma é menos

sensata que a das formas de governo. Acima destas estd a felicidade da patria”.
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manifestacdo da multiplicidade de culturas e regionalismos existentes. Como
aponta Watts (2006, p. 94), dentre as razdes para se optar, hodiernamente,
pelo federalismo, estdo os fatos de que, primeiro, “a autossuficiéncia do
Estado-Nagio é amplamente reconhecida como inalcangavel e a soberania é
menos atraente se significar que, na realidade, o povo tem menos controle
sobre as decisdes que lhes afetam de uma maneira crucial”, e, segundo,
porque “as economias de mercado estdo criando condi¢des socioecondmicas
conducentes a apoiar a ideia federal”, até mesmo porque mercados “se
orientam mais a diversidade que a homogeneidade”. Muito embora exista
uma soberania, a autodeterminagdo importa, inclusive, na medida em que
a vocagdo de cada Lander - Haberle trata do caso especifico alemio - se
deixa fluir. Esta conclusdo se mostra bastante clara nas seguintes palavras
do autor:

Hoy es dectsivo, finalmente, aclarar la conexion de la dignidad humanay la
democracia. La democracia es la ‘consecuencia organizatoria’ del principio
‘dignidad humana’. No deberia concebirse, tal y como ocurre usualmente,
como si fuese algo privado y no politico. Mds bien, hay que reflexionar sobre
ella en el dmbito de los derechos politicos, democrditicos de conformacion del
individuo” (HABERLLE, 2006, p. 153).

Assim, esses espagos com estruturas territoriais e cientifico-
culturais menores apresentariam maiores chances de éxito, uma vez que
a autodeterminac¢io democratica estaria mais abarcada, considerando a
pluralidade étnica, religiosa, cultural e linguistica existente no continente
europeu.

Nesse mesmo sentido, Rocha (1996, p. 94 coloca que a reptblica, a
democracia e a federagdo combinam para dar ases a um sistema harmonioso
pela qual perpassam principios, dos quais se destacam a dignidade humana,
a igualdade dos individuos, a moralidade e a responsabilidade publicas.
Significando a primeira a ndo coisificagio do homem, ja que ele é fim e
nio meio. A segunda compreende a “igualdade material minimamente
assegurada pelo Estado a todos os cidaddos” (ROCHA, 1996, p. 101). E
as Ultimas consistem em vias de se evitar a corrupgio, para que nio se
inviabilize a atual “concepgdo republicana de modo de vida politica na qual
se governa, voltando-se para a universalidade dos cidaddos” (ROCHA,
1996, p. 103).

18 “Hoje é decisivo, finalmente, aclarar a conexio da dignidade humana e da democracia. A democracia é a
‘consequéncia organizatéria’ do principio da ‘dignidade humana’. Ndo deveria conceber-se, tal e como ocorre
usualmente, como se fosse algo privado e néo politico. Mas sim ¢é preciso refletir sobre ela no 4mbito dos

direitos politicos, democriticos de conformagio do individuo” (tradu¢io nossa).
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Montesquieu também cultivava a ideia de que reptblicas haveriam de
ser territorialmente pequenas. Para esse francés, claramente influenciador
dos federalistas, a reptblica federativa era aplicavel a pequenos principados,
com diminuta extensdo territorial e populagdo. “Esta forma de governo
é uma convengio pela qual muitos corpos politicos consentem em fazer-
se cidaddos de um Estado maior do que aquele que querem formar [..]
A sua forma previne todos os inconvenientes” (MONTESQUIEU apud
HAMILTON, 2003, p. 56).

Por outro lado, Hamilton (2003, p. 24) demonstra opinido divergente
quanto ao tamanho territorial, mormente devido a patente defesa da
reptiblica a um contexto maximizado: “uma nagio poderosa pela sua massa
e forga pode fazer aceitar explicagdes e satisfagdes que seriam reputadas
insuficientes sendo oferecidas por uma Confederagio ou Estado menos
notével pela sua importancia e pelo seu poder”, diz ele.

