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Apresentacao da obra “Transformag¢des
do Direito Administrativo: O Estado
Administrativo 30 anos depois da
Constituicao de 1988”

Daniel Wunder Hachem
Fernando Leal
José Vicente Santos de Mendon¢a

A presente obra reune os trabalhos apresentados pelos dis-
centes participantes do Il Seminario de Integracdo entre os Pro-
gramas de Pos-Graduacdo stricto sensu da FGV Direito Rio e das
Faculdades de Direito da PUCPR, UERJ e UFPR.

Seguindo o bem-sucedido formato dos encontros de 2016 e
2017, no dia 05 de dezembro de 2018, professores e alunos dos
Programas de Pds-Graduacao das quatro instituicdes e, ainda, dis-
centes de outros Programas se reuniram (desta vez nas depen-
déncias da Procuradoria Geral do Estado do Rio de Janeiro), para
trocar impressdes sobre pesquisas em andamento. Nas palestras
realizadas, na parte da manh3, participaram, em duas mesas de de-
bates, os professores Sérgio Guerra e Diego Werneck Arguelhes,
da FGV Direito Rio; André Cyrino e Gustavo Binenbojm, da UERJ;
Daniel Wunder Hachem (PUCPR e UFPR) e Méarcia Carla Pereira
Ribeiro (PUCPR e UFPR). Conduziram as discussdes os professo-
res Natasha Salinas (FGV Direito Rio) e José Vicente Santos de
Mendong¢a (UERJ).

Como se nota, no ano de 2018 o seminario de integracdo se
expandiu, incorporando dois consolidados Programas de Pds-Gra-
duacédo stricto sensu, ambos do estado do Parana. Além disso, o
evento de 2018 recebeu o maior numero de artigos enviados para
os Grupos de Trabalho de sua histoéria. Os dois fatores representam
marcas importantes para a consolidacdo do seminario como arena
especial de debates sobre temas relevantes do Direito Publico bra-
sileiro, um dos seus principais objetivos desde a sua concepcéo.

Assim como nos eventos anteriores, os professores apresen-
taram suas ideias e elas foram questionadas, com espaco para ré-
plicas e tréplicas. Um didlogo, como indicado na apresentacdo da
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primeira obra da série “Transformag¢des do Direito Administrati-
vo”, aberto entre iguais, sem a forca da autoridade, que ja deter-
mina, de antemao, o vencedor com base em credenciais externas
ao argumento. Um debate, e ndo uma disputa em dois rounds em
qgue um fala, outro diverge, e a audiéncia tira suas proprias conclu-
sdes - conclusdes que, muitas vezes, equivalem as opinides que se
trouxe de casa.

Os textos dos alunos foram lidos e debatidos entre os profes-
sores e os proprios alunos. Neste ano, além da participacdo dos
trés organizadores, os debates foram conduzidos pelos profes-
sores André Cyrino (UERJ), Leandro Molhano Ribeiro e Natasha
Schmitt Caccia Salinas, ambos da FGV Direito Rio. Aos trés, somos
imensamente gratos.

Os 23 artigos aprovados pela comissdo de selecao foram
distribuidos em dois grupos de trabalho: Constituicdo e Estado
Administrativo (dos quais participaram os professores Daniel
Wunder Hachem, Fernando Leal e Natasha Salinas) e Economia
e Regulacao (que contou com as participacdes dos professores
José Vicente Santos de Mendonca, André Cyrino e Leandro Mo-
Ihano Ribeiro). Para os presentes, seguindo a tradicdo que os se-
minarios de integracdo inauguraram, foi oportunidade singular de
vivéncia no pais de um tipo diferente de academia. O resultado
dessas interacdes pode ser visto nas préximas paginas, que reu-
nem as versdes finais dos trabalhos selecionados e discutidos.

O fio condutor desta terceira edigcao do evento foi o mote das
transformag¢des no Direito Administrativo, com énfase nos trinta
anos das aproximacdes, diretas ou indiretas, bem-sucedidas ou
problematizaveis, entre o Direito Administrativo e o Direito Cons-
titucional.

Assim como nas outras duas edi¢cdes, a obra segue orientada
no espirito critico e, ao mesmo tempo, construtivo, que deve nor-
tear o desenvolvimento de trabalhos académicos; nas relagdes de
respeito, admiracdo e amizade que aproximam os docentes e dis-
centes das quatro instituicdes; e no enfrentamento de tema atual e
relevante para a pesquisa em Direito Publico no pais.
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O equilibrio econémico-financeiro dos
contratos de concessdes e a prorrogac¢ao
como meio de recomposi¢ao

Alexandre Foch Arigony'

Resumo

O presente artigo tem por objetivo tratar do equilibrio econdmico-
financeiro nos contratos de concessdes de servicos publicos e os
meios de recomposicdo em caso de acontecimento de evento
grave e imprevisivel, com enfoque na possibilidade da prorrogacéo
como mecanismo de restauracdo da equacao inicial do contrato.
O trabalho inicia com a abordagem do conceito de equilibrio
econdmico-financeiro e sua aplicacdo nos contratos de concesséo
de servico publico. Em seguida, passa aos mecanismos de
recomposi¢cdo da equacdo contratual inicial, focando a prorrogacéao.
O problema do presente trabalho é a verificacdo da possibilidade
da prorrogacdo dos contratos de concessdo diante da ruptura do
equilibrio econdmico-financeiro. A hipdtese é de que a admissdo
dos prorrogacao ¢é licita e pode se revelar uma forma que garante
economicidade ao Poder Publico e aos usuarios do servico.

Palavras-chave: Concessdes de servico publico. Equilibrioecondmico-
financeiro. Mecanismos de recomposicdo. Prorrogacao contratual.

Abstract

The purpose of this article is to deal with the economic and
financial balance in public service concession contracts and the
means of rebalance in the event of a serious and unforeseeable
event, focusing on the possibility of renewal as a mechanism of
rebalance of the initial contract equation. The work begins with
the approach of the concept of economic-financial balance and
its application in public service concession contracts. Then, the
mechanisms of rebalancing of the initial contractual equation are
discussed, focusing on the extension. The problem of the present

1 Mestrando em Direito da Regulagéo pela FGV Direito Rio. Pés-graduado em Direito Processual
Civil pela Universidade Candido Mendes (UCAM). Graduado pela Pontificia Universidade
Catodlica do Rio de Janeiro (PUC-RIio). Procurador do Municipio de Niterdi. Advogado. E-mail:
afarigony@gmail.com.
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work is the verification of the possibility of the extension of the
concession contracts before the rupture of the economic-financial
balance. The hypothesis is that the admission of the extensions is
lawful and may prove to be a form that guarantees economy to the
Public Power and to the users of the service.

Keywords: Public service concessions. Economic-financial balance.
Rebalancing mechanisms. Contract extension.

1. Introducao

Os contratos administrativos de concessdes tém como objeto
servicos publicos econdmicos?, tais como rodovias, portos, aeropor-
tos, ferrovias. Por vezes, a Administracdo Publica utiliza tais contra-
tos como estratégia regulatdria no setor, o que tem sido chamado
pela doutrina de regulacdo por contrato (GARCIA, 2017, p. 441).

Esses contratos administrativos de concessdes de servico pu-
blicos tém trés caracteristicas peculiares: (i) objetos complexos,
com diversas obrigacdes a serem cumpridas pelo concessionario
ao longo do contrato; (ii) mutabilidade; e (iii) prazo determinado
de longa duragéo, por vezes alcangando varias décadas®.

A légica econdmica que rege as concessdes de servicos publicos
€ a seguinte: o concessionario deve realizar ingentes investimentos
no objeto da contratacdo, que serdo pagos durante os muitos anos
de concessao. O prazo &, inequivocamente, um dos elementos fun-
damentais que concorrem para a determinacdo do valor da equacao
econdmico-financeira. O prazo longo, portanto, € o mecanismo pelo
qual o concessionario pode ser remunerado pelos usuarios, manten-
do-se a modicidade das tarifas (OLIVEIRA, R., 2017, p. 300).

Em razdo do longo prazo dos contratos de concessdes, hd iniUme-
ras situacdes que rotineiramente afetam o equilibrio econémico-finan-
ceiro de tais contratos que, no limite, podem comprometer a prépria

2 No ambito das parcerias publico-privadas (PPPs), hd a possibilidade de concessdo de servigos
administrativos (ou seja, ndo necessariamente servicos publicos em sentido estrito).

3 Embora a Lei n? 8.987/95 ndo preveja prazos minimo, nem maximos, a Lei n? 9.074 especifica
o prazo de 25 anos para determinadas concessdes (art. 12, paragrafo 22) e a Lei n2 11.079/04
determina que o prazo serd “compativel com a amortizacdo dos investimentos realizados”,
com prazo nao inferior a 5 (cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco) anos, incluindo eventual
prorrogagao.
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prestacdo de determinado servico publico indispensavel a populacao.
A depender do tamanho do desequilibrio, o concessionario pode ficar,
inclusive, materialmente impossibilitado de prestar o servico.

A salvaguarda contra a instabilidade desses contratos é a in-
columidade da equacdo econdmico-financeira inicial do contrato:
esta deve ser mantida diante de quaisquer fatos, naturais ou hu-
manos, que alterem substancialmente os elementos constitutivos
do contrato, excetuando-se as alteracdes decorrentes de fatos
previsiveis, inerentes a propria dlea da economia e que nada tenha
a ver com a atuacdo do Estado (ARAGAOQ, 2013b, p. 605).

Para manter a equacéo inicial, as principais opcdes destacadas
pela doutrina sdo: (i) indenizagdo ao concessionario; (ii) aumento
da tarifa do servico prestado; (iii) aumento da base pagante; e (iv)
prorrogacao do prazo do contrato (BARROSO, 2007).

O presente artigo examina os principais meios de recomposi-
cdo do equilibrio econdmico-financeiro dos contratos administrati-
vos de concessbes, apresentando as vantagens e as desvantagens
de cada um, focando a prorrogacao do contrato de concessao.

A justificativa do presente trabalho consiste na relevancia dos
contratos administrativos que envolvem concessdes, com posicdo
de destaque nas politicas governamentais, bem como nas contro-
vérsias juridicas que os meios de recomposicdo do equilibrio eco-
ndmico-financeiro de tais avengas geram?*. O problema de pesqui-
sa deste artigo é a verificacdo da possibilidade e da viabilidade da
prorrogacao dos contratos administrativos de concesséao.

A hipodtese é de que a prorrogacdo dos contratos administra-
tivos de concessdo é constitucional e pode se revelar o meio de
recomposicdao mais eficiente para o Estado, para o concessionario
e para os usuarios do servico.

O plano de trabalho é o seguinte: inicialmente, examina-se o
entendimento acerca do equilibrio econémico-financeiro nas con-
cessdes de servico publico e a reparticdo dos riscos nas concessdes

4 No ambito do Estado do Rio de Janeiro, a concessiondria Barcas S.A. - Transportes Maritimos
pede indenizacdo de mais de R$ 100 milhdes de reais por alegado desequilibrio econdmico-
financeiro do Contrato de Concessdo de Servicos Publicos de Transporte Aquaviarios de
Passageiros, Cargas e Veiculos (Processo n2 0069271-98.2017.8.19.0001).
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de servigos publicos para, em seguida, analisar os meios de recom-
posicao, focando a prorrogacao do contrato de concesséo.

2. Equilibrio econémico-financeiro nas concessdes
de servico publico

O equilibrio econdmico-financeiro tem sede constitucional
(CF, art. 37, XXI: “mantidas as condicbes efetivas da proposta”) e
legal (Lei n? 8.987, art. 99, § 29; Lei n? 9.074, art. 35). Em face da
sua longa duracado e de visar ao exercicio de uma atividade-fim do
Estado, hd uma especial preocupacdo do legislador e dos tribu-
nais em manter o equilibrio econébmico-financeiro dos contratos
de concessdes (ARAGAO, 2013a, p. 439)°.

Trata-se de relacdo de proporcional equivaléncia entre as obri-
gacdes assumidas pelo contratado e a remuneracdo que lhe cor-
responderd, nos termos do contrato de concessdo. A remunerac¢ao
tarifaria visa a cobrir as despesas do concessionario e a realizacdo
da perspectiva de remuneracao justa que impulsionou o agente
privado a engajar-se no certame licitatorio (GUERRA, 2015, p. 316).

A ideia de equilibrio econdmico-financeiro do contrato par-
te da necessidade de se assegurar toda uma complexa gama de
relagcdes, sejam juridicas, econdmicas ou mesmo sociais. Assim, o
equilibrio € uma premissa essencial dos contratos de concessao,
impondo a equivaléncia entre as prestacdes executadas por uma
das partes e a contrapartida obrigacional expressa em valor assu-
mida pela outra (GARCIA, 2016, p. 354).

O direito ao equilibrio econdmico-financeiro nos contratos de
concessao de servico publico é intangivel. Essa intangibilidade é

5 Embora doutrina e jurisprudéncia reconhegam a necessidade, em tese, de manutencao
do equilibrio econémico, hd intensos debates na pratica sobre quais situacées concretas
autorizam o reequilibrio. Além disso, ha discussao juridica acerca do célculo correto. Confira-
se: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. Equilibrio econdmico nas concessdes de rodovias:
Critério de afericdo. Governet. Boletim de licitacées e contratos, v. 24, 2007. p. 332-337;
MOREIRA, Egon Bockmann; GUZELA, Rafaella Pecanha. Contratos administrativos de longo
prazo, Equilibrio econdmico-financeiro e taxa interna de retorno (TIR). In: MOREIRA, Egon
Bockmann (Org.). Contratos administrativos, equilibrio econémico-financeiro e a taxa interna
de retorno. a légica das concessdes e parcerias publico-privadas. Belo Horizonte: Férum, v. 1,
2016. p. 337-356; GUERRA, Sérgio. Equilibrio econédmico-financeiro e taxa interna de retorno
nas parcerias publico-privadas. In: JUSTEN FILHO, Marcal; WALBACH SCHWIND, Rafael
(Orgs.). Parcerias publico-privadas. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, v. 1, 2015. p. 309-328.
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essencial em funcdo da mutabilidade do contrato de concessao, da
boa-fé objetiva nas relacdes contratuais e da seguranca juridica.

No decorrer da longa duracdo dos contratos de concessado de
servicos publicos, € comum a existéncia de eventos ndo previs-
tos pelas partes contratantes que causam desequilibrio na equa-
cdo econdbmico-financeira de tais avencas. Caso as condi¢cdes que
foram previstas no momento da apresentacdo da proposta do
contrato ndo sejam mais as mesmas em razao de acontecimento
imprevisivel de graves consequéncias, a clausula do equilibrio eco-
ndmico-financeiro pode ser acionada pelas partes.

Assim, a manutencdo do equilibrio econdmico-financeiro é
a principal garantia de ambas as partes. Se houver aumento dos
custos incorridos pelo particular, este pode se valer do equilibrio
econdmico-financeiro para que o contrato seja reajustado em seu
favor. Por outro lado, se os custos diminuirem, o Poder Publico po-
derd invocar tal clausula a fim de pagar uma quantia inferior agquela
originalmente estipulada® (OLIVEIRA, R., 2017, p. 262-263).

Essa protecdo da estabilidade da equacdo das concessdes
ocorre ndo apenas diante da alteracdo administrativa unilateral de
clausulas do contrato, o que de fato representa um fator extra de
instabilizacdo contratual, como diante de fatos imprevisiveis em
geral, decorrentes de fato do principe, teoria da imprevisao, inter-
feréncias ndo previstas, fatos da Administracdo, caso fortuito e a
forca maior.

Aplica-se a hipdtese a teoria dos custos de transacao, cuja
base conceitual aponta no sentido de que a proposta econdmica
oferecida pelo parceiro privado (consubstanciando, assim, uma

6 Recentemente, o Tribunal de Contas de Unido determinou que ¢rgdos e entidades da
Administracdo Publica Federal adotassem as medidas necessarias a revisdo dos contratos
firmados com empresas beneficiadas pela desoneracdo da folha de pagamento concedida
pelo art. 72 da Lei n? 12.546/2011 e pelo art. 22 do Decreto 7.828/2012: BRASIL. Tribunal de
Contas da Unigdo. Acérdao no 671/2018 Plenario, Pedido de Reexame, Relator Ministro: Aroldo
Cedraz. “Os 6rgaos e as entidades da Administracédo Publica Federal devem adotar as medidas
necessarias a revisdo dos contratos de prestacao de servigcos ainda vigentes, firmados com
empresas beneficiadas pela desoneracédo da folha de pagamento propiciada pelo art. 72 da
Lei 12.546/2011 e pelo art. 22 do Decreto 7.828/2012, atentando para os efeitos retroativos
as datas de inicio da desoneragdo mencionadas na legislacdo, bem como a obtencdo, na
via administrativa, do ressarcimento dos valores pagos a maior em relacdo aos contratos
de prestacdo de servicos ja encerrados, celebrados com empresas beneficiadas pela aludida
desoneracao.”
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decisdo empresarial) reflete uma avaliacdo sobre todos os cus-
tos - diretos e indiretos - necessarios a obtencdo da vantagem
econdmica buscada (GARCIA, 2016, p. 356)’. Portanto, a previ-
sdo de reequilibrio econdmico-financeiro da seguranca quanto a
continuidade do contrato e conclusédo satisfatéria do seu objeto,
permite a obtencdo da proposta mais vantajosa pela diminuicdo
de contingenciamento que os licitantes projetardo sobre as pro-
postas econdbmicas e concede garantia ao contratado contra a
maior mutabilidade dos contratos administrativos, notadamente
a capacidade de alteracdo unilateral do contrato pela Adminis-
tracdo Publica contratante (GARCIA, 2016, p. 356-357).