Enfim, independentemente do espago territorial, acredita-se que
muito mais importante para a defini¢do do éxito de uma federagio é o
espirito de lealdade e o aprego pela liberdade individual cultivados pelo
seu povo, o que invariavelmente tende ao alto grau de descentralizagio
do poder. Corroborando com Watts, que conclui:

descentralizagdo e devolugdo de poderes, que podem ser desejéveis para
acomodar a diversidade linguistica, cultural, histérica e econémica ou
para potenciar a eficiéncia administrativa, nio sio suficientes para
sustentar uma federagdo. Todas as federagdes precisam de um ponto
central de lealdade capaz de desempenhar eficazmente aquelas tarefas
de interesse comum se a federagdo deseja conservar a confianga de
seus cidaddos durante um grande tempo (2006, p. 198).

Por sua vez, logo apds analisar varios federalismos assimétricos
mundo afora, a solugio pensada conclusivamente por Ramos, seria a
seguinte: “o estado federal teria que encontrar um equilibrio entre a
assimetria natural e a igualizagdo artificial, de forma que cada cantdo
possa beneficiar-se do outro sem dificultar um ou outro” (2000, p. 120).
O que parece ser uma alternativa razoéavel e praticavel.

3.2. Suiga Hoje: Conquistas e Desafios
Finalizada a exposigdo sobre a tradi¢io de alianca, de liberdade e de

engajamento politico da Sui¢a, bem como a discussdo sobre a interferéncia
que os tamanhos territoriais implicam no grau de prosperidade de uma
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nagdo, passa-se a vislumbrar algumas caracteristicas e desafios atuais
da Suiga.

Em primeiro, cabe ressaltar e reconhecer que variados fatores
influem na formagdo federal: geogréficos, histéricos, econémicos,
ecoldgicos, de seguranga, linguisticos, culturais, intelectuais, demogriéficos,
internacionais. Tudo isso mantém a unido e fomenta a identidade regional,
conforme Watts (2006, p. 135-136).

O fato é que todo esse processo de formagio da federacdo influencia
diretamente o modelo de reparti¢io de competéncias, de modo que dé para
estabelecer tendéncias. Assim, em tese, como fora suplantado anteriormente,
menores territério teriam maior coesdo. A Suica, especificamente, com
toda a diversidade que lhe é inerente, como visto, revela-se uma federagio
auténtica, considerada modelo. Destaca-se, antes de adentrar no Ambito
dos desafios por ela enfrentados, sua 5* posi¢cdo no ranking da liberdade
econdmica, em que 186 paises sdo analisados. O pafis helvético, se consagra,
portanto, como um dos lugares mais livres economicamente do mundo
(HERITAGE FOUNDATION, 2020). Isso deixa clarividente que “nédo
basta o ideal: a agdo que torna o Direito uma experiéncia diaria” (ROCHA,
1996, p. 126).

A fim de melhor compreender a posi¢do do ranking, evidenciam-se
os doze critérios analisados pela institui¢do organizadora do ranking,
organizados em quatro categorias, quais sejam: “Direito de propriedade;
Integridade do governo; Eficacia judicial; Gastos do governo; Peso
dos impostos; Satde fiscal do governo; Liberdade para fazer negdécios;
Liberdade de trabalho; Liberdade monetéaria; Liberdade do comércio;
Liberdade de investimentos; Liberdade financeira” (HERITAGE
FOUNDATION, 2020).

Por conseguinte, por obter boas notas nos critérios enumerados,
pode-se afirmar que a Suf¢a tem preservado sua cultura liberal desde a
época da guerra civil assente e, uma vez que essa abertura a economia de
mercado é imprescindivel para os avangos tecnolégicos, nivel de emprego,
ascensoes sociais, conforto possibilitado pelo atendimento das demandas
com o menor custo possivel, etc., se faz pertinente associar sua situagio
favorecida em relagdo a vérias outras federagdes ao resguardo da liberdade
econdmica, varias vezes mencionada na sua Constitui¢io:

Art. 27 Liberdade econémica 1 E assegurada a liberdade econémica.
2 Ela compreende, particularmente, a livre escolha da profissio, bem
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como o livre acesso a uma actividade profissional remunerada na
economia privada e o seu exercicio livre. [..]]