Nos contratos de vigéncia de longo prazo, a completude é um
verdadeiro ideal intangivel. Ndo so pelo fato de que a complexida-
de das relagcbes modernas e a rapidez das alteragdes tecnoldgicas,
por si so, ja seriam fatores determinantes para se reconhecer a
inviabilidade de se enderecar ex ante todas as questdes (JUSTEN
FILHO, 2016). Assim, a incompletude dos contratos administrati-
vos de duragdo continuada é intrinseca ao seu proéprio conteudo,
sendo eles naturalmente incompletos e mutaveis ao longo do tem-
po da execucdo (OLIVEIRA, C,, 2017, p. 193).

Portanto, a ideia de equilibrio econdmico-financeiro da equa-
cdo original do contrato de concessdo, antes de ser um privilégio
de o particular que contrata com o Poder Publico, tem por objetivo
reduzir os custos das contratacdes publicas, que costumam ser
superiores as contratacdes privadas em razdo de iniUmeros outros
fatores ligados ao Estado que causam incerteza, em beneficio de
toda a coletividade (PAZETO, 2003, p. 227).

2.1 Equilibrio econdmico-financeiro e a reparticao dos riscos

Nos contratos de concessdo administrativa, de acordo com a
doutrina tradicional, o risco do negdcio é do concessionario (Lei
ne 8.987/95, art. 22, I1), salvo os riscos imprevisiveis ou decorren-
tes de alteracdes unilaterais impostas pela Administracdo Publica.

7 A possibilidade de a Administracdo Publica fazer um ajuste consensual acerca de
desequilibrio econdmico-financeiro do contrato administrativo reduz a incerteza do particular
e, tendencialmente, o valor da sua proposta. Em favor dessa possibilidade, v. GUERRA,
Sérgio. Discricionariedade, regulacdo e reflexividade: uma nova teoria sobre as escolhas
administrativas. 4. ed. Belo Horizonte: Forum, 2017. p. 392-393
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Contudo, recentemente, diversos contratos administrativos vém
prevendo a assunc¢ado de parte dos riscos empresariais pelo Poder
Publico (ARAGAO, 2013b, p. 617).

Com a reparticdo de partes dos riscos ordinarios do negdcio
entre poder concedente e concessionario, ha uma consideravel di-
minuicdo dos riscos, podendo o concessionario oferecer uma pro-
posta mais econdmica ao Estado e aos consumidores, uma vez
que ele ndo tera de inserir todo o risco do negdcio no calculo do
valor que pretende cobrar. A adocdo de uma modelo que reduza
O risco do concessionario corresponde a uma decisdo politica es-
tratégica do Estado e ndo conflita com o vigente sistema juridico
(FURTADO, 2013, p. 472-473).

O compartilhamento de riscos deve ser concebido a partir de
uma alocacdo dos riscos para a parte que melhor puder geren-
cia-lo em concreto. Dessa forma, para saber as situacdes que dao
ensejo ao reequilibrio econémico-financeiro do contrato adminis-
trativo, passa a ser necessario analisar o prdprio instrumento con-
tratual, que deve, ao maximo, discriminar as diversas hipoteses.
Essa divisdo tende a facilitar as enormes dificuldades praticas de
se diferenciar quais sdo as aleas ordinarias e quais sao as extraor-
dindrias. Embora em tese ndo haja grandes dificuldade, em con-
creto tal divisdo gera controvérsias no ambito da jurisprudéncia
de todos os tribunais.

O professor ARAGAO (2013b, p. 623) entende inclusive que os
critérios de divisdo de riscos nas concessdes podem ser mitigados,
ainda que essa possibilidade ndo tenha sido prevista inicialmente
no contrato de concessao®.

A exposicdo da Administracdo a riscos conhecidos e gerencia-
veis € uma das vertentes do dever de probidade administrativa, com
reflexos nas no¢des de economicidade e de eficiéncia. Em suma: o
correto manejo dos riscos representa o atendimento do dever de

8 “A depender da magnitude das consequéncias praticas de eventual rompimento contratual
por culpa da concessionaria (casos os fatos “previsiveis” tenham sido muito onerosos para ela)
ou de eventual sobrecarga para os usuérios/poder concedente (caso os fatos “imprevisiveis”
sejam economicamente excessivos para eles), entendemos gue o modelo tradicional de
divisdo de riscos pode, excepcionalmente, ser temperado pela realidade verificada mesmo
quando outro compartilhamento de riscos nao tiver sido previsto no contrato.”
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boa administracdo (GARCIA, 2016, p. 358). O sucesso de uma con-
cessao pressupde a correta definicdo do modelo de recomposicdo
do equilibrio do contrato, e este modelo requer cuidadoso exame
dos riscos do empreendimento (FURTADO, 2013, p. 474).

3. Meios de recomposicao

Examinada a essencialidade do equilibrio econédmico-financei-
ro nos contratos de concessdo, bem como a necessidade de com-
partilhamento de riscos de acordo com o caso concreto, passa-se
as medidas necessarias para recompor a equag¢ao contratual inicial
quando ocorre a situagao que acarreta desequilibrio contratual
significativo cuja alea é extraordinéaria.

Exemplo recente desta situacdo ocorreu com a promulgacao
da Lei n? 13.103/2015, que prevé em seu artigo 17, a isencdo aos
veiculos de transporte de carga que circularem vazios da cobranca
de pedagio sobre os eixos que mantiverem suspensos®, beneficio
que abrange as vias terrestres federais, estaduais e municipais, a
teor do paragrafo primeiro do referido dispositivo. Os contratos
administrativos assinados antes da entrada em vigor da mencio-
nada lei ndo tinham como prever essa hipotese, razdo pela qual os
concessionarios fazem jus ao reequilibrio da equacao originaria.
Nesse caso, o proprio legislador ja afirmou que esse beneficio é
causa de reequilibrio da equacéo inicial do contrato™.

Destaque-se que a decisao acerca do meio de recomposicao
do equilibrio econdmico-financeiro esta tipicamente na esfera da
discricionariedade administrativa". Cabe ao administrador definir a
solucdo que considere mais adequada para o interesse publico, le-
vando em conta dois elementos aos quais o sistema juridico confe-
riu especial relevancia em matéria de concessodes: (i) a modicidade

9 O termo isengcdo nao foi utilizado em seu sentido juridico-tributario, pois o peddgio ndo tem
natureza tributaria, mas sim de preco publico, conforme decisdo do Supremo Tribunal Federal
(ADI no 800). Ademais, o pedagio diferencia-se do extinto se/o-pedagio, este com natureza
juridica de tributo.

10 Lein213.103/2015, art. 17, § 62, incluido pela Lei n®13.711/2018: “O aumento do valor do pedagio
para os usuarios da rodovia a fim de compensar a isen¢cdo de que trata o caput deste artigo
somente serd adotado apods esgotadas as demais alternativas de reequilibrio econémico-
financeiro dos contratos.”

11 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plenario. AC n® 3.980. Relator: Ministro Dias Toffoli.
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das tarifas; e (ii) o interesse dos usuarios. Além disso, e em qualquer
circunstancia, a decisdo administrativa deve observar o paradmetro
da proporcionalidade (BARROSO, 2007).

A recomposicdo do equilibrio pode ser efetuada sob dois pris-
mas, através de instrumentos que concedam alguma vantagem ou
que compensem a desvantagem do concessionario, ambos os ca-
sos em relacdo a equacao do contrato original.

Uma primeira possibilidade é o pagamento de uma indeniza-
cdo por parte do Poder Publico ao concessionario™. As partes de-
vem estabelecer os prazos de pagamento e as importancias devi-
das. Nesse caso, a totalidade da sociedade, através dos tributos,
paga, ainda que indiretamente, para compensar o desequilibrio
econdmico-financeiro de um determinado contrato de concesséo
que, inicialmente, seria custeado basicamente pelos proprios usua-
rios do referido servico. Ademais, em geral, o Estado ndo tem so-
mas significativas de dinheiro prontas para serem desembolsadas
em prol de um servico que ja foi concedido, em detrimento de
outras areas sociais relevantes:

Por outro lado, no mundo dos fatos, é publico e no-
torio que os governos - federal, estaduais e munici-
pais - estdo quebrados. A palavra é essa. Ha casos
em que ndo ha dinheiro em caixa para pagar a folha
de saldrios - que sdo suspensos ou parcelados ou
escalonados. Ha décadas o Brasil ndo vivia situacao
tdo tragica - e ndo ha ninguém imune a isso (exce-
cdo feita a Unido, que pode emitir moeda). Muito
embora apresente sinais de melhora, fato é que a
arrecadacgéo declinou (a economia em recessao tem
tal efeito) e os gastos publicos precisam ser con-
trolados (quando menos, em decorréncia da EC n®
95/2016, que estabeleceu teto para o orcamento
publico. Logo, é invidvel assumir novas despesas
(imprescindiveis para obras e servicos), sob pena
de prejudicar outras (MOREIRA, 2018, p. 132-135).

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Plendrio. Recurso Extraordinario n® 571.969-DF. Relatora:
Ministra Carmen Lucia. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. 12 Turma. Recurso Especial n®
1.248237-DF. Relator: Ministro Napoledo Nunes Maia Filho.
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A segunda opcdo possivel é o aumento da tarifa do servico
prestado. Essa hipdtese permite que os usuarios do servico saibam
exatamente qual é o valor que cada um deles precisa pagar a mais
em razdo do desequilibrio econdmico. Ha a vantagem de um maior
controle social em razdo da maior transparéncia quanto aos custos.
A questdo reside no montante que serd acrescido, eis que as tarifas
devem respeitar a modicidade tarifaria (Lei n? 8.987, art. 62, § 12)
(MARQUES NETO, 2002, p. 427). Por vezes, o aumento do valor da
tarifa pode inviabilizar a fruicdo do servico por diversos usuarios.
Nesse sentido, o proprio legislador ja previu expressamente hipote-
se que esta deva ser a ultima alternativa a ser implementada’™. Em-
bora ndo seja uma regra-geral para todas as situacdes, certamente
pode funcionar como um importante vetor interpretativo para ca-
sos analogos. Ha uma nitida preocupacédo do legislador em manter
as tarifas em patamares de modicidade, de modo a possibilitar a
fruicdo do servigco pelos usuarios sem onera-los excessivamente.

Outra alternativa é o aumento da base pagante de usuarios.
Trata-se de uma alternativa interessante, ao menos em abstrato.
Todavia, a viabilidade dessa opc¢do dependera, por evidente, das
circunstancias do caso concreto (BARROSO, 2007). Nao sao to-
das as situacdes em que ¢é isso é factivel. Por exemplo, se ocorrer
um desequilibrio em determinada concessdo metroviaria, por ve-
zes ndo serd possivel aumentar o numero de usuarios pagantes.
Ou mesmo a instalacdo de uma praca de pedagio em determinado
local de rodovia pode ndo ser uma opg¢ao vidvel, pois 0s possi-
veis afetados podem néo ter condi¢cdes financeiras de arcar com o
novo pedagio™. Portanto, essa alternativa demanda um estudo de
viabilidade no caso concreto.

Diante das consideracdes acima, parte da doutrina susten-
ta, seja pela possivel violacdo a modicidade tarifaria, seja em ra-
zd0 da impossibilidade material de aplicacdo de outros meios de

13 Lein213.103/2015, art. 17, § 62, incluido pela Lei n®13.711/2018: “O aumento do valor do pedagio
para os usuarios da rodovia a fim de compensar a isencdo de que trata o caput deste artigo
somente serd adotado apds esgotadas as demais alternativas de reequilibrio econémico-
financeiro dos contratos”.

14 Ha diversos casos em que o Poder Judicidrio concede antecipagado de tutela para desobrigar
um grupo de pessoas do pagamento de pedagio. Disponivel em: <http://gl.globo.com/sp/
vale-do-paraiba-regiao/noticia/2016/08/tj-determina-isencao-de-pedagio-para-moradores-
de-jambeiro-na-tamoios.html>. Acesso em: 11 nov. 2018.
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reequilibrio contratual, que a prorrogacdo deve ser prestigiada
como forma alternativa e igualmente licita de recompor a equa-
cdo econdbmico-financeira inicial (PAZETO, 2003, p. 239).

3.1 A prorrogag¢ao do contrato de concessao

Sob o ponto de vista juridico, a prorrogacdo € o mecanismo
de recomposicdo que mais gera controvérsia. O art. 175, paragrafo
unico, | da Constituicdo Federal determina que a lei deve prever a
prorrogacao dos contratos. Em cumprimento ao comando consti-
tucional, o art. 23, Xll da Lei n? 8.987/95 dispde ser clausula essen-
cial do contrato as condi¢cdes para sua prorrogacdo. Além disso,
diante de acontecimento extraordinario, é possivel a prorrogacéao
ainda que ndo expressamente prevista no contrato.

Inicialmente, em relacdo a possibilidade juridica da prorro-
gacao das concessdes quando consta previsdo expressa no ato
convocatério e no contrato de concessdo, uma vez cumpridos os
seus requisitos legais, sera direito do concessionario™. Alguns au-
tores sustentam o descabimento juridico e econdmico da previsdo
no edital e no contrato de concessdo da prorrogacdo do prazo
contratual. De acordo com esse entendimento, a prorroga¢ado as-
seguraria ao concessionario uma vantagem incompativel com o
principio da isonomia, uma vez que o concessionario seria manti-
do na concessao por mais alguns anos em detrimento dos demais
competidores e da livre iniciativa.

Contudo, se ha previsao no edital e no contrato de concesséo
acerca das condicdes para a prorrogacdo, no momento da licitacdo
todos os licitantes tém conhecimento que o contrato de conces-
sdo poderia vir a ser prorrogado, na forma estipulada. Por vezes,
as cladusulas contratuais podem prever termos amplos e abstratos,
aumentando o grau de discricionariedade do administrador, ou,
por outro lado, podem determinar termos mais estritos, diminuin-
do a sua margem de apreciacao (BINENBOJM, 2016, p. 207-256;
GARCIA, 2016, p. 419).

15 No ambito do setor elétrico, confira-se: MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A prorrogacao
dos contratos de concesséo do setor elétrico e a medida provisoria n® 579/2012. In: MARQUES
NETO, Floriano de Azevedo; MENEZES DE ALMEIDA, Fernando Dias; NOHARA, Irene Patricia;
MARRARA, Thiago (Org.). Direito e administracdo publica - estudos em homenagem a Maria
Sylvia Zanella Di Pietro. Sdo Paulo: Atlas, v. 1, 2013. p. 915.
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A doutrina destaca as vantagens das prorrogacdes dos contra-

tos de concessdes, sendo a eficiéncia uma delas. Segundo Moreira
(2018, p. 135), “[a] escolha racional é dbvia: é mais eficiente que os
novos entrantes tendam a participar sozinhos das licitacdes para os
novos contratos - e que os antigos se concentrem nos ja existentes”.
Segundo o raciocinio, portanto, a prorrogacao geraria vantagens nas
duas pontas: tanto nas licitacdes que precisam ser imediatamente
realizadas como nos proprios contratos hoje em vigor.

A maior controvérsia ocorre quando a prorrogacao funciona

como instrumento de recomposicdo da equacao econémico-finan-
ceira do contrato sem previsdo legal, mas diante de uma situa-
cdo de alea extraordinaria ndo atribuivel ao concessionario. Nesse
caso, estende-se o prazo de exploracdo do servico publico para
garantir a manutencdo da relacdo original entre encargos e vanta-
gens, sendo uma alternativa ao poder concedente aos outros me-
canismos acima citados, isto é, de pagamento de indenizacdo pelo
Poder Publico, de aumento de tarifa aos usuarios e de acréscimo
da base de usuarios pagantes.

A ideia é verificar se a opc¢ao pela prorrogacdo é constitucional

e atua em favor do principio da economicidade. Conforme leciona
a doutrina, esse principio “indica os caminhos da atividade produti-
va para direcdes gque interessam muito mais a coletividade do que
aos interesses imediatos e egoisticos dos agentes de producdo’,
sendo distinto do conteido meramente econdmico, uma vez que
critério normativo da economicidade tem um fundamento ético.

De um lado, o Superior Tribunal de Justica tem jurisprudéncia

pela inconstitucionalidade da utilizacdo da prorrogacao do contra-
to de concessdao como meio de recomposi¢ao do equilibrio econé-
mico-financeiro quando ndo ha previsao expressa deste mecanis-
mo do edital e no contrato de concessao, sob pena de violagcao da
regra constitucional da licitagdo das contratagdes publicas:

O STJ entende gque, fixado estabelecido prazo de dura-
cado para o contrato, ndo pode a Administracdo alterar

16 CARVALHOSA, Modesto. Direito econémico. Sao Paulo: RT, 1973. p. 326-327, apud SAMPAIQO,

Patricia Regina Pinheiro. Regulacdo e concorréncia - A atuacédo do CADE em setores de
infraestrutura. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p. 41.
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essa regra e elastecer o pacto para além do inicialmen-
te fixado, sem prévia abertura de novo procedimento
licitatorio, porquanto tal prorrogacao implicaria quebra
da regra da licitacdo, ainda que, in casu, se verifique
a ocorréncia de desequilibrio econdmico-financeiro do
contrato com o reconhecimento de que as concessio-
narias dos servicos devam ser indenizadas”.

Diversamente, outra parcela da doutrina sustenta que nao
ha inconstitucionalidade na prorrogacédo para fins de reequilibrio,
mesmo sem previsdo contratual expressa, sendo uma decorréncia
|6gica da necessidade de manutencdo do equilibrio da equacao
contratual. Ndo é possivel antecipar as hipoteses supervenientes
que possam vir a impactar o contrato (GARCIA, 2017, p. 450-454).
Sendo uma situacao absolutamente extraordinaria, ndo se exige

que haja prévia previsao contratual (JUSTEN FILHO, 2016):

17 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Recurso Especial n®1.549.406/SC, Rel. Ministro: Herman
Benjamin, Segunda Turma, julgado em 16/08/2016, DJe 06/09/2016.
O autor reiterou a sua posicdo em outra oportunidade. Disponivel em: <https://www.jota.info/

opiniao-e-analise/artigos/prorrogacao-contratual-a-proposito-da-lei-13-4482017-12062017>.
Acesso em: 11 nov. 2018.
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Sendo assim, ndo se pode exigir previsdo no edital
da licitacdo ou no contrato para que haja a pror-
rogacdo-ampliacdo para fins de recomposicdo da
equacao econdbmico-financeira. A quebra da equa-
cdo serd uma hipdtese extraordinéria, derivada de
um evento atipico, que foge a normalidade da exe-
cucdo contratual. Ndo precisa contar com previsao
contratual expressa. Cabe até mesmo em face de
previsdo legal que vede a prorrogacdo-ampliacdo.

Nem se diga que a previsao do art. 23, Xll, da Lei
8.987/1995 imporia a necessidade de previsao contra-
tual da prorrogacdo até mesmo para fins de reequili-
brio. A norma apenas prevé que é clausula essencial
dos contratos de concessao a previsao das condicdes
de sua prorrogacao (ordinaria). Nao se afasta a pos-
sibilidade de prorrogacdo em situacdes excepcionais,
decorrentes de circunstancias ndo conhecidas ou
controldveis na época da celebracdo do contrato®.
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No ambito de julgamento do conhecido Decreto dos Portos,

o Tribunal de Contas da Unido ndo descartou a possibilidade de
eventos extraordinarios serem aptos a fundamentar eventual pror-
rogacao de concessao®®. A Corte de Contas fez uma interpretacao
pela constitucionalidade, em abstrato, do instituto da prorrogacao

do contrato de concess&o diante de acontecimento considerado
como alea extraordindria. Esse mecanismo pode se revelar legiti-
mo se presentes as circunstancias que autorizam o reequilibrio da
equagédo original do contrato de concesséo.

Neste caso, a prorrogacdo para reequilibrar a equacao do

contrato ndo funciona como forma de prolongar o contrato para
viabilizar novas obras ou servicos a serem prestados em periodo

posterior e acrescido ao determinado no edital de licitacdo, con-
siderando que os encargos ja foram calculados para serem amor-
tizados no prazo inicial (JUSTEN FILHO, 2016)?°. Nesta ultima hi-
potese, por evidente, haveria violacdo a regra da licitacdo e da
isonomia entre os particulares.

Em analise de caso concreto envolvendo eventual prorroga-

cdo de contrato de concessdo de rodovia diante de alteracdo uni-
lateral do contrato por parte da Administracao, também é possivel

colher manifestacao pelas vantagens competitivas da prorrogacéo
dos contratos de concessdo (BARROSO, 2007):

19
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Afora o aspecto juridico, relativo aos direitos emer-
gentes do contrato de concessado, é intuitivo que
a consulente, que ja é responsavel cotidianamente
pela manutencdo, reforco, melhoramento e opera-
cdo da Ponte e seus acessos, terd um custo menor
para implementar as obras solicitadas pelo Poder
Publico do que qualguer outro interessado. Nesse
contexto, e na linha do que ja se expds em tese, a

BRASIL. Tribunal de Contas de Uni&o. Acorddo n® 1.446/2018. O TCU avaliou a regularidade

dos Decretos Presidenciais n%s 9.048/2017 e 8.033/2013 e limitou a sua aplicacéo a contratos
portuarios celebrados sob regramento juridico anterior. No caso analisado, entendeu-se nao
ter havido a demonstracao individualizada dos motivos ensejadores da majoracado do prazo
de vigéncia maximo possivel dos contratos ja assinados

“[O] prazo da outorga determina o montante total da remuneracdo a ser obtida pelo
prestador do servico. Logo, a ampliacédo do prazo ¢ um meio de assegurar a viabilidade
econdmico-financeira de uma outorga custeada por tarifas mais reduzidas ou com encargos
mais elevados.”
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opcdo de encarrega-la do servico atende aos prin-
cipios da eficiéncia e da economicidade, na medida
em gue uma competicdo objetiva seria invidvel na
hipdtese, pois um dos interessados pode, legitima-
mente, oferecer vantagens ao Poder Publico que
os demais ndo podem. N&o ha que se falar, portan-
to, em prejuizo a moralidade administrativa ou aos
principios da isonomia e impessoalidade.

Dessa forma, a prorrogacdo pode ser mecanismo eficiente
e razoavel para reequilibrar a equacao inicial do contrato, desde
que, na hipdtese, o proprio contratado ndo tenha dado causa ao
desequilibrio econébmico-financeiro.

E questdo de o administrador avaliar qual é a medida mais
adequada, considerando os interesses dos usuarios, do concessio-
nario e do proprio Estado. A discricionariedade do administrador
publico para a eventual escolha da prorrogacdo ndo é ampla ou
destituida de balizas juridicas. Ele deve se pautar no principio da
proporcionalidade, bem como na modicidade tarifaria e no melhor
interesse do usuario do servico. Deve demonstrar as razdes juri-
dicas pelas quais a solucdo adotada €, no caso concreto, a menos
onerosa comparativamente com as demais, ponderando os custos
e os beneficios, bem como as diversas varidveis que estdo em jogo
(GARCIA, 2016, p. 375).

4. Conclusdao

O presente artigo apresentou uma pesquisa sobre o equilibrio
econdbmico-financeiro nas concessdes comuns de servigos publi-
cos, com foco nos mecanismos para recompor a equacao original
do contrato.

Os contratos de concessdes de servicos tém objetos comple-
X0s e sdo de longa duracdo, ainda que a legislacédo ndo determi-
ne, em todos o0s casos, 0s prazos minimos e maximo. Assim, tais
contratos sao informados pelo principio da mutabilidade, podendo
ser necessario efetuar alguns ajustes de acordo com situacdes im-
previsiveis e de graves consequéncias, que venham a desequilibra-
riam a equacao originaria.
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O equilibrio econémico e financeiro de um contrato de con-

cessdo é o resultado de uma equacdo complexa que se estabelece
no momento da aceitacdo, pelo poder concedente, da proposta
do concessionario, a qual contém as receitas, ordinarias e extraor-
dinarias, da concessao, a taxa de remuneragdo da empresa e as
despesas necessarias para a execucao do objeto do contrato de
forma adequada durante o prazo determinado no edital.

Examinaram-se os instrumentos disponiveis para reequilibrar

a equacado do contrato de concessdo, dentre os quais: a indeniza-

cd0 ao concessionario, o aumento da tarifa do servico prestado, o

aumento da base de usuarios pagante e, por fim, e com énfase, a
prorrogacao da concessao.

Conforme exposto, a prorrogacdo da concessdo é instru-

mento legitimo para reequilibrar a concessao, sendo possivel ao
poder concedente utilizar-se deste mecanismo mesmo nao sen-
do prevista originalmente no edital ou na minuta de contrato,
desde que tenha ocorrido fato superveniente que ndo pudesse
ter sido previsto pelas partes e de consequéncias graves, mas
0 novo prazo deve ser apenas o suficiente para amortizar os
investimentos previstos no termo aditivo, garantindo o retorno
do particular.
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Trinta anos de controle da Administracao
Publica: A espera de um giro de eficiéncia'

Anna Carolina Migueis Pereira?

Resumo

O presente artigo tem por objetivo realizar uma analise sobre a
evolucdo do controle da Administracdo Publica brasileira ao longo
dos trinta anos de vigéncia da Constituicdo de 1988 e, com isso,
identificar possiveis pontos de persisténcia de ineficiéncias na
atividade de controle da Administracdo Publica. Embora tenham
ocorrido nos ultimos anos conquistas consideraveis no combate
a corrupcdo, parece haver, ainda, lugar para avancos na seara da
eficiéncia do controle administrativo. Pretende-se investigar quais
seriam estes espacos e, assim, contribuir para o aprimoramento
do prdéprio controle e, por consequéncia, da gestdo administrativa.
Propde-se, para tanto, a superacao da visdo meramente punitivista
de que ao controlador caberia apenas “vigiar e punir’® o gestor
publico, passando-se a uma abordagem mais colaborativa e, ao
mesmo tempo, mais realista e pragmatica por parte das instancias
de controle, em sintonia com os ideais do pragmatismo juridico.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Controle da Administracao
Publica. Pragmatismo. Eficiéncia. Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro (LINDB). Lei n®13.655/2018.

Abstract

This article aims to analyze the evolution of the control of
Brazilian Public Administration through the thirty years of the
Constitution of 1988 and, with this, identify possible points where

1 O titulo parafraseia a expressao “giro empirico-pragmatico” utilizada por Gustavo Binenbojm
para se referir as transformacdes da Administracdo Publica brasileira (BINENBOJM, Gustavo.
Uma teoria de direito administrativo. Direitos fundamentais, democracia e constitucionalizacao.
3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2013.

2 Doutoranda e Mestre em Direito Publico pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ).
Professora Convidada da Pos-Graduacdo e de Cursos de Extensdo da Fundacdo Getulio
Vargas (FGV) Direito Rio e do Programa de Pos-Graduagdo Lato Sensu da Universidade do
Estado do Rio de Janeiro. Procuradora do Estado do Rio de Janeiro. E-mail: annacmigueis@
gmail.com.

3 Referéncia a homoénima obra ontoldégica de FOUCAULT, Michel. Vigiar e punir: histéria da
violéncia nas prisdes. Tradugado de Raquel Ramalhete. 41. ed. Petropolis: Vozes, 2013.
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the inefficiencies persist in the activity of controlling the Public
Administration. Even though it is possible to point out considerable
achievements in recent years when it comes to the struggle against
corruption, there still seems to exist room for progress in the area
of efficiency of the administrative control. The intention here is
to investigate what these spaces would be and, thus, contribute
to the improvement of the control and, consequently, of the
administrative management. Therefore, our proposal goes through
overcoming the merely punitive view that exists nowadays, which
imposes that the controller should only “monitor and punish” the
public manager, moving to a more collaborative and at the same
time more realistic and pragmatic approach by part of the control
instances, in line with the ideals of legal pragmatism.

Key Words: Administrative Law. Control of Administrative Action.
Pragmatism. Efficiency. Introduction to the Brazilian Legal System
Act. Law #13,655/2018.

1. Introdugao

Os d6rgdos de controle da Administracdo Publica surgem e
se fortalecem em contextos de desconfiangca democratica, ten-
do como objetivo garantir que agentes politicos eleitos por meio
do processo eleitoral majoritario mantenham suas promessas de
campanha e pressiona-los para atuar na direcdo do interesse da
coletividade“.

No ano do trigésimo aniversario da Constituicdo de 1988, o atual
contexto brasileiro, apds o descortinamento do modus operandi
da politica tradicional do pais pela Operacado Lava Jato e todos os
seus desdobramentos, tem, indubitavelmente, contribuido para o
fortalecimento dos 6rgaos de controle e da democracia vigiada
(watchdog democracy) - muito embora nem sempre essa fisca-
lizacdo de fato resulte em um combate efetivo a ineficiéncia ad-
ministrativa e a prdpria corrupcdo. Apesar dos evidentes avancos

4  Pierre Rosanvallon assevera gue essa desconfianga do processo democratico expressa-se de
trés maneiras, que, em conjunto, formam o gue o autor denomina contrademocracia: poderes
de vigilancia (/a surveillance ou powers of oversight); formas de obstrucdo (/'empéchement
ou forms of prevention) e submiss&o a julgamentos (/e jugement ou testing of judgement).
(ROSANVALLON, Pierre. Counter-democracy: Politics in an Age of Distrust. Traducédo de
Arthur Goldhammer. New York: Cambridge University Press. 2008)
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recentes neste ultimo ponto, ainda hd muito em que se avancar,
como se pretende demonstrar ao longo deste artigo.

Os 6rgaos de controle tém, assim, se mostrado parte importan-
te no fortalecimento das instituicdes no pais e podem representar
relevante foco de resisténcia democratica tanto no enfrentamento
da corrupg¢do quanto, de forma mais ampla, frente a tentativas de
avanco autoritario que tém sido observadas em diversas partes do
mundo® - inclusive no Brasil.

Nessa esteira, autores internacionais de peso, como Mark Tush-
net e Jack Balkin, costumam destacar que uma imprensa livre® e um
Poder Judiciario independente sdo elementos essenciais da manu-
tencdo das instituicdes democraticas’. O sistema juridico brasileiro,
por sua vez, € marcado pela multipla existéncia de érgaos de con-
trole independentes, o que faz com que, além do Judiciario, outras
instituicdes também aparecam como protagonistas deste processo,
tais como os Tribunais de Contas e do Ministério Publico.

O Relatorio Anual de Atividades do Tribunal de Contas da
Unido (TCU) de 2017 aponta, por exemplo, que suas decisdes em

5 “Even so, the United States still has many other republican defenses. We still have an
independent judiciary, regular elections, and a free press. Many other countries that have
eventually succumbed to autocracy are not so fortunate. Moreover, in the United States,
from the Founding onward, lawyers have played a crucial role in defending the republic: in
staffing an independent judiciary; in promoting rule of law values in the bureaucracy; and in
bringing cases to protect constitutional rights and check executive overreach. Once again,
many other countries that have become autocratic are not as fortunate as the United States”.
(BALKIN, Jack. Constitutional Rot. In: Can It Happen Here?: Authoritarianism in America, Cass
R. Sunstein, ed. (2018, Forthcoming) Yale Law School, Public Law Research Paper N2 604 . p.
5-6).

6  “Institutional pluralism, we think, has an important role to play. The United States still has a
vigorous press, and a judiciary that generally seems inclined to stand up to direct attacks upon
the press. The more immediate threat to a robust public sphere based on a shared epistemic
ground is the delegitimation and marginalization of news sources that (by and large) hew to
norms of empirical verification and nonpartisanship. The willingness of socioeconomic elites
to demand high-quality news, and to decry exogenous efforts to distort the informational
environment either by official or unofficial means, will be of much importance” HUQ, Aziz
Z.; GINSBURG, Tom. How to Lose a Constitutional Democracy (January 18, 2017). UCLA
Law Review, Vol. 65, Forthcoming; U of Chicago, Public Law Working Paper N® 642. p. 76.
Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=2901776>. Acesso em: 30 set. 2018.

7 “Ginsburg and Moustafa (2008) provide a helpful catalogue of the ‘functions of courts in
authoritarian states’. Courts are used to (1) establish social control and sideline political
opponents,(2) bolster a regime’s claim to “legal” legitimacy, (3) strengthen administrative
compliance within the state’s own bureaucratic machinery and solve coordination problems
among competing factions within the regime, (4) facilitate trade and investment, and (5)
implement controversial policies so as to allow political distance from core elements of the
regime. (Ginsburg and Moustafa 2008)” (TUSHNET, Mark. Authoritarian Constitutionalism:
some conceptual issues. Constitutions in Authoritarian Regimes. Cambridge: Cambridge
University Press, 2014. p. 40).
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sede de controle posterior de despesas representaram a economia
de R$ 10,907 bilhdes (dez bilhdes seiscentos e novecentos e sete
milhdes de reais), valor 5,65 (cinco virgula sessenta e cinco) vezes
maior do que o custo de funcionamento do Tribunal, ao passo que,
no controle prévio, a ado¢cdo de medidas cautelares representou
economia de R$ 20,947 bilhdes (vinte bilhdes novecentos e qua-
renta e sete milhdes de reais)®.

O Ministério Publico Federal (MPF)?, por sua vez, aponta efi-
ciéncia no combate a corrupcao por meio da acdo de improbidade
administrativa. No ano de 2017, foram ajuizadas 2.371 acdes con-
tra agentes publicos, alcancando gestores, ex-gestores e servido-
res, além de particulares que se beneficiaram das irregularidades
e causaram prejuizo aos cofres publicos. Este niumero representa
um aumento de 62% (sessenta e dois por cento) em relacdo ao ano
de 2014 e de 30% (trinta por cento) em relacdo a 2016, o que de-
monstra uma tendéncia punitivista de aumento do ajuizamento de
acoes por improbidade administrativa no Brasil. Destaca-se, ainda,
que, por meio dos acordos de leniéncia e colaboragao premiada, o
MPF desde 2013 recuperou R$ 24 bilhdes (vinte e quatro bilhdes
de reais). Por fim, em 2017, foram deflagradas mais de 40 (qua-
renta) operacdes de combate a corrupcdo com a colaboracdo de
outros 6rgdos’.

De antemao, uma possivel critica aos dados apresentados tan-
to pelo TCU quanto pelo MPF é auséncia de maiores - quaisquer,
na verdade - explicacdes nos documentos onde se encontram so-
bre a metodologia utilizada para seu calculo. Em relacdo ao TCU,
ndo é explicado como se chegou as economias apontadas nem que
custos ndo incorridos foram considerados para mensura-las. Jd em
relagdo as informacgdes relativas aos custos de funcionamento do
Tribunal, também nao fica claro se foram levadas em conta apenas

8 Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-digital/relatorio-de-atividades-do-
tribunal-de-contas-da-uniao-2017.htm>. Acesso em: 8 ago. 2018.