Art. 41 1 A Confederagdo e os cantdes empenham-se, de forma
complementar a responsabilidade individual e a iniciativa privada [...]]

Art. 94 Principios da Ordem Econdémica 1 A Confederagio e os cantdes
respeitam o principio da liberdade econémica. 2 Preservam os interesses
da economia global da Suiga e contribuem, juntamente com a economia
privada, para o bem-estar e para a seguranga econémica da populagdo.

3]

J& os federalistas, no capitulo sobre a utilidade da Unido em relagéo
as finangas, deixaram patente a motivagdo americana pela produgio, pela
satisfagdio das necessidades, conservando-se a “atividade e a abundéancia”
e a “doce recompensa pelo seu trabalho” (HAMILTON, 20083, p. 75).
Destacando-se a visdo de que comércio altivo necessariamente traduz
valorizagio das terras, assim como é perceptivel a preocupagio da
arrecadagio de impostos feita de modo a ndo prejudicar o comércio
(HAMILTON, 2003, p. 77), preocupagio bastante presente também na
Suica:

The Constitution requires the Confederation to balance its expenditure and
receipts on a lasting basis. It is required to run a surplus when the economy
is strong, and may spend more than it collects in receipts when the economy
is weak. This ‘debt brake’ was applied for the first time in 2003. Since then,
Jederal debt has been reduced by a quarter, from CHF' 124 billion to CHF
99 billion. In this respect, Switzerland does well compared to other countries:
the national debt is around 28% of gross domestic product”* (GDP) (Federal
Chancellery, 2020, p. 9).

No que diz respeito aos desatios hodiernos da Suiga, foram levantados
varios por Dardanelli, evidenciando-se nesta oportunidade alguns, como o
dilema da cooperagdo horizontal, a tentativa de igualag@o tiscal, o processo
de centralizagdo ocorrido nos tltimos anos, a crescente onda migratéria,

14 “A Constituigdo exige que a Confederagio equilibre suas despesas e receitas de forma duradoura. E necessério
ter um superavit quando a economia esta forte e pode gastar mais do que arrecada em receitas quando a
economia estd fraca. Este ‘freio da divida® foi aplicado pela primeira vez em 2003. Desde entdo, a divida
federal foi reduzida em um quarto, de CHF 124 bilhdes para CHF 99 bilhoes. Nesse aspecto, a Suica se sai
bem em comparagido com outros pafses: a divida nacional gira em torno de 28% do produto interno bruto”

(tradugdo nossa).
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o enfraquecimento das identidades cantonais e as tentativas de fundir os
menores cantdes.

Quanto a cooperagdo horizontal, compreende um dos desafios para
o pafs na medida em que

los ciudadanos tienen que decidir entre transferir numerosas
competencias al nivel federal, por lo que el pais se vuelve més
centralizado pero también se somete a un proceso democratico federal,
y mantener las responsabilidades a nivel cantonal, si bien sometiéndolas
al proceso (por norma general menos democritico) de cooperaciéon
ejecutiva intercantonal” (DARDANELLI, 2017, p. 246).

Ou seja, resta a divida entre ceder poder a Unido para lidar com a
atividade redistributiva ou manter as responsabilidades em nivel cantonal.
Essa tematica se aproxima demasiadamente com a tentativa de igualagao
fiscal e também do processo de centralizagio pelo qual passa a Sui¢a nos
ultimos anos, pois “la federacion suiza también ha aspirado a mejorar la cohesion
economica y fiscal entre los cantones al tiempo que estos han conservado en la
medida de lo posible su autonomia fiscal. Asi pues, se ha desarrollado un sistema
de igualacion fiscal que con el tiempo se ha ido sofisticando™® (MUELLER;
DARDANELLI, 2016, p. 5-9 apud DARDANELLI, 2017, p. 237).

Como ocorre em outras federagdes que adotam sistemas semelhantes
para corrigir assimetrias, as tensoes entre os cantdes que contribuem e
os que recebem existem e podem se tornar dissensdes mais delicadas.
Outro ponto sensivel seria a competigio fiscal entre cantdes, uma vez que,
disfrutando da sua alta competéncia nessa seara, adotaram “sistemas fiscales
regresivos en un intento por atraer a los contribuyentes de rentas altas. Aunque el
Tribunal Federal fallo que estos sistemas fiscales regresivos eran inconstitucionales,
la competencia sigue siendo feroz”” (DARDANELLI, 2017, p. 245-246).
O autor, inclusive, na sequéncia, aponta esse fator como dificultador na

15 “os cidaddos tém que decidir entre transferir numerosas competéncias ao nivel federal, o que faz com que
o pafs se torne mais centralizado, mas também se submete a um processo democritico federal, e manter
as responsabilidades a nivel cantonal, no entanto submetendo-as ao processo (por norma geral menos
democritica) de cooperagio executiva inter cantonal” (tradugio nossa).

16 “afederagdo suiga também aspirou melhorar a coesdo econdmica e fiscal entre os cantdes, a0 mesmo tempo
que estes conservaram, na medida do possivel, sua autonomia fiscal. Assim, pois, se desenvolveu um sistema
de igualagdo fiscal que com o tempo foi se sofisticando” (tradugdo nossa).

17 “sistemas fiscais regressivos em um intento de atrair os contribuintes de rendas altas. Embora o Tribunal

Federal tenha decidido que estes sistemas fiscais regressivos sdo inconstitucionais, a concorréncia segue

sendo feroz” (tradugdo nossa).



Paulo Roberto Barbosa Ramos

Tamara Luiza Dall Agnol Pinto 265

coesdo federal interna, segundo especialistas. Evidenciando a tentativa do
partido Socialista de aprovar uma tentativa de taxar grandes fortunas, o
que fol recusado pelo Parlamento em novembro de 2010.

No que diz respeito a esse tema, Ramos (2000, p. 120) acredita
que em um

Estado federal o principio de competigio tem de ser referido em relagio
ao principio de harmonizagdo. O exemplo da Sui¢a mostra que as
diferengas entre as cargas fiscais nao conduzem a perda de qualidade
dos padrdes de vida em alguns cantdes nem a um ‘caos fiscal’. Ao
contrdrio, a competigio fiscal entre os cantdes leva a um melhor uso
dos meios e dos débitos.

Ou ainda, como ressalta Hayek (1966, p. 15-16), “el ideal de usar
los poderes coercitivos del gobierno para lograr justicia ‘positiva’ (esto es, social
o distributiva) conduce, empero, no sélo con necesidad a la destruccion de la
libertad individual, que algunos podrian pensar que no seria un precto demasiado
elevado™, mas também submete a prova uma ilusdo, algo inalcangavel,
uma vez que pressupde um consenso acerca da importancia relativa dos
diferentes fins concretos que ndo podem existir em uma grande sociedade,
cujos membros nio conhecem uns aos outros.

Sob o ponto de vista administrativo, verifica-se a tentativa de
fundir cantodes, como vem ocorrendo com comunas, que diminuiram
consideravelmente em termos numéricos nos ultimos anos tendo em
vista as unides entre varias delas. O mesmo processo é intentado em
relagdo aos cantoes, devido as fronteiras irregulares e por consolidarem-
se em territorios pequenos se observados os critérios adotados em outras
tederagcdes (DARDANELLI, 2017, p. 242).

Outro aspecto de preocupagio, que ocorre nao s6 na Suiga, mas em
vdrias outras partes, consubstancia o enfraquecimento das identidades
cantonais, com a subsequente homogeneizagio gradativa da lingua.

Este factor se debe al incremento de la movilidad intercantonal y al proceso
de transformacion en los médios [...] Dado que las comunidades lingiiisticas
no cotnciden con las fronteras cantonales y no poseen una estructura politica
en si, estas tendencias ejercen presion en la estructura institucional del

18 “oideal de usar os poderes coercitivos do governo para conseguir justiga ‘positiva’ (isto é, social ou distributiva)
conduz, contudo, nio somente com necessidade a destruigéo da liberdade individual, que alguns poderiam

pensar que ndo seria um prego muito elevado” (tradugdo nossa).
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Sederalismo suizo y podrian llevar a una mayor politizacion de la brecha
linguistica " (DARDANELLI, 2017, p. 242-243).