9 O elevado grau de independéncia e isengdo nos mecanismos de recrutamento (concurso
publico) do Ministério Publico brasileiro é destacado como experiéncia positiva em paises
em desenvolvimento por Susan Rose-Ackerman e Bonnie J. Palifka em obra seminal sobre
o combate a corrupgdo (ROSE-ACKERMAN, Susan; PALIFKA, Bonnie J. Corruption and
Government. Causes, Consequences and Reform. Cambridge: Cambridge Press, 2016.

10 Disponivel em: <http://www.mpf.mp.br/pgr/noticias-pgr/balanco-de-2017-aponta-eficiencia-
do-mpf-no-combate-a-improbidade-administrativa>. Acesso em: 16 ago. 2018.
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as despesas de custeio ou foram também incluidas as despesas
de pessoal. No que tange ao MPF, ndo se informa quantas dessas
acoes por improbidade tiveram a inicial recebida e quantas foram
extintas apds defesa prévia, em quantas houve condenacdes nem,
tampouco, qual o percentual que os valores efetivamente recupe-
rados representam daqueles prometidos pelos colaboradores.

Ainda que tomada como fato a acuidade das quantias apon-
tadas, elas ndo sdo capazes de fazer frente ao enorme desperdicio
anual de recursos publicos gerado pela corrupcdo, calculado em
torno de 2% (dois por cento) do Produto Interno Bruto (PIB) bra-
sileiro”. Considerando que, em 2017, o PIB nacional foi de R$ 6,51
trilndes (seis trilhdes quinhentos e dez bilhdes de reais), apods cresci-
mento de 1% (um por cento) em relacdo a 2016%, a corrupcao repre-
sentou uma perda de R$ 130,2 bilhdes (cento e trinta bilhdes e du-
zentos milhdes de reais) - e isso somente ao longo de um Unico ano.

Na mesma esteira, poder-se-ia, ainda, cogitar sobre quantos
bilhdes de reais sdo desperdicados anualmente com a ineficiéncia
da Administracao, cujas contratacdes sao historicamente marca-
das pelo rent-seeking dos fornecedores'’ e por contratacdes cujo
objeto nem sempre é concluido ou, frequentemente, é entregue
em periodo superior ao inicialmente previsto - e por um valor final
consideravelmente superior aguele inicialmente estimado -, o que,
ao final, eleva o custo de oportunidade do projeto, na medida em
gue a demora na entrega e o encarecimento do valor final acabam
por inviabilizar ou retardar outras politicas publicas.

Ademais, seria possivel perquirir quais seriam os custos de
funcionamento dos proprios érgdos de controle - ndo apenas dos
custos diretos (tais como as ja mencionadas despesas com pessoal
e custeio), mas também dos custos indiretos oriundos de suas de-
cisdes. A titulo de exemplo, os érgaos de controle quando impdem

11 Disponivel em: <https://www.valor.com.br/brasil/4932664/0-alto-custo-da-corrupcao-para-
o-pib>. Acesso em: 8 ago. 2018.

12 Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2018-02/pib-brasileiro-
cresceu-1-em-2017-diz-fgv>. Acesso em: 8 ago. 2018.

13  Para um comentario bem-humorado, porém certeiro, sobre os efeitos da selecédo adversa
nas contratacdes publicas, vide: CABRAL JUNIOR, Renato Toledo. O que Homem-Aranha
nos ensina sobre contratos administrativos - Quando o Estado cria seus proprios vildes.
Disponivel em: https://www.jota.info/opiniao-e-analise/artigos/o-que-homem-aranha-nos-
ensina-sobre-contratos-administrativos-03082018. Acesso em: 8 ago. 2018.
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medidas que determinam a paralisacdo de obras publicas acabam
por gerar custos relativos a deterioracdo de equipamentos e insu-
mos, bem como a ociosidade de funcionarios e maquinario.

No reverso desta moeda, sdo também fatos amplamente noti-
ciados™ a recessdo econdmica e a queda na arrecadacao tributaria
enfrentadas pelo pais, que levaram a revisdao da meta fiscal para
o biénio 2017-2018, passando a estimar déficit fiscal de R$ 159 bi-
Ihdes (cento e cinquenta e nove bilhdes de reais)™.

Parte dessa ineficiéncia e, em alguma medida, dessa escassez
de recursos poderia ser mitigada por meio de uma atuagcao mais
eficiente dos érgados de controle. Se, por um lado, é verdade que,
ao longo destes trinta anos de vigéncia do texto constitucional,
houve avancos no combate a corrupcdo que ndo podem ser ig-
norados'®, é igualmente inegavel que ainda ha muito espaco para
avancos no que se refere a contribuicdo dos érgdos de controle
para a eficiéncia administrativa.

Afinal, ndo raro os controladores contribuem para o agrava-
mento do desperdicio orcamentario, ora determinando a suspen-
sdo da execucdo de projetos até que sejam atendidas inumeras
exigéncias (nem sempre razoaveis - afinal, se o gestor publico
erra, o controlador também ndo é infalivel”), ora proferindo decisdes

14 Como visto, o PIB brasileiro em 2016 teve queda de 3,6% (trés virgula seis por cento) em
relacdo a 2015. Ja a arrecadacéao tributaria federal em 2016 caiu 2,97% (dois virgula noventa e
sete por cento) em relacdo ao exercicio anterior, apresentando o pior resultado em seis anos.
Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/economia/noticia/2017-01/arrecadacao-cai-
297-e-fica-em-r-1289-trilhoes-em-2016-diz-receita-federal>. Acesso em: 23 ago. 2017.

15 Disponivel em: <http://br.reuters.com/article/domesticNews/idBRKCNIAVIPK-OBRDN>, Acesso
em: 8 ago. 2018.

16 Em marco de 2018, a Operacdo Lava Jato, maior simbolo dos avancos no combate a
corrupg¢ao no pais, completou quatro anos. Os desdobramentos da operagdo atingiram cinco
ex-presidentes e os principais politicos do governo e oposicdo. Por meio dos acordos de
colaboracéao e de leniéncia ja firmados, esta prevista a recuperagcdo de cerca de R$ 12 bilhdes
para os cofres publicos. Desse total, R$ 1,9 bilhdo ja foi devolvido. Disponivel em: <https://
www jota.info/justica/os-4-anos-da-operacao-lava-jato-em-numeros-16032018> e <http://
agenciabrasil.ebc.com.br/politica/noticia/2018-03/lava-jato-completa-4-anos-neste-sabado-
veja-numeros-da-operacao>. Acesso em: 10 ago.2018.

17 Parafraseando Eduardo Jordao: “Assim como os controladores podem corrigir erros, eles
também podem desfazer acertos. O controlador ndo ¢ infalivel”. JORDAO, Eduardo. Por mais
realismo no controle da Administracdo Publica. Colunistas Direito do Estado. N. 183. 2016.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/Eduardo-Jordao/por-mais-
realismno-no-controle-da-administracao-publica>. Acesso em: 8 ago. 2018. No mesmo sentido:
GUIMARAES, Fernando Vernalha. O Direito Administrativo do Medo: a crise de ineficiéncia
pelo controle. Colunistas Direito do Estado. N. 71. 2016. Disponivel em: <http://www.
direitodoestado.com.br/colunistas/fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-
do-medo-a-crise-da-ineficiencia-pelo-controle>. Acesso em: 8 ago. 2018
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contraditdrias em relacdo as determinacdes exaradas de outras
instancias controladoras.

Este artigo tem, assim, por objetivo analisar o modelo de con-
trole da Administracdo Publica Federal trazido pela Constituicdo
de 1988 e, a partir desta descricdo, identificar possiveis pontos de
ineficiéncia na atividade de controle da Administracdo Publica,
pretendendo - ainda que modestamente - contribuir para o seu
aprimoramento e, por consequéncia, para o aperfeicoamento da
gestdo administrativa.

Para fins de organizagcdo estrutural, sera adotado como re-
corte o sistema de controle existente apenas no ambito da Admi-
nistracdo Federal, ndo sendo objeto de estudo deste trabalho as
instancias estaduais e municipais. Os problemas de coordenacao
apontados levardo em conta apenas os multiplos controladores
existentes na esfera federal, destacando-se, no entanto, que o pro-
blema pode se mostrar ainda mais complexo se considerados os
atores existentes nos demais niveis federativos.

2. O sistema de controle da Administragcao Publica
federal na Constituicdao de 1988

O controle da Administracdo Publica brasileira é eminente-
mente fragmentado, marcado pela existéncia simultanea de diver-
sas instancias de controle, sem que haja qualguer mecanismo de
coordenacdo entre elas. A Constituicao de 1988, em seu art. 70%,
estabelece que a atividade fiscalizatdria do poder publico sera
exercida por meio de um sistema de controle interno, exercido
dentro do préprio Poder Executivo, e outro externo, a cargo do
Poder Legislativo.

18 Para um panorama mais aprofundado desse sistema, consultar: FURTADO, Lucas Rocha.
As raizes da corrupgcdo no Brasil: estudos de casos e licdes para o futuro. Belo Horizonte:
Forum, 2015.

19 Art. 70. A fiscalizagdo contdbil, financeira, orcamentaria, operacional e patrimonial da
Unido e das entidades da administracéo direta e indireta, quanto a legalidade, legitimidade,
economicidade, aplicacdo das subvencdes e renuincia de receitas, sera exercida pelo Congresso
Nacional, mediante controle externo, e pelo sistema de controle interno de cada Poder.
Paragrafo Unico. Prestard contas qualquer pessoa fisica ou juridica, publica ou privada, que
utilize, arrecade, guarde, gerencie ou administre dinheiros, bens e valores publicos ou pelos
quais a Unido responda, ou que, em nome desta, assuma obrigagdes de natureza pecuniaria.



Trinta anos de controle da Administracdo Publica: A espera de um giro de eficiéncia 35 \'

O controle interno ndo foi objeto de maiores mindcias no tex-
to constitucional. Em ambito federal, no entanto, pode-se afir-
mar que ele é exercido por duas instancias: a Advocacia-Geral da
Unido (AGU), que realiza um controle de natureza juridica acerca
da legalidade da atuacdo administrativa, e o Ministério da Trans-
paréncia, Fiscalizacdo e Controladoria Geral da Unido (CGU), cuja
atuacdo se volta mais para aspectos contabeis, orcamentarios e
patrimoniais.

No que se refere a AGU, o art. 131 da Constituicdo de 19882°
prevé que a Advocacia-Geral da Unido compete a representacao
judicial e extrajudicial da Administracdo Publica Federal direta e
indireta, bem como o exercicio das atividades de consultoria e as-
sessoramento juridico do Poder Executivo. A Lei Organica da AGU
deixa claro o papel do érgdo no controle interno da Administracao
Federal, estabelecendo como atribuicdo do Advogado-Geral da
Unido “assistir o Presidente da Republica no controle interno da
legalidade dos atos da Administracdo”? e da Consultoria Geral da
Unido, 6rgdo interno da AGU, “assistir a autoridade assessorada no
controle interno da legalidade administrativa dos atos a serem por
ela praticados ou ja efetivados, e daqueles oriundos de 6rgdo ou
entidade sob sua coordenacao juridica”?.

O Ministério da Transparéncia, Fiscalizacdo e Controladoria Ge-
ral da Unido (CGU), por outro lado, ndo consta do texto constitu-
cional. Sua criagdo - a0 menos na versdo atual - deu-se em 2016,
por meio da polémica®® Lei n? 13.341/2016 (fruto de conversdo da
Medida Provisdria n? 726/2016), que, em meio a debates sobre o
risco de enfraquecimento do sistema de controle interno da Admi-
nistracao, retirou da antiga Controladoria-Geral da Unido o status
de 6rgdo autdbnomo ao criar o atual Ministério da Transparéncia. Até
2016, no entanto, a CGU era um érgao vinculado diretamente ao

20 Art. 131. A Advocacia-Geral da Unido ¢ a instituicdo que, diretamente ou através de érgao
vinculado, representa a Unido, judicial e extrajudicialmente, cabendo-lhe, nos termos da
lei complementar que dispuser sobre sua organizacdo e funcionamento, as atividades de
consultoria e assessoramento juridico do Poder Executivo.

21 Lei Complementar n® 73/93, art. 42, VIII
22 Lei Complementar n® 73/93, art. 11, V.

23 Disponivel em: <https://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/05/26/Qual-%C3%A9-0-
impacto-de-transformar-a-CGU-0-%C3%B3rg%C3%A30-anticorrup%C3%A7%C3%A30-do-
governo-em-um-minist%C3%A9rio>. Acesso em: 10 ago. 2018.
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Presidente da Republica, que exercia, na forma da hoje revogada
Lei n® 10.683/2003, competéncias “atinentes a defesa do patrimoé-
nio publico, ao controle interno, a auditoria publica, as atividades
de ouvidoria-geral e ao incremento da transparéncia da gestdo no
ambito da Administracdo Publica Federal”?4.

Ja na esfera do controle externo, embora a Constitui¢do dis-
ponha que este serd realizado pelo Congresso Nacional, o papel do
Legislativo no controle da Administracdo é precipuamente politico;
isto é, o controle do Poder Legislativo sobre o Executivo é, majori-
tariamente, politico, exercido por meio dos julgamentos dos crimes
de responsabilidade (impeachment). Os crimes de responsabilidade
sdo disciplinados pela Lei n21.079/50, cujos arts. 42 a 13 trazem uma
série de tipos abertos que caracterizam crimes de responsabilidade.

A titulo de exemplo, o art. 4¢ da Lei n® 1.079/50 considera cri-
me de responsabilidade “os atos do Presidente da Republica que
atentarem contra a Constituicdo Federal, e, especialmente, con-
tra: a existéncia da Unido; o livre exercicio do Poder Legislativo,
do Poder Judiciario e dos poderes constitucionais dos Estados; o
exercicio dos direitos politicos, individuais e sociais; a seguranca
interna do pais; a probidade na administra¢cdo; a lei orcamentaria;
a guarda e o legal emprego dos dinheiros publicos; e cumprimento
das decisdes judiciarias”. O dispositivo legal, em sua literalidade,
trata como crime de responsabilidade quaisquer atos que atentem
contra a Constituicdo, sendo o seu rol de incisos meramente exem-
plificativo - como deixa clara a utilizacdo do advérbio “especial-
mente” -, evidenciando o carater aberto dos tipos sancionadores
do crime de responsabilidade.

Essa opcdo do legislador faz com que haja espacos para o
Legislativo deliberar, no exercicio de sua atividade politica, se de-
terminada conduta representa, ou ndo, ato atentatoério contra “o
livre exercicio dos poderes” ou “a lei orcamentaria” para fins de
caracterizacdo de crime de responsabilidade. Nao ha uma defini-
cdo exata de quais comportamentos enquadram-se nos tipos san-
cionadores ali trazidos; o enquadramento em si é sujeito a alguma
esfera de controle politico pelo Legislativo.

24 Lein21.0683/2003, art. 17, caput.
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A Ciéncia Politica afirma, nessa esteira, que o Legislativo atua
como veto player no desenho institucional da Constituicdo de 1998,
na medida em que, caso o Presidente da Republica conte com al-
tas taxas de reprovacao no Legislativo, o escrutinio sobre pedidos
de abertura de processos de impeachment tende a se tornar mais
rigido. Os tipos abertos da Lei n? 1.079/50 acabariam, assim, por
permitir a deflagracdo de procedimento de apuracao de crime de
responsabilidade em relagdo a condutas situadas em uma zona
cinzenta, sempre que o interesse do Parlamento seja de realizar
uma espécie de “recall” do Chefe do Poder Executivo?.

O presente artigo, no entanto, ndo tem como objetivo apro-
fundar o sistema de controle politico da Administracdo. Seu foco
reside na analise do controle juridico do poder publico federal,
como ja pontuado. E, neste tocante, ao longo das trés décadas de
vigéncia do texto constitucional, é evidente o protagonismo de
dois 6rgaos independentes de controle externo: o Ministério Publi-
co Federal e o Tribunal de Contas da Unido.

O Ministério Publico da Unido divide-se em quatro 6rgaos:
Federal, Militar, do Trabalho e do Distrito Federal e Territorios
(CF/88, art. 128, ). Dentre suas fun¢des institucionais, inserem-se
“promover, privativamente, a acdo penal publica, na forma da lei”,
“zelar pelo efetivo respeito dos Poderes Publicos e dos servicos
de relevancia publica aos direitos assegurados nesta Constituicao,
promovendo as medidas necessarias a sua garantia”, “promover o
inquérito civil e a agao civil publica, para a protecdo do patriménio
publico e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e
coletivos” e “expedir notificacdes nos procedimentos administrati-
vos de sua competéncia, requisitando informacdes e documentos
para instrui-los, na forma da lei complementar respectiva” (CF/88,

art. 129, 11, 11l e V).

25 Para aprofundamento nas ideias aqui tratadas vide: STEARNS, Maxwell L.; ZYWICKI, Todd J.
Public choice concepts and applications in law. St. Paul, Thompson Reuters, 2009; MASHAW,
Jerry L. Greed, chaos, & governance. Using public choice to improve public law. New Haven:
Yale University Press, 1997; FARBER, Daniel A. e FRICKEY, Philip P. Law and public choice. A
critical introduction. Chicago: University of Chicago Press, 1991. Especificamente em relacado
ao modelo de presidencialismo de coalizacdo brasileiro, vide: MELO, Marcus André; PEREIRA,
Carlos. Making Brazil work. Checking the president in a multiparty system. Nova York: Palgrave
Macmillan, 2013 e PEREIRA, Carlos; POWER, Timothy e RAILE, Eric. Presidencialismo de
coalizdo e recompensas paralelas. In: Legislativo brasileiro em perspectiva comparada. Org.
Magda Inacio e Lucio Rennd, Belo Horizonte: UFMG, 2009. p. 207-234.
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O Ministério Publico atua, portanto, em duas esferas: a penal
e a civil. Na esfera penal, o controle da Administracdo se faz de
forma indireta, por meio da tipificacdo de uma série de crimes con-
tra a Administracdo Publica?6. Esse controle é indireto porgque ndo
recai sobre a pessoa juridica integrante da Administracdo, mas,
sim, sobre as pessoas que mantém relagcdes com a Administracao,
sejam agentes publicos, sejam particulares que celebram instru-
mentos negociais (contratos, convénios e afins) com o Estado.

Na esfera civil, o controle externo exercido pelo Ministério
Publico se faz tanto sobre particulares e agentes publicos, quan-
to sobre as pessoas juridicas integrantes da Administracdo. O
principal instrumento desse controle externo de natureza civil é a
acao civil publica, em suas trés espécies: comum, regida pela Lei
ne 7.347/85; por improbidade administrativa, prevista no art. 37,
§ 4° da Constituicdo de 1988 e disciplinada pela Lei n? 8.429/92;
e por ato de corrupcado, regulamentada pela Lei n®12.846/2013%.

A acdo civil publica comum (ACP) é espécie de acdo coleti-
va que visa a tutela do patrimoénio publico e de interesses coleti-
vos em geral, tornando-a importante instrumento de controle da
atuacdo administrativa e da gestdo de recursos publicos. A Lei n2
7.347/85 atribui legitimidade ativa para prop6-la ao Ministério Pu-
blico, aos entes federativos, a Defensoria Publica e a associacdes
da sociedade civil?®. Além disso, mesmo nas acdes em que o MP

26 Codigo Penal, arts. 312 e 337-A, que preveem tipos penais como o peculato (“apropriar-se o
funcionario publico de dinheiro, valor ou qualguer outro bem movel, publico ou particular, de
que tem a posse em razao do cargo, ou desvid-lo, em proveito proprio ou alheio”), a concusséo
(“exigir, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da funcdo ou antes de
assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida”), a corrupg¢éo ativa (“apropriar-se o funcionario
publico de dinheiro, valor ou qualguer outro bem movel, publico ou particular, de que tem a posse
em razao do cargo, ou desvia-lo, em proveito proprio ou alheio”), corrupcao passiva (“solicitar
ou receber, para si ou para outrem, direta ou indiretamente, ainda que fora da fungéo ou antes
de assumi-la, mas em razao dela, vantagem indevida, ou aceitar promessa de tal vantagem”) e a
prevaricacdo (“retardar ou deixar de praticar, indevidamente, ato de oficio, ou pratica-lo contra
disposicao expressa de lei, para satisfazer interesse ou sentimento pessoal”).

27 A jurisprudéncia do STJ considera a acado por improbidade administrativa uma espécie
de acédo civil publica. Neste sentido: REsp 1366721/BA, Rel. Ministro Napoledo Nunes Maia
Filho, Rel. p/ Acdrdao Ministro OG Fernandes, Primeira Secao, julgado em 26/02/2014, DJe
19/09/2014).

28 A legitimidade da Defensoria Publica decorre do art. 52, Il, da Lei 7.347/85 acrescido pela Lei
n2 11.448, de 2007). No julgamento da ADI n2 3.943, proposta pela CONAMP, o STF, sob a
relatoria da Min. Carmen LUcia, confirmou a legitimidade da Defensoria Publica para propor
acao civil publica na defesa de direitos difusos, coletivos e individuais homogéneos (Inf. Stf
784). No mesmo sentido dispde a propria Lei Organica da Defensoria Publica (LC n2 90/94)
em seu art. 42, VII, VIII, X e XI.
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ndo é autor, atua obrigatoriamente como fiscal da lei e cabe ao
Aorgdo assumir a acdo em caso de abandono ou desisténcia injus-
tificada por associacao legitimada - o que demonstra a relevancia
do papel do Ministério Publico nas ACPs.

Ja a acao civil publica por improbidade administrativa (AIA)
objetiva tutelar (e, sobretudo, punir) atos que importem enriqueci-
mento ilicito, dano ao erario ou violacdo a principios da boa admi-
nistracdo publica. A legitimidade ativa para a acdo é do Ministério
Publico ou da pessoa juridica lesada pelo ato improbo, muito em-
bora este atue necessariamente como custus /legis nas acdes pro-
postas pela pessoa juridica lesada. A legitimidade passiva, por outro
lado, recai precipuamente sobre agentes publicos que incorram em
condutas tipificadas na Lei n? 8.429/92, mas sendo possivel, desde
gue na mesma acdo®, a responsabilizacdo de terceiros que também
se beneficiem de atos de improbidade, inclusive pessoas juridicas°.
Nas acdes propostas pelo MP, a pessoa juridica prejudicada pelo ato
serd intimada para informar se deseja ingressar no polo ativo (na
hipdtese de concordar com a existéncia de ato de improbidade), no
polo passivo (no caso de discordar da ilegalidade do ato) ou se ndo
possui interesse no feito (na hipdtese de entender que o ato ndo
trouxe reflexos para o Estado)..

Enquanto nas ACPs comuns os pedidos giram em torno de
obrigacdes de fazer e/ou reparacdo de danos morais e patrimo-
niais, a Lei n® 8.429/92 possui evidente viés sancionador, preven-
do, em seu art. 12, penas de carater civil, eleitoral e administrativo,
tais como: perda dos bens ou valores acrescidos ilicitamente ao
patrimoénio, ressarcimento integral do dano, perda da funcéo pu-
blica, suspensao dos direitos politicos, pagamento de multa civil
de até trés vezes o valor do acréscimo patrimonial e proibicdo de
contratar com o Poder Publico ou receber beneficios ou incentivos
fiscais ou crediticios.

29 STJ, REsp 1.460.532/DF. 12 Turma. Rel. Min. Napoledo Nunes Maia Filho, DJ 04/08/2017.
Entendimento consolidado, inclusive, em Tese pelo Superior Tribunal de Justica. Disponivel em:
<https://www.conjur.com.br/2015-ago-08/fimde-editado-stj-divulga-14-teses-improbidade-
administrativa>. Acesso em: 30 set. 2018.

30 STJ, REsp 1.038.762/RJ. 22 Turma. Rel. Min. Herman Benjamin. DJ 18/08/2009. No mesmo
sentido: REsp 970.393/CE, 12 Turma. Rel. Min. Benedito Goncalves. DJ 21/06/2012.

31 Lein®8.429/92, art. 17, § 32
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Muito embora o carater pessoal das san¢cdes na agcdo por im-
probidade administrativa evidencie que o foco da Lei n¢ 8.429/92
recai sobre agentes publicos, o fato de a pessoa juridica lesada
poder ingressar no polo passivo demonstra que a AIA é também
um instrumento de controle da Administracdo em si, uma vez que
o poder publico também se sujeitard as suas sancdes, naquilo que
for cabivel (ou seja, sobretudo as sancdes de multa e reparacéo
integral do dano), caso incluido em eventual condenacéo.

O regramento das acdes por improbidade administrativa ex-
pode, ainda, duas caracteristicas do sistema de controle da Admi-
nistracdo Publica brasileira trazido pela Constituicdo de 1988: a
abertura dos tipos sancionadores e a énfase na punicdo aqueles
que pratiquem atos lesivos - em oposicdo a desenhos institucio-
nais alternativos que pudessem favorecer o aprimoramento da
gestdo publica a partir da atuacdo dos 6rgaos de controle.

A abertura das espécies sancionadoras pode ser observada na
baixa densidade normativa dos tipos previstos nos arts. 92 a 11 da
Lei n? 8.429/92, principalmente os do art. 11, que trata da improbi-
dade por violacdo a principios (por exemplo, “praticar ato visando
fim proibido em lei ou regulamento ou diverso daquele previsto,
na regra de competéncia”). Ademais, os caputs dos dispositivos
também deixam clara a natureza exemplificativa dos rdis ali enu-
merados ao se valerem das palavras “qualquer” e “notadamente”.

A tipicidade aberta em matéria de improbidade - e no con-
trole da Administracdo em geral - possui vantagens e desvan-
tagens. Por um lado, facilita a responsabilizacdo daqueles que,
de fato, incorrem em condutas antijuridicas, ao reduzir o espaco
para a fraude a lei. Por outro, contudo, traz inseguranca juridica,
na medida em que ndo detalha os comportamentos que caracte-
rizam o tipo sancionador, assim como permite que cada contro-
lador construa a sua proépria interpretacdo sobre os limites e os
contornos de cada infracao.

O punitivismo de sistema de controle patrio, por sua vez, é per-
cebido no art. 17, § 12 da Lei n® 8.429/92, que veda transacdo, acordo
ou conciliagdo nas a¢des por improbidade administrativa. Em 2015,
a Medida Provisodria n? 703 pretendeu revogar referido dispositivo
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e, com isso, autorizar a celebracdo de termos de ajustamento de
conduta no ambito da AlA - tal qual, desde 1990, o art. 52 § 6° da
Lei n® 7.347/85 ja& admite para as ACPs comuns; ho entanto, a Me-
dida Provisdéria em questdo ndo foi convertida em lei e perdeu sua
vigéncia. Mais recentemente, com a alteracdo da Lei de Introducédo
as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) pela Lei n® 13.655/2018, po-
de-se reacender o debate sobre a possibilidade de celebracdo de
acordos em acdes por improbidade, uma vez que o art. 27 do diplo-
ma legal passou a prever a possibilidade de celebracdo de “compro-
mMisso processual entre os envolvidos” em processos sancionadores
(inclusive judiciais)*2.

A vedacdo a celebracao de acordos em ag¢des por improbida-
de ilustra o certo afd punitivista do sistema de controle brasileiro,
mais preocupado com punir aqueles que entenda terem praticado
condutas improbas do que com fomentar contribuir para o apri-
moramento da atividade administrativa e a qualificacdo de agen-
tes publicos. Em vez de incentivar o compromisso da Administra-
cdo em se aperfeicoar, a Lei n? 8.429/92 opta por simplesmente
buscar a responsabilizacdo dos individuos cujo comportamento
possa ser enquadrado em algum de seus amplos tipos legais.

Mais recentemente, o Ministério Publico ganhou, ainda, atribui-
cdo para propor acdo com fundamento na Lei n212.846/2013 (Lei An-
ticorrupcédo), editada apods as manifestacdes de junho de 2013 com
a promessa de reforcar a punicdo a pessoas juridicas envolvidas em
atos de corrupcado (assim definidos no proéprio diploma legal). Isso
porgue, muito embora o entendimento majoritario sustente a possi-
bilidade de responsabilizacdo de pessoas juridicas por improbidade
administrativa®?, boa parte das sancdes da Lei n® 8.429/92 foi de-
senhada tendo-se em mente a pessoa fisica do agente publico (por
exemplo, as sancdes de perda da funcao publica e de suspensao dos

32 Art. 27. A deciséo do processo, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, podera
impor compensacao por beneficios indevidos ou prejuizos anormais ou injustos resultantes
do processo ou da conduta dos envolvidos.

§ 12 A decisdo sobre a compensacado serd motivada, ouvidas previamente as partes sobre seu
cabimento, sua forma e, se for o caso, seu valor.

§ 29 Para prevenir ou regular a compensacao, podera ser celebrado compromisso processual
entre os envolvidos.

33 STJ, REsp 1.038.762/RJ. 22 Turma. Rel. Min. Herman Benjamin. DJ 18/08/2009. No mesmo
sentido: REsp 970.393/CE, 12 Turma. Rel. Min. Benedito Gongalves. DJ 21/06/2012.
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direitos politicos), e ndo pessoas juridicas, o que pode gerar uma
“subpunicdo” destas ultimas.

Nesse sentido, apesar de a Lei n? 12.846/2013 aplicar-se também
aos dirigentes da pessoa juridica, seu foco reside justamente nas com-
panhias, trazendo penalidades especialmente projetadas para elas. O
art. 19 demonstra esta vocacdo ao conferir aos entes federativos e ao
Parquet legitimidade para ajuizar agdo contra pessoas juridicas que
pratiguem atos lesivos a Administracdo Publica (“atos de corrupcdo”)
com vistas a aplicacdo das penas de: perdimento de bens, dinheiros
e valores acrescidos ilicitamente; suspensdo ou interdicdo parcial de
atividades; dissolucdo compulsodria; e proibicdo de receber incentivos,
subsidios, subvenc¢des, doacdes ou empréstimos de 6rgaos ou enti-
dades publicas e de instituicdes financeiras publicas ou controladas
pelo poder publico, pelo prazo minimo de um e maximo de cinco anos.
O MP também pode requerer, nas a¢gdes anticorrupgcao que ajuizar, a
aplicagao das san¢des que podem ser aplicadas pela Administragao
em sede de processo administrativo, a saber: multa e publicacdo ex-
traordinaria da decisdo condenatdria. A Lei Anticorrupcéo prevé, ain-
da, a obrigacdo de reparacao integral do dano ao eréario.

O rol dos atos lesivos a Administracdo, para fins de aplicacdo
das penalidades previstas na Lei Anticorrupcédo, estd previsto de
maneira taxativa no art. 52 da Lei n®12.846/2013%* - diversamente
do que ocorre na Lei de Improbidade, que, como visto, adota tipos
excessivamente abertos. Se, por um lado, a técnica legislativa aqui
traz mais seguranca aos destinatarios da lei, por outro, gera-se

34 S&o eles: (i) prometer, oferecer ou dar, direta ou indiretamente, vantagem indevida a agente
publico, ou a terceira pessoa a ele relacionada; (ii) comprovadamente, financiar, custear,
patrocinar ou de qualquer modo subvencionar a pratica dos atos ilicitos previstos nesta Lei; (iii)
comprovadamente, utilizar-se de interposta pessoa fisica ou juridica para ocultar ou dissimular
seus reais interesses ou a identidade dos beneficidrios dos atos praticados; (iv) no tocante a
licitagbes e contratos: a) frustrar ou fraudar, mediante ajuste, combinagéo ou qualquer outro
expediente, o carater competitivo de procedimento licitatorio publico; b) impedir, perturbar ou
fraudar a realizacdo de qualquer ato de procedimento licitatério publico; ¢) afastar ou procurar
afastar licitante, por meio de fraude ou oferecimento de vantagem de qualquer tipo; d) fraudar
licitacdo publica ou contrato dela decorrente; e) criar, de modo fraudulento ou irregular,
pessoa juridica para participar de licitacdo publica ou celebrar contrato administrativo; f) obter
vantagem ou beneficio indevido, de modo fraudulento, de modificacdes ou prorrogacdes de
contratos celebrados com a administracdo publica, sem autorizagcdo em lei, no ato convocatorio
da licitac&do publica ou nos respectivos instrumentos contratuais; ou g) manipular ou fraudar o
equilibrio econémico-financeiro dos contratos celebrados com a administracdo publica; e (v)
dificultar atividade de investigacao ou fiscalizagédo de érgaos, entidades ou agentes publicos,
ou intervir em sua atuacdo, inclusive no ambito das agéncias reguladoras e dos 6rgaos de
fiscalizacdo do sistema financeiro nacional.
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um problema de coordenacdo entre instrumentos e instancias de
controle, na medida em que o conceito de corrupcao trazido pela
Lei n®12.846/2013 é diverso daquele adotado no direito penal e,
ainda, distinto da definicdo de “improbidade administrativa” - esta
ultima mais ampla de natureza do que o conceito de “corrupc¢ao”.

A Lei n212.846/2013 ndo é um instrumento de controle direto
da Administracdo em si, ja que se volta principalmente para a puni-
cdo de pessoas juridicas (e seus dirigentes) que pratiquem atos de
corrupgdo contra o poder publico - e ndo para as pessoas juridicas
integrantes da Administracdo ou os agentes publicos que a presen-
tam. Contudo, em um sentido mais amplo, a lei pode ser considera-
da parte integrante do sistema de controle, tendo em vista que visa
a tutela da probidade administrativa.

Além do Ministério Publico da Unido, o controle externo da
Administracdo Federal é também exercido pelo Tribunal de Con-
tas da Unido (TCU), érgdo autdbnomo auxiliar do Poder Legislativo
(art. 71, CF/88) a quem compete a “fiscalizacdo contabil, financei-
ra, orcamentaria, operacional e patrimonial da Unido e das entida-
des da administracao direta e indireta, quanto a legalidade, legiti-
midade, economicidade, aplicacdo das subvencdes e renuncia de
receita” (art. 70, CF/88).

O TCU exerce competéncias tipicas de controle da Adminis-
tracdo em sentido estrito, competindo-lhe, por exemplo, “apreciar
as contas prestadas anualmente pelo Presidente da Republica, me-
diante parecer prévio que devera ser elaborado em sessenta dias a
contar de seu recebimento”; “julgar as contas dos administradores
e demais responsaveis por dinheiros, bens e valores publicos da ad-
ministracdo direta e indireta, incluidas as fundacdes e sociedades
instituidas e mantidas pelo Poder Publico federal, e as contas da-
queles que derem causa a perda, extravio ou outra irregularidade
de que resulte prejuizo ao erario publico”; “fiscalizar a aplicacédo
de quaisquer recursos repassados pela Unido mediante convénio,
acordo, ajuste ou outros instrumentos congéneres, a Estado, ao
Distrito Federal ou a Municipio”; “aplicar aos responsaveis, em caso
de ilegalidade de despesa ou irregularidade de contas, as sancdes
previstas em lei, que estabelecerd, entre outras cominacdes, multa

3, 6

proporcional ao dano causado ao erario”; “assinar prazo para gue o
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orgdo ou entidade adote as providéncias necessarias ao exato cum-
primento da lei, se verificada ilegalidade”; e “sustar, se ndo atendido,
a execucdo do ato impugnado, comunicando a decisdo a Camara
dos Deputados e ao Senado Federal”.

A atividade do TCU envolve um controle abrangente da Admi-
nistracado, inclusive no que se refere ao mérito da atuacdo adminis-
trativa, o que pode ser percebido pela redacéo do art. 70 da CF/88,
gue expressamente menciona uma fiscalizacdo contabil, financeiro,
orcamentario, operacional e patrimonial quanto a legitimidade e a
economicidade de despesas. Além disso, as competéncias arrola-
das no art. 71 denotam a amplitude das atribuicdes do Tribunal de
Contas, que, na sua atividade fiscalizatodria, incluem até mesmo a
sustacdo de atos administrativos e a aplicacdo de sancdes aos res-
ponsaveis por danos ao erario.

A mera leitura do art. 71 da Constituicdo permite constatar
que o legislador constituinte conferiu, desde a génese da CF/88,
competéncias bastante amplas ao Tribunal de Contas da Unido.
No entanto, ao longo das trés décadas de vigéncia do texto cons-
titucional, a Corte paulatinamente alargou, com chancela da ju-
risprudéncia dos tribunais superiores®, ainda mais suas compe-
téncias, construindo entendimentos bastante ampliativos de suas
préprias atribuicdes. Nas palavras de Carlos Ari Sundfeld, o TCU
pretende se tornar “o grande regulador brasileiro”é.

As atribuicdes do TCU, somadas a analise ja realizada so-
bre as competéncias do Ministério Publico e das instituicdes de
controle interno, expdem outra caracteristica do controle da
Administracdo Publica brasileira: a sobreposicdo de 6rgdos de
controle. Existem multiplas instadncias de controle no Brasil, mui-
tas vezes exercendo competéncias concorrentes e sem coorde-

35 Atitulodeexemplo, pode-se observar que o Supremo Tribunal Federal considera constitucional
que os Tribunais de Contas determinem a Administracdo que exerca a autotutela e anule
contratos administrativos, muito embora as Cortes de Contas ndo possuam competéncia
direta para, elas proprias, promoverem de plano a anulagdo do instrumento bilateral, como
evidencia o art. 71, X e §§ 1° e 2°, da Constituicdo Federal de 1988. Vide: STF, MS 23.550/
DF. Rel. Min. Marco Aurélio, Rel. p/ Acoérdao: Min. Sepulveda Pertence. Na mesma esteira de
ampliacédo das competéncias dos Tribunais de Contas, o STF também admite a imposicdo
de medidas de natureza cautelar por estes orgados. Vide: SS3.789/MA, Min. Cezar Peluso. DJ
17/04/2009. e MS 24.510. Plenério. Rel. Min. Ellen Gracie. DJ 19/11/2003.

36 Entrevista concedida a Revista de Direito Administrativo e Infraestrutura - RDA, vol. 6, julho -
setembro 2018. Ed. Revista dos Tribunais.
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nacdo entre elas. Esse sistema fragmentado tem por objetivo
fortalecer o controle da Administracdo, ao conferir-lhe multiplas
facetas; entretanto, produz uma série de externalidades (em sua
maioria negativas), sobretudo no que se refere (i) a inseguranca
juridica de interpretacdes diversas exaradas por 6érgdos de con-
trole distintos acerca do mesmo fato; e (ii) a competicdo por
protagonismo entre 6rgaos de controle, que pode produzir de-
cisdes descalibradas em busca de apoio da comunidade juridica
e da prdpria sociedade civil.

3. Caracteristicas e imperfeicoes do sistema de
controle da administracao brasileira

A secdo anterior, ao descrever em linhas gerais o sistema
de controle da Administracdo Federal, abordou trés caracte-
risticas que marcam o modelo adotado pela Constituicdo de
1988 e pela ordem infraconstitucional que a ela se seguiu: (i) a
abertura dos tipos sancionadores; (ii) a énfase na punicao de
ilicitos em detrimento de sua prevencdo e do aprimoramento
da atividade administrativo; e (iii) a sobreposi¢cao e a auséncia
de coordenacdo e definicdo clara de competéncias entre os
orgaos de controle.

A combinacado dessas trés caracteristicas pode gerar uma sé-
rie de distorcdes no sistema de controle publico brasileiro, com
decisdes contraditérias emanadas de controladores distintos, os
quais passam a disputar protagonismo e quem da a ultima pa-
lavra. A abertura dos tipos sancionadores contribui ainda mais
para o agravamento deste quadro, na medida em que favorece o
voluntarismo destes 6rgaos, podendo cada dar uma interpreta-
cdo diversa a norma sancionadora; o MP pode entender que uma
determinada conduta configura improbidade, enquanto o TCU
entende que o0 mesmo comportamento ndo representa ilegalida-
de - e vice-versa. Muito embora estes ndo facam parte do escopo
do presente trabalho, pode-se destacar que o problema se torna
ainda mais grave se levarmos em conta, ainda, a existéncia de
controladores em outras esferas federativas.
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Toda essa volatilidade traz uma inseguranca juridica alta-
mente indesejavel para a ordem juridica brasileira e contribui
para afastar das fileiras da Administracdo Publica gestores que
poderiam atuar de forma bem-intencionada, porém tém medo
de se submeter ao decisionismo dos érgaos de controle. Surge,
nesse contexto, o “direito administrativo do medo”*’.

No mesmo sentido, Floriano de Azevedo Marques Neto e Juliana
Bonacorsi de Palma identificam sete impasses do controle da Admi-
nistracdo no Brasil, a saber: (i) captura das competéncias publicas,
com deslocamento de competéncias administrativas para érgaos e
entes com maior prestigio, mas nao raro desprovidos de capacidade
institucional para lidar com a gestdo publica; (ii) neopatrimonialismo,
caracterizado por um controle exercido de acordo com as predile-
cOes pessoais e a orientacdo juridica do controlador; (iii) desvirtua-
mento da atividade-fim, na medida em que os gestores, temerosos
de sancgdes, passam a priorizar o atendimento de demandas dos con-
troladores, em detrimento da execucdo da atividade-fim da Admi-
nistracdo; (iv) limitacdo dos reais efeitos do controle no combate a
corrupcdo; (v) gestdo de defesa, isto €, o administrador de boa-fé
torna-se refém dos érgaos de controle; (vi) competicdo institucional
de 6rgdos de controle entre si; e (vii) decisdes instaveis e mutaveis®.

O deslocamento de competéncias administrativas para as ins-
tancias de controle é ocasionado pela falta de confianca em algumas
instituicdes e sobreposicdo de confiangca em outras, o que ocasiona
a consequente captura de competéncia publicas para essas insti-
tuicdes. A titulo exemplificativo, se ilustra que o Ministério Publico
€ a terceira instituicdo mais confidvel do pais e o Governo Federal

37 Expressdo que vem, nos Ultimos anos, permeando colunas juridicas e, mais recentemente,
artigos cientificos: Vide: RIBEIRO, Leonardo Coelho. Na duvida, dorme tranquilo quem
indefere e o Direito Administrativo como caixa de ferramentas. Disponivel em: <http://www.
direitodoestado.com.br/colunistas/leonardo-coelho-ribeiro/na-duvida-dorme-tranquilo-
guem-indefere-e-o-direito-administrativo-como-caixa-de-ferramentas>. Acesso em: 30
set. 2018. GUIMARAES, Fernando Vernalha. O Direito Administrativo do Medo: a crise da
ineficiéncia pelo controle. Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/colunistas/
fernando-vernalha-guimaraes/o-direito-administrativo-do-medo-a-crise-da-ineficiencia-
pelo-controle>. Acesso em: 30 set. 2018. CAMPANA, Priscilla de Souza Pestana. A cultura do
medo na administracdo publica e a ineficiéncia gerada pelo atual sistema de controle. Revista
de Direito Vigosa. V. 9. N. 01/2017. P. 189-216.

38 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo; PALMA, Juliana Bonacorsi de. Os sete impasses do
controle da Administracdo Publica no Brasil. In: PEREZ, Marcos Augusto; SOUZA, Rodrigo
Pagani de (Coord.). Controle da Administracdo Publica. Belo Horizonte: Forum, 2017.
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a terceira menos confidvel®*®. Deste modo, os 6rgaos de controle,
como o proprio Ministério Publico, militam no sentido de assumir
competéncias que seriam constitucionalmente reservadas a 6rgaos
e entidades do Poder Executivo, como, por exemplo, a regulacdo de
setores técnicos da economia por meio de agéncias reguladoras, as
quais tém sido objeto de profundas ingeréncias por parte do TCU*°,

Por sua vez, o neopatrimonialismo caracteriza-se pela orienta-
cdo de controle por meio de predilecdes pessoais e orientacao ju-
ridica do funcionario controlador. Trata-se, aqui, do fendbmeno do
voluntarismo e do decisionismo do controlador - o qual, em ultima
instancia, pode ocasionar episddios de abuso de poder, sobretudo
caso de decisdes e determinacdes oriundas de um Unico membro
do o6rgédo de controle. As deliberacdes em drgdos colegiados ten-
dem a reduzir os espacos para esse subjetivismo, evitando o exer-
cicio de “ilhas de poder” pela pessoa fisica na funcdo de controle.

Ja ainversdo da atividade-fim (terceiro impasse) ocorre quan-
do, em razao do expressivo poder do controlador e a inseguridade
com sangdes diuturnamente aplicadas aos gestores, o temor passa
a subverter a prioridade das pautas. O administrador publico, em
vez que se dedicar a consecuc¢ao das politicas publicas definidas
em seu plano de governo, opta por atender, quase que exclusi-
vamente, as demandas e determinacdes oriundas de controlado-
ras. Neste cenario, constatam-se dois efeitos comportamentais do
gestor: no primeiro, o gestor pode ser estimulado a uma atuacéao
ineficiente, de modo a esperar um posicionamento do controlador
para tdo-somente apresentar uma versao final da decisdo; e, em
segundo lugar, até por inseguranca e receio, o gestor passa a levar
a decisdo administrativa para analise do controlador. A descarac-
terizacdo da discricionariedade do gestor fica latente e as priorida-
des passam a ser as demandas do controlador.

O quarto impasse diz respeito a uma dulvida sobre se, de fato, os
mecanismos da cultura de controle sdo realmente eficazes na pratica
ao combate a corrupcdo. Partindo de uma ideia geral de que o

39 Cf. Relatdrio ICJ Brasil (12 a 42 Trimestre de 2014), ano 6, p. 24.

40 Vide: Entrevista concedida pelo Prof. Carlos Ari Sundfeld a Revista de Direito Administrativo e
Infraestrutura - RDA, vol. 6, julho - setembro 2018. Ed. Revista dos Tribunais.



Transformagodes do Direito Administrativo:
\' 48 O Estado Administrativo 30 anos depois da Constituicdo de 1988

exercicio da discricionariedade administrativa pelo gestor ocasiona
atos de corrupc¢do, a cultura do controle chega a: (i) quanto a maior
a margem de liberdade conferida aos gestores publicos para atuar
(discricionariedade), maior o risco de corrupcao; (ii) quanto maior
a incidéncia de controles, maior a certeza de que a administracdo
atue dentro dos quadrantes da legalidade; (iii) instituicdes de contro-
le fortes, dotadas de irrestrita independéncia funcional e avantajados
recursos, barrariam a corrupcédo; (iv) a corrupcado na maquina publica
seria contida por meio de punicdes exemplares, as quais constrange-
riam novas praticas delitivas e infracionais publicas.

Entretanto, este entendimento excessivamente otimista em re-
lagdo as potencialidades do controle nao considera as ineficiéncias e
limitacdes do proprio modelo, algumas, inclusive, ja apontadas aqui.
N&o sdo levados em conta, por exemplo, os riscos que emanam da
inseguranca juridica gerada pela sobreposicdo de controladores
nem, tampouco, os custos econdmicos gerados pelo atendimento
as formulacdes dos controladoras - inclusive no que se refere a pro-
ducdo de novos incentivos para a corrup¢ao, dadas as dificuldades
de se atender, pelos veiculos hodiernos, a essas determinacdes?.
Excesso de controle pode ser tdo prejudicial para o combate a cor-
rupcao e a ineficiéncia administrativa quanto a sua auséncia - reali-
dade ignorada pelos entusiastas acriticos do modelo“2.

A quinta premissa apontada por Floriano Neto e Juliana de Pal-
ma trata do exercicio da gestdo publica de defesa em detrimento de
uma gestao publica proativa. Este comportamento, aqui ja referido
por meio da expressdo “direito administrativo do medo”, ocorreria
devido ao temor dos gestores de exercerem a discricionariedade,
ainda que de boa-fé, e, eventualmente, esbarrarem em um entendi-

41 No mesmo sentido: “E certo que as irregularidades praticadas no &mbito do servico publico
tém um elevado custo social e material. Entretanto, também as politicas voltadas para a
reducdo dessas irregularidades tém seu custo. E esse pode ser tanto direto (representado
pelas estruturas especificas de controle, em termos de recursos humanos e materiais) como
indireto (traduzido, de modo abrangente, pela perda de eficiéncia organizacional, ou, em
outras palavras, pelo aumento da burocracia). Com efeito, um dos principais instigadores
da criagéo de rotinas excessivas na administragdo publica tem sido, precisamente, o desejo
de controlar os desvios. Entretanto, paradoxalmente, é consenso entre os especialistas que
0 excesso de burocracia € um importante fator a estimular - e ndo a inibir - a ocorréncia de
atos de corrupgdo”. SANTOS, Homero. O controle da Administracdo Publica. Revista TCU. p.
20. Disponivel em: <https://revista.tcu.gov.br/ojs/index.php/RTCU/article/view/998/1072>.
Acesso em: 30 set. 2018.

42 Vide, por exemplo, MEDAUAR, Odete. Controle da Administracédo Publica. 3. ed. S&o Paulo:
Revista dos Tribunais, 2014.
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mento do controlador que penalize a gestdo publica proativa e cria-
tiva com responsabilizacdo pessoal. Assim, os gestores ficam retrai-
dos e acabam dedicando mais tempo a se proteger do controlador
do que a buscar solug¢des criativas ao protagonismo dos problemas
publicos que merecem a sua atengéo.

Os autores prosseguem tratando da competicao institucional
pela concentracdo do poder de controle. Nesta sexta premissa,
discute-se a atuacdo de 6rgdos de controle que, em vez de bus-
car cooperacao para atender a um fim comum, muitas vezes com-
petem entre si para manutencdo ou aumento de competéncia de
controle, o que denota uma falta de maturidade institucional dos
controladores para cooperar.

Essa sobreposicdo de controle, como ja pontuado, contribui
para a inseguranca juridica do modelo de controle desenhado
pela Constituinte de 1988, a qual é agravada pelo sétimo e ultimo
impasse versado por Neto e Palma: a instabilidade e a mutabili-
dade das decisdes dos controladores. A manifestacdo mais ex-
pressiva deste diagnostico se consubstancia principalmente em
decisdes liminares que analisam de forma sumaria - e passivel de
reforma a qualquer tempo - o risco do dano e a probabilidade do
direito, podendo suspender a tomada de decisdes administrati-
vas complexas que demandam pronta implementacao.

Medidas de natureza cautelar podem acabar produzindo
mais problemas do que pretendiam evitar. Ndo raro determinam
a suspensao de procedimentos licitatdrios e contratos adminis-
trativos e, com isso, geram graves riscos de descontinuidade de
servicos publicos. Essas determinacdes produzem, ainda, uma
série de custos econdmicos relativos a paralisacdo dos traba-
Ihos, tanto no que tange a deterioracdo de bens e equipamentos
guanto no que se refere a necessidade de celebracdo de contra-
tos emergenciais, frequentemente mais caros*3, a fim de evitar a
descontinuidade de servicos essenciais.

43 De acordo com o art. 24, IV da Lei n? 8.666/93, a contratacdo emergencial por dispensa
de licitagdo somente pode perdurar por 180 (cento e oitenta) dias, sem possibilidade de
contratacdo. O prazo mais curto faz com que os contratados apresentem precos mais
elevados do que poderiam apresentar no caso de contratacdes mais longas. Além disso, o
contratado, ao apresentar sua proposta de precos, leva em conta que a Administracdo se
encontra em situacdo de urgéncia e, portanto, é possivel que se disponha a desembolsar um
valor mais alto para evitar a descontinuidade de servicos publicos essenciais.
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Os impasses do controle publico apresentados pelos auto-
res ilustram exatamente o argumento aqui trazido de que, apds
trinta anos de vigéncia da Carta de 1988, o atual cenario é de
evidente expansao e fortalecimento dos 6rgdos de controle.
Esse modelo, contudo, apresenta vantagens e desvantagens.
Se, de um lado, propiciou avan¢cos no combate a corrupcdo e no
fortalecimento das instituicdes democraticas, por outro, ainda
ha muitas imperfeicdes a serem equacionadas. A proxima secado
pretende trazer algumas propostas para a sua mitigacao.

4. Em busca do aprimoramento do modelo vigente

No presente artigo, sdo abordadas trés destas falhas no atual
sistema de controle da Administracao Publica brasileira: (i) a aber-
tura dos tipos sancionadores; (ii) a énfase na punicao de ilicitos em
detrimento de sua prevencdo e do aprimoramento da atividade
administrativo; e (iii) a sobreposicdo e a auséncia de coordenacédo
e definicdo clara de competéncias entre os 6rgaos de controle.

A abertura dos tipos sancionadores causa inseguranca juridica
e dificulta a adequacdo da conduta de gestores publicos e colabo-
radores da Administracao (servicos publicos, prestadores de servi-
cOos, pessoas juridicas contratadas e afins), na medida em que n&o
se pode definir exatamente quais comportamentos enquadram-se
nos tipos sancionadores. A situacdo € agravada pelo fato de cada
norma sancionadora trazer os seus proprios tipos, como ja pontua-
do anteriormente.

A fim de trazer maior coesdo ao sistema de controle brasileiro
propde-se a unificacdo legislativa do sistema de controle, por meio
da consolidacdo de uma unica que lei trate, com maior densidade
normativa, dos conceitos de corrupcao e de improbidade adminis-
trativa. A fim de promover maior seguranca juridica, esta lei Unica
devera definir de forma mais clara quais condutas caracterizam-se
como cada uma e, portanto, ensejam a aplicacdo das respectivas
sancdes legais**. A definicdo mais precisa dos tipos sancionadores

44 Reconhece-se, aqui, a impossibilidade real do ideal de completude do direito. A proposta
ora apresentada possui natureza mais singela, defendendo-se a existéncia de espaco para
uma unificacdo e clarificacdo do sistema de controle da Administracdo Publica brasileira -
sem, de forma alguma, considerar-se que esta seria uma panaceia definitiva para os defeitos»
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e unificada em um Unico ato normativo reduz o espaco de decisio-
nismo dos controladores e do “controle de opinido”*® (isto é, ba-
seado em divergéncias de interpretacdo) e, com isso, pode trazer
maior seguranca juridica a atuacdo administrativa.

Por outro lado, é igualmente necessario que a nova norma,
oriunda da simplificacdo legislativa aqui proposta, deixe espaco
para a punicdo de condutas que, em sua esséncia, pretendam frau-
dar o espirito das normas anticorruptivas, ainda que, do ponto de
vista formal, pretendam atendé-las, como pontua a autora italiana
Maria de Benedetto*s. A simplificacdo da a¢do de improbidade é,
inclusive, medida proposta pela Transparéncia Internacional, em
parceria com a Fundacao Getulio Vargas (FGV), para o aperfeicoa-
mento do combate a corrupg¢do no Brasil*.

>
44 que esta atividade apresenta. Como aponta Eduardo Jorddo, “Para os gestores publicos

e as instituicbes administrativas, esta cultura idealizada e irrealista consiste num grande
problema. Encarregadas de interpretar o direito para aplica-lo ao caso concreto, veem-se
posteriormente submetidos ao controle realizado por outras instituicdes. Como, a despeito
da teoria em contrario, o direito é frequentemente indeterminado, ndo é raro que os érgaos
de controle possuam interpretacdes diferentes da do administrador a propdsito de qual seria
a solucédo especifica a ser adotada em determinado caso. E, com base nesta teoria idealizada
e irrealista, mesmo que a interpretacdo da administracdo tenha sido razoavel, acham que
hd espaco para anulacées, suspensdes, punicdes e repressdes”’. (JORDAO, Eduardo. Art. 22
da LINDB. Acabou o romance: refor¢co do pragmatismo no direito publico brasileiro. RDA -
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas. Edicédo Especial:
Direito Publico na Lei de Introdugéo as Normas de Direito Brasileiro, nov. 2018, p. 67).

45 Como pontua José Vicente Santos de Mendonca: “E plausivel supor que, com base em
categorias tdo amplas, parte do exercicio do controle publico esconda simples discordancias
de opinides entre controladores e controlados - um (ii) controle de opinido sobre a
interpretacdo juridica de normas ou de praticas”. (MENDONCA, José Vicente Santos de.
Art. 21 da LINDB. Indicando consequéncias e regularizando atos e negocios. RDA - Revista
de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio Vargas. Edicdo Especial: Direito
Publico na Lei de Introducdo as Normas de Direito Brasileiro, nov. 2018, p. 45).

46 “De um lado, a inflacdo legislativa amplia a burocracia, a discricionariedade administrativa e
os monopodlios, criando condicdes mais favordveis para a corrupg¢éo. Por outro lado, super-
regulagcdo aumenta as oportunidades para a ‘compliance criativa’, tornando possivel atender
a literalidade da lei, mas fraudando seu espirito”. Traduc¢do livre de: BENEDETTO, Maria De.
Understanding and preventing corruption: a regulatory approach. In: Preventing corruption
and promoting good government and public integrity (Org.. Auguti Cerrillo-I-Martiniz e Juli
Ponce), Bruxelas: 2017, p. 55-68.

47 “E melhorada também a resposta a corrupcao no ambito da improbidade administrativa. Da-
se um tratamento mais adequado para casos de auséncia de prestacdo de contas, ampliando
a possibilidade de ressarcimento do Erario. Para agilizar agbes de improbidade, propde-se
a extingcédo da fase duplicada de defesa prévia e a especializacdo de varas, aproveitando-
se a experiéncia de sucesso que foram as varas especializadas em lavagem de dinheiro.
Num paralelo ao acordo penal, é previsto o procedimento abreviado na Lei de Improbidade,
existente em outros paises, o qual permite a reducdo da pena do réu que confessar os fatos
e entrar em acordo sobre suas consequéncias juridicas. Sugere-se também a simplificacédo
do sistema de prescricao da improbidade, que hoje faz remissao a centenas de leis estaduais
e municipais, 0 que gera um tratamento dispar conforme a carreira a que pertence o
servidor publico.” Novas Medidas Contra a Corrupcao: Apresentacdo. Disponivel em: <http://
bibliotecadigital.fgv.br/dspace/handle/10438/18167>. Acesso em: 30 set. 2018.
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Ja em relacdo a énfase no punitivismo, destacou-se a necessi-
dade de uma mudanca de cultura nos 6érgdos de controle brasileiro,
hoje muito mais preocupados em “vigiar e punir” do que em pro-
mover medidas de aprimoramento institucional da Administracao.
O TCU, por exemplo, possui em diversos acorddos em que impoe
sanc¢des a gestores publicos que teriam agido em desconformida-
de com o que considera que deveria ser o “administrador médio”
- em verdade, algo muito mais proximo de um “administrador Hér-
cules”*® do que, de fato, com a média dos gestores brasileiros*°.

Deve-se, pois, em sintonia com as disposicdes da nova Lei de
Introducdo ao Direito Brasileiro, buscar uma nova perspectiva de
maior aproximacao da Administracao, preocupada em entender
o contexto em que ela se encontra e as limitacdes que enfrenta e,
ainda, em contribuir para o seu aprimoramento, por meio de trés
frentes de atuacao: investimento dos 6rgdos de controle em ca-
pacitacdo de agentes publicos, preferéncia a medidas de carater
pedagdgico e adocdo de posturas mais consequencialistas.

A primeira delas refere-se a investimentos dos érgéos de
controle na capacitacdo de servidores do Executivo, sobretu-
do aqueles que lidem diretamente com licitagcdes, contratos
administrativos e parcerias da Administracdo, principais garga-
los de dispéndio publico para além das despesas de pessoal e
de custeio - e, consequentemente, de corrupg¢do. Os 6rgdos de
controle, em especial o TCU, possuem em seus quadros servi-
dores altamente especializados em auditoria publica, que po-
dem contribuir para a capacitacao de agentes do Executivo que
lidam diariamente com contratacdes publicas, muitas vezes sem

48 Referéncia ao conceito de juiz Hércules de Ronald Dworkin: “Em seu papel, Hércules devera
nado so desenvolver as possiveis teorias capazes de justificar os diferentes aspectos do
sistema, mas também testd-las, contrastando-as com a estrutura institucional mais ampla,
sendo que, ‘quando o poder de discriminagdo desse teste estiver exaurido, ele deverd
elaborar os conceitos contestados que a teoria exitosa utiliza”. (DWORKIN, Ronald. Levando
os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 168).

49 No mesmo sentido: “Dentre as varias métricas que o TCU se vale para responsabilizar, a do
administrador médio é a mais pitoresca. Nada menos de 133 acdérdaos se referem a ela. O
teste consiste em comparar o comportamento avaliado com o esperado do administrador
médio, tomado como razoavel (“razoabilidade da conduta”); se a carapuca do administrador
meédio n&o servir, responsabiliza-se”. PALMA, Juliana Bonacorsi de. Quem é o administrador
médio do TCU? Disponivel em: <https://www jota.info/?pagename=paywall&redirect_to=//
www.jota.info/opiniao-e-analise/colunas/controle-publico/quem-e-o-administrador-medio-
do-tcu-22082018>. Acesso em: 30 set. 2018.
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a devida formacao profissional para tanto, em especial em entes
federativos menores®. Ao encontro desta ideia, o estudo da
Transparéncia Internacional sugere a edicdo de lei que crie o
Programa de Prevenc¢ao da Corrup¢do na Gestdo Municipal, de
adesdo voluntaria, o qual concederia beneficios para transferén-
cias voluntarias da Unido a Municipios que se comprometessem
com a adocédo de medidas anticorruptivas, dentre as quais a ca-
pacitacdo de seus servidores.

A segunda relaciona-se com a preferéncia pela expedicdo de
recomendag¢des de carater ndo sancionador, tratando-se as medi-
das punitivas como ul/tima ratio, nos casos em que as indicacdes
ndo sejam atendidas nem devidamente justificada pela Adminis-
tracdo a impossibilidade de cumprimento. A abertura para o dia-
logo com o poder publico é fundamental para que este possa, a
partir das dificuldades faticas enfrentadas pela Administragéo, na
linha do novo art. 22 da LINDB?®, apresentar os motivos pelos quais
ndo é possivel atender a determinadas recomendacdes dos érgéos
de controle e, assim, buscar construir, em conjunto, alternativas
vidveis para o aprimoramento da gestdo publica.

Ainda na vertente da preferéncia por medidas de carater
pedagdgico, vale destacar que a introducado do art. 28 a LINDB

50 Essa realidade é apontada com perfeita acuidade por Eduardo Jord&o ao comentar a
aplicacdo do art. 22 da LINDB, introduzido pela Lei n® 13.655/2018: “A respeito da natureza
das dificuldades que poderdo ser referidas, a maior parte dos comentaristas tém citado
dificuldades e obstaculos materiais, temporarios, orcamentérios e de pessoal. Estas s&o, afinal,
as mais obvias circunstancias que podem impedir a implementacdo de uma dada politica
publica. Além disso, sdo as dificuldades mais frequentemente reportadas pela imprensa em
relacdo a administracdo publica em todo o pais: falta de verbas, tempo escasso para planejar
e executar a agdo, déficit de pessoal, baixa qualidade dos recursos humanos disponiveis,
deficiéncias de material de escritdrio, de infraestrutura minima de trabalho, entre outras.
Esta contextualizacdo exigida pelo projeto visaria, ainda, a dar conta da heterogeneidade da
administragdo publica brasileira. As normas nacionais parecem pressupor que os diferentes
niveis da administracdo publica, em diferentes localizagdes geograficas, teriam as mesmas
condicdes para implantacdo do direito. Mas a verdade é que as condi¢cdes orcamentarias,
materiais e de pessoal variam grandemente dentro do pais. A atengdo a estas disparidades &
relevante para interpretar adequadamente a legislagao administrativa no tocante a pequenos
municipios do interior do pafs. E ndo faz sentido aplicar e interpretar a legislagcéo relevante
aos seus gestores da mesma forma que a um gestor de uma grande e rica capital brasileira”
(JORDAO, Eduardo. Art. 22 da LINDB. Acabou o romance: reforco do pragmatismo no direito
publico brasileiro. RDA - Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacdo Getulio
Vargas. Edicdo Especial: Direito Publico na Lei de Introdugdo as Normas de Direito Brasileiro,
nov. 2018, p. 76).

51 Art. 22. Na interpretacdo de normas sobre gestao publica, serdo considerados os obstaculos e
as dificuldades reais do gestor e as exigéncias das politicas publicas a seu cargo, sem prejuizo
dos direitos dos administrados.
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significou o reconhecimento, no direito brasileiro, de uma “clau-
sula geral do erro administrativo”®?, ao prever que “o agente
publico somente responderad por suas decisdes e opinides téc-
nicas no caso de dolo ou erro grosseiro”. Nesse sentido, o orde-
namento patrio atualmente vigente considera que somente ha
responsabilidade de agentes publicos quando atuam de forma
deliberada (dolo) ou por erro grosseiro. A culpa leve est3, assim,
fora do alcance da responsabilizagdo do gestor.

A alteracdo legislativa evidencia a intencdo do legislador de
superar o afa punitivista do sistema brasileiro de controle e de re-
direcionamento do eixo de atuacdo dos orgdos de controle para
a¢des de natureza recomendatdria, que busquem aprimorar e di-
fundir melhores praticas administrativas, em vez de simplesmen-
te punir agentes publicos que, dentro das limitacdes de pessoal,
estrutura, recursos e tempo que enfrentam diariamente, even-
tualmente cometem deslizes de menor lesividade ou interpretam
a norma juridica de maneira diversa do controlador.

Por fim, a terceira frente para a superacdo do fetiche punitivista
dos 6rgdos de controle volta-se para a adocdo de uma postura mais
consequencialista quando da analise de acdes do Executivo e da
determinacdo de sua suspensdo ou cessdo, nos moldes do art. 20
da nova LINDB?®3. Nesses casos, deve-se perquirir a gravosidade da
medida que o proéprio controlador pretende adotar, entendendo-se
que a intervencdo do controlador do sentido de suspender a atua-
cdo administrativa pode produzir resultados ainda mais gravosos

52 Expressdo que da titulo ao comentério de Gustavo Binenbojm e André Cyrino ao art. 28 da
LINDB em volume especial da Revista de Direito Administrativo. Vejamos: “Nessa toada, é
impacto imediato do art. 28 da LINDB a reconfiguracdo da nog¢éo de administrador médio.
Longe de ser um médium, capaz de antecipar juizos dos érgdos de controle e avaliar todas as
consequéncias, ele deve ser tomado como um sujeito que erra, como qualquer pessoa. Erros
gue n&o forem grosseiros deverdo ser permitidos. Ainda que esse ponto demande avanc¢o da
jurisprudéncia e da doutrina na definicdo dos contornos desse administrador médio, fato &
que ja se tem, com o art. 28, um avanc¢o. O administrador médio jamais pode ser alguém irreal.
E gente de carne e 0sso que erra. Principalmente quando tenta fazer diferente” (BINENBOJM,
Gustavo; CYRINO, André. O art. 28 da LINDB - A cladusula geral do erro administrativo. RDA -
Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacé&o Getulio Vargas. Edicdo Especial:
Direito Publico na Lei de Introducédo as Normas de Direito Brasileiro, nov. 2018, p. 215).

53 “Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.
Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacao da medida imposta
ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em
face das possiveis alternativas.”
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do que a sua continuidade®*. Deve-se buscar, assim, solucdes mais
ponderadas, que evitem o desvio publico, mas ndo comprometam
a continuidade de servigos essenciais. No caso de licitagcdes e con-
tratos administrativos, por exemplo, em vez de determinar a sua
suspensdo ou a sua rescisdo, é possivel cogitar de uma solucdo de
transicdo, em que o érgao de controle adote prazos razodveis para
a re-licitacdo, a partir da oitiva da Administracdo e da fixacdo de
pardmetros para a nova contratacao.

N&o se trata de uma visdo romantizada sobre as possibilidades
juridicas da indicacdo de consequéncias. Nem sempre é possivel pre-
ver todos os desdobramentos de uma determinada acdo - seja da
Administracdo, seja do controlador. O papel do art. 21 da LINDB pa-
rece ser mais de transformacgéao do discurso e da ratio decidendi dos
controladores; de superacdo uma mera retdrica principioldgica carre-
gada de conceitos juridicos indeterminados (e, pois, de inseguranca
juridica) e adocao de andlises mais conectadas com a realidade e os
impactos que nela poderdo advir das decisdes controladoras®.

E certo que também ha riscos na postura consequencialista,
para além da impossibilidade de previsdo de todos os impactos
que uma decisao pode gerar.

54 Nao se trata, aqui, do “consequencialismo” criticado por Conrado Hibner Mendes (Disponivel em:
<https://epoca.globo.com/conrado-hubner-mendes/jurisprudencia-impressionista-23066592>).
Afinal, considerar que a suspensdo de um certame, licitacdes ou da execucdo de um contrato
administrativo pode ocasionar a descontinuidade do servico publico objeto daquele certame/
contrato parece uma consequéncia bastante logica e direta da medida, ndo sendo necessarios
profundos conhecimentos econométricos para se chegar a esse risco.

55 Antecipando possiveis criticas a adocdo da postura consequencialista pelo legislador
ao promover alteragdes na LINDB, José Vicente Santos de Mendonga traz as seguintes
ponderacdes: "Comecemos com a mais imediata, e que justificou criticas desde quando a
alteracédona LINDB era projeto delei: (serd que a exigéncia do caput do art. 21é suprarrogatoria?
A resposta depende do qudo exatas se espera que sejam as consequéncias indicadas. Se
se espera gue as consequéncias devam ser indicadas em nivel 6timo de ocorréncia e de
exatiddo, entdo a norma é impossivel. Nenhum julgador possui bola de cristal. [..] O que
torna isso possivel € admitir que as autoridades julgadoras possam indicar consequéncias
relativamente imprecisas. Os estados adiantados devem ser certos ou provaveis, o que
significa dizer que, no segundo caso, “as consequéncias indicadas na decisdo podem nao
ocorrer”. O que se requer & que se indigue tanto elas quanto sua evidenciagdo empirica, e
gue a probabilidade de sua ocorréncia seja significativa. Dai a segunda pergunta: (ii) se ndo
se exige que as conseguéncias sejam precisas - pois seria impossivel -, entdo a norma se
cumpre de modo retdrico? Basta abrir capitulo na decis&o, copiar-e-colar paragrafos sobre
“indicacao das consequéncias”, e a exigéncia teria sido cumprida? Neste caso, o art. 21, caput,
nao traria ganho na racionalidade da invalidac&o, mas levaria a que o estilo da decisdo fosse
alterado”. (MENDONCA, José Vicente Santos de. Art. 21 da LINDB. Indicando consequéncias
e regularizando atos e negodcios. RDA - Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro:
Fundacédo Getulio Vargas. Edicdo Especial: Direito Publico na Lei de Introducdo as Normas de
Direito Brasileiro, nov. 2018, p. 54-55).
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A uma, porque o operador do direito ndo é treinado para fun-
cionar a partir dessa linguagem mais pragmatica - toda a forma-
cdo juridica brasileira nos ultimos trinta anos pautou-se na cons-
trucdo de teorias de efetividade constitucional e forca normativa
dos principios®®. Operar numa ldgica de consequéncias exigiria
uma reconfiguracdo do coédigo a que o jurista se habituou desde a
vigéncia da “Carta Cidada”.

A duas, porque dificilmente uma decisdo tera possiveis con-
sequéncias positivas ou negativas. E comum que uma mesma
decisdo possa ter efeitos louvaveis e outros nem tanto. Assim, é
possivel que o controlador, ao proferir uma determinada decisédo,
foque apenas nas externalidades positivas de sua atuacao, deixan-
do - propositalmente - de abordar as consequéncias negativas. O
cherry picking®” de consequéncias poderia levar a um desvirtua-
mento da postura consequencialista®®.

N&o obstante os riscos e dificuldades inerentes a adocao de
uma postura mais consequencialista, esta nova linguagem imposta
pelo art. 21 da LINDB traz um saldo positivo, uma vez que assegura
maior objetividade a argumentacdo de controladores e decisores.
Afinal, apontar consequéncias - ainda que de forma imprecisa e/
ou incompleta - parece mais objetivo (e, portanto, mais transpa-
rente e passivel de argumentacédo dialética pelos controlados) do

56 Conforme importacdo das licoes de: HESSE, Konrad. La fuerza normativa de la Constitucion.
In: Konrad Hesse. Escritos de Derecho Constitucional. Trad. Pedro Cruz Villalén. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1983. No Brasil, vide: BARROSO, Luis Roberto. O
direito constitucional e a efetividade de suas normas: limites e possibilidades da Constituicao
Brasileira. 6. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2002.

57 Expressdo em inglés que faz referéncia a uma escolha pensada dentre opcdes disponiveis.

58 Problema similar é apontado por Fernando Leal e Diego Werneck Arguelhes em relacédo a
operacionalizacado da teoria das capacidades institucionais: “Considerar aspectos empiricos
e comparar as habilidades e limites concretos de diferentes instituicées s&o, portanto, os
principais méritos anunciados pelo argumento das capacidades institucionais. E o que torna
0 recurso a expressao Cls diferente de apelar para a separagcdo de poderes ou outro critério
juridico-formal de alocacé&o de competéncias (um uso redundante), de enfatizar a possibilidade
de erros na aplicacdo da teoria (um uso banal), ou de fazer um raciocinio puramente legislativo
de alocagdo ideal de competéncias (um uso absurdo, nos nossos termos). E também
0 que determina esse carater mais ou menos vantajoso de um modelo de decisdo, dadas
as capacidades reais de uma instituicao relativamente a outra. Além disso, como vimos, o
argumento sé se completa se também sdo considerados os efeitos dindmicos relacionados a
adocao de uma certa estratégia de decisdo”. (ARGUELHES, Diego Werneck; LEAL, Fernando.
Dois problemas de operacionalizacdo o argumento de “capacidades institucionais”. Revista de
Estudos Institucionais - REI. Vol. 2. 1. Jan/jul 2016. p. 201). O argumento, no entanto, comecou
a ser desenvolvido pelos autores em trabalho anterior, publicado em 2011: ARGUELHES, Diego
Werneck; LEAL, Fernando. O argumento das “capacidades institucionais” entre a banalidade,
a redundancia e o absurdo. Direito, Estado e Sociedade, n. 38, 201
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gue simplesmente aludir a dignidade da pessoa humana como
uma espécie de “supertrunfo” > decisorio.

Passando-se para a ultima falha do sistema de controle da
Administracdo Publica aqui abordada - a saber, a sobreposicdo
de 6rgados de controle -, esta talvez seja a imperfeicdo que exige
maiores esforcos para a sua mitigacdo, na medida em que envol-
ve a construcdo de pontes entre 6rgdos a que a Constituicdo con-
fere ampla autonomia. E, do ponto de vista pragmatico, nenhuma
instancia decisoéria deseja abrir mdo de parcela de seu poder. No
entanto, é fundamental que os diversos 6rgaos de controle bus-
quem ndo sé um maior didlogo com a Administracdo Publica, mas
também uma maior aproximacao entre si, com vistas a reduzir a
inseguranca juridica gerada pela producdo de decisdes e enten-
dimentos contraditérios.

A falta de coordenacédo entre instancias controladoras gera
inseguranca juridica no sistema patrio, sobretudo quando so-
mada a abertura dos tipos sancionadores - interpretados pelos
diferentes 6rgdos de controle cada um a sua maneira. O TCU
pode entender que determinada conduta do gestor configura
ilegalidade/irregularidade de despesa e aplicar uma das san-
cBes previstas na Lei n® 8.443/92 (mais comumente, a multa),
enquanto o MPF pode arquivar inquérito civil sobre o mesmo
fato por entender que ndo havia ali indicios de improbidade ad-
ministrativa, por exemplo.

A existéncia de multiplos controladores - inclusive de opinido
- tem o louvavel objetivo de desincentivar praticas de corrupcéo,
ao lancar diferentes focos de luz e supervisdo na Administracao.
Todavia, quando excessivamente descoordenada, pode represen-
tar entraves a Administracdo que culminam em “apagado das ca-
netas”®, com gestores tdo intimados de serem sancionados que
simplesmente ndo decidem e ndo desenvolvem politicas publicas.

59 A concepcao dos direitos como “trunfos” também é trabalhada por DWORKIN, Ronald.
Levando os direitos a sério. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007.

60 Expressao utilizada por: MARQUES NETO, Floriano Azevedo. FREITAS, Rafael Véras. O artigo
28 da nova LINDB: um regime juridico para o administrador honesto. Consultor Juridico -
CONJUR. 25 de maio de 2018. Disponivel em <https://www.conjur.com.br/2018-mai-25/
opiniao-lindb-regime-juridico-administrador-honesto>. Acesso em: 20 dez. 2018
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O problema da sobreposicdo de controle também ¢é objeto de
estudo pela Transparéncia Internacional, que, no estudo desenvol-
vido em parceria com a FGV, propde a criacdo, por meio de Emen-
da a Constituicdo, de um Conselho Nacional de Estado, vinculado
ao Poder Legislativo, com competéncia para a edicdo de sumulas
vinculantes, dentre outros temas, em matéria de prevencado a cor-
rupcao e processos de contratacdes publicas®. A medida é polé-
mica - justamente por mexer com a autonomia de controladores
- e de dificil aprovacao, haja vista demandar a edicdo de Emenda
Constitucional. Contudo, poderia contribuir sensivelmente para o
aperfeicoamento do controle publico no Brasil, principalmente se
a composicao do 6rgdo abrisse espac¢o para os diversos controla-
dores existentes, bem como para a propria Administracdo e para
a sociedade civil, criando-se mais um mecanismo de participacao
democratica direta.

5. Conclusao

O sistema de controle publico brasileiro na Constituicdo de
1988 ¢ marcado pela multiplicidade e independéncia de érgéos de
controle. Essas instancias, ao longo das trés décadas de vigéncia
do texto constitucional, ampliaram e fortaleceram em larga me-
dida suas competéncias e sua atuacédo, contribuindo para o aper-
feicoamento do combate a corrupcao e das prdprias instituicodes
democraticas no pais.

No entanto, ainda persistem falhas no sistema de controle da
Administracdo. O presente artigo, apds breve descricdo do mo-
delo vigente, identificou trés destas imperfeicdes (a abertura dos
tipos sancionadores, a énfase na punicdo de ilicitos em detrimento
de sua prevencao e do aprimoramento da atividade administrativo
e a sobreposicdo e a auséncia de coordenacao e definicdo clara
de competéncias entre os 6rgaos de controle) e pretendeu trazer
algumas medidas que, a luz das alteragdes promovidas na Lei de
Introducdo as Normas do Direito Brasileiro pela Lei n®13.655/2018,
podem contribuir para a sua mitigacéao.

61 Disponivel em: <http://novasmedidas.transparenciainternacional.org.br/wikilegis/bill/84>.
Acesso em: 30 set. 2018.
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As proposicdes aqui feitas envolvem, principalmente, uma
mudanc¢a de cultura dos érgdos de controle, no sentido de supe-
rar o afd punitivista ainda hoje observado e buscar construir um
maior didlogo com a Administracdo e os proprios controladores,
ndo obstante a medida implique, em alguma medida, abrir méo do
poder individual que cada controlador hoje possui - o que nem
sempre é facil de ocorrer.

Muito embora qualquer transformacdo cultural demande
elevado grau de esforco e comprometimento, a consolidacao da
compreensdo de que nenhum controlador é uma ilha e de que
essas instancias lidam com Administracdes (e administradores)
de carne e 0sso - com uma série de limitagdes de recursos, de
pessoal e até mesmo de tempo e, de outra banda, uma infini-
dade de demandas para atender - parece ser o caminho mais
viavel para o giro de eficiéncia de que o sistema de controle
publico necessita no Brasil.
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Uma andlise quantitativa e comparativa com outros governos
sobre a edicdo e aprovacao de MPs pela Presidéncia de Temer até
31.08.2018

Anténio Augusto Bastos'

Resumo

Passados 30 anos de sua criacdo pela Constituicdo de 1988, as
Medidas Provisdérias (MPs) sdo parte essencial do ordenamento
juridico e do processo politico brasileiro, sendo interessantes
para abordar a relacdo entre os Poderes Executivo e Legislativo.
Partindo dos principais pontos da literatura juridica e politica
sobre MPs no contexto do presidencialismo de coalizdo, o artigo
trata de sua utilizacdo pelo Governo Michel Temer Isso é feito
por meio de uma analise quantitativa sobre (i) o nimero de MPs
editadas; e (ii) o resultado de sua apreciacdo pelo Legislativo, de
forma comparada com os demais governos. Os resultados dessa
andlise sdo utilizados para testar as hipdteses adotadas de que
(i) o Governo Temer edita mais MPs que os demais governos; e
(ii) e edicdo de MPs ¢ feita sem coordenacdo com o Legislativo,
resultando em ndumero maior de rejeicdes. Ao final, se conclui que
(i) hd um moderado aumento de MPs em relagdo aos governos
imediatamente anteriores (Dilma Il, | e Lula IlI) e (ii) o Governo
Temer tem pior desempenho na conversao de MPs dentre todos
0s governos, com grande numero de MPs que perderam a eficacia
por falta de apreciacao legislativa.
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Abstract

30 years after its creation by the 1988 Constitution, the Provisional
Measures (“MPs”) are an essential part of Brazilian’s legal system
and political arena and an interesting path to tackle the Executive
and Legislative branch’s relations and the ability of the presidency
todraw support from Congress. Departing from the mainarguments
of the legal and political literature about MPs and its role in Brazil s
coalition presidentialism, the article is about the use of MPs by
Michel Temer’s Government, and it makes an quantitative analysis
about (i) the number of MPs, and (ii) the result of their legislative
process, comparing the numbers with previous governments. This
is to test the hypothesis that (i) Temer’'s Government uses more
MPs than its antecessors, and (ii) that more MPs area rejected than
at other governments, due to lack of legislative support. At the
end, it concludes that (i) there is a slight increase at the use of
MPs than its immediate antecessors (Dilma Il, | and Lula I), and (ii)
that Temer’s Government has the worst record of success in MP
approvals ever, with a great number of MPs losing its efficacy due
to lack of legislative appreciation.

Key Words: Provisional Measure (“Medida Proviséria”). Quantitative
Analysis. Michel Temer’s Government. Lawmaking. Coalition
Presidencialism. Legilative and Executive Powers relations in
Federal Government of Brazil. Checks and Balances.

1. Introducdo

A edicdo da Constituicdo de 1988 trouxe novo tipo normativo
ao direito brasileiro em seu art. 62: as Medidas Provisérias (MP),
ato com forca imediata de lei, editado diretamente pela Presidén-
cia da Republica em casos de “relevancia e urgéncia”, com vigén-
cia temporaria, que deveria ser analisado e aprovado pelo Con-
gresso Nacional para ingressar definitivamente na ordem juridica.
O novo instituto, inédito no processo legislativo brasileiro?, abriu
um interessante espaco de interacdao entre os poderes Executivo

2  Apesar de lembrar o Decreto-Lei, ato normativo unilateral que era editado pela Presidéncia
nos periodos autoritarios dos Governos Vargas (1937-1945) e Militar (1964-1989), as MPs
tém como caracteristica essencial serem sujeitas a analise do Legislativo, o que altera
profundamente sua dindmica, como seréd explicado.
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e Legislativo, sendo instigante para analises sobre a separacdo de
poderes, desenho institucional e pratica do processo legislativo.
Passados 30 anos, o instituto teve alteracdes praticas e tedricas,
principalmente com a edicdo da Emenda Constitucional n? 32 de
11.09.2001 (“EEC n2 31/01”), confirmou sua importancia e segue
como interessante tema da realidade juridico-politica nacional.

Foram editadas pela Presidéncia da Republica do Brasil 866
MPs desde a edicdo da Emenda Constitucional n2 32 de 11.09.2001
(“EC 32/01”) até 20.12.2018%. No mesmo periodo de 17 anos, foram
editadas 3.497 Leis Ordinarias e 53 Leis Complementares, totali-
zando 3.550 diplomas legislativost. Com isso, tem-se que o nUme-
ro de MPs desde a EC 32/01 corresponde a de 24,39% do numero
de leis ordinarias e complementares editadas no periodo. Ou seja,
a atividade normativa individual da Presidéncia é préoxima a um
quarto da producéo legislativa stricto sensu. Tais numeros ja de-
mostram quanto o instituto das MPs é extremamente relevante na
producdo normativa, no ordenamento juridico e no funcionamento
do sistema politico brasileiro.

A apresentacao desses dados ndo tem o propdsito de criticar
ou louvar o uso das MPs, mas apenas apresentar objetivamente
a realidade politica brasileira. Em vez de adotar uma perspectiva
dogmatica juridica estrita da separacdo de poderes, é preciso re-
conhecer a farta producao na literatura da ciéncia politica brasilei-
ra sobre o instituto no ambito de presidencialismo de coalizdo bra-
sileiro®. Ressalta-se o papel essencial das MPs, ao lado de outros
institutos como a iniciativa privativa dos projetos de lei e a utiliza-
cdo do veto, como parte dos poderes legislativos, de agenda e de

3 Dados obtidos do site do Paldcio do Planalto sobre legislacdo, em <http://www4.planalto.
gov.br/legislacao/portal-legis/legislacao-1/medidas-provisorias/medidas-provisorias-
2015-a-2018>. A EC 31/02 é que estabelece disciplina atual do instituto.

4 As Leis Ordinarias (LO) e as Leis Complementares (LC) sdo adotadas aqui como parametro
comparativo como referéncia da produgéo legislativa, sendo ambas aprovadas pelo Congresso
Nacional pelo processo legislativo ordinario. A titulo informativo, no mesmo periodo foram
aprovadas 67 Emendas Constitucionais e nenhuma Lei Delegada.

5 Neste é artigo é adotado o marco tedrico da ciéncia politica brasileira que analisa o sistema
politico a partir do paradigma do presidencialismo de coalizdo, ideia formulada por Sérgio
Abranches no alvorecer do atual periodo democratico. Em apertada sintese, tem-se que,
no sistema brasileiro democrético presidencialista com amplos poderes ao presidente,
multipartidério de alta fragmentagcdo e com voto proporcional, o governo passou a ser
organizado em grandes coalizdes supermajoritdrias, que atuam como base de apoio ao
presidente. Cf. ABRANCHES, Sérgio. “Presidencialismo de coalizdo: o dilema institucional
brasileiro”. In: Revista de Ciéncias Sociais, Rio de Janeiro, v. 31 n.1,1988, p. 5-34.
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barganha da Presidéncia da Republica, exercidos em ambiente de
intensa comunicacdo e trocas entre os poderes Executivo e Legis-
lativo®. O sucesso no exercicio dessas prerrogativas € importante
para formacdo e manutencao de coligacdes supermajoritarias, por
meio das quais o Executivo consegue ter sucesso em implementar
a sua agenda legislativa. Trata-se de cenario complexo de intera-
cdo institucional