Esse desafio, ademais, estd bastante conectado com o fendmeno recente
de migragdo interna e externa no territério suico, o que também tem acontecido
em toda a Europa, acontecimento que “ya ha diluido la homogeneidad étnica y
religiosa de los cantonesy es probable que asi siga en el futuro™® (DARDANELLI,
2017, p. 246). No entanto, mesmo com todos estes desafios indicados pelo
autor, o mesmo ¢ otimista e realga sua crenga de que a Sufga sabera utilizar
sua tradi¢do federal para adequar os mecanismos e destinar solugdes aos
problemas realgados. Fiuza (1992, p. 10) corrobora ao atirmar que

ao lado das maravilhas oferecidas pelo pafs, a Suiga, como Estado, é um
perfeito laboratério onde o federalismo e a democracia, levados a sério,
foram capazes de fazer com que pessoas falando linguas diferentes,
professando religides diversas, conservando costumes variados, se
tornassem uma populagdo homogénea, no sentido de formarem uma
nagio e um povo, que, sobretudo, ama a liberdade.

CONCLUSAO

No decorrer do presente artigo tratou-se de varios elementos gerais
do federalismo, e, mais especificamente, dos elementos federais atinentes
a Confederagio Sufca. Conclui-se que mais do que um mero modo de
organizagdo politico-administrativa em que um ente central distribui
poderes e competéncias a entes federais em niveis distintos, as federagdes
auténticas pressupdem alinhamento nio apenas formal, mas, sobretudo,
fatico, com a democracia, com as suas respectivas Constitui¢des, e com
as liberdades individuais tdo caras a vida social.

A Suica, como ficou bastante evidenciado, é tida como modelo de
federagdo, na medida em que possui histérico que suplanta a prépria origem
do federalismo, tendo em vista a época da Confederagdo Helvética. Sua
histéria constitucional também ¢é antiga e, portanto, digna da sua tradigdo
de engajamento politico favoravel as aliangas em prol da seguranga, da
propriedade e da liberdade, especialmente da liberdade econémica. Esse fator

19 “Este fator se deve ao incremento da mobilidade inter cantonal e ao processo de transformagio nos meios
[..J Dado que as comunidades linguisticas nédo coincidem com as fronteiras cantonais e no possuem uma
estrutura politica em si, estas tendéncias exercem pressio na estrutura institucional do federalismo suigo
e poderiam levar a uma maior politizagdo da brecha linguistica” (tradugio nossa).

20 “ja diluiu a homogeneidade étnica e religiosa dos cantdes e é provével que assim siga no futuro” (tradugéo

nossa).
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é refletido na sua Lei e na dindmica social suica, que soube acomodar de
maneira louvéavel as varias diferengas encontradas em seu pequeno territério.

Com grande e caracteristica participagdo popular nas decisoes
relevantes a nagdo, a Suica conta em grande medida com a lealdade do
povo, ja acostumado a tradicional ceriménia Landsgemeinde. Chama
também a atengdo o sistema misto utilizado pelo executivo federal, e a
grande autonomia dos cantdes e das comunas, o que enseja o alto grau
de descentralizagdo praticado.

Assim, uma vez observando os excelentes indices de desenvolvimento
humano, de liberdade econdmica, de arrecadaciio tributéria versus retornos
efetivos ao bem-estar dos cidadios, é possivel afirmar que o pafs caminhou
pelo percurso da prosperidade. O que ndo significa, no entanto, que medidas
de nivelagdo entre cantdes ndo foram levadas a cabo - ao contrério, o
tederalismo cooperativo esteve presente na sua politica — e que esse pais
nio possul desafios atualmente. Fora visto que os desafios perpassam
a questdo de igualagdo fiscal, fluxos migratérios, enfraquecimento de
identidade cantonal, dentre outros que, segundo os autores abordados,
deverio ser superados pela federagio sem tanta dificuldade.
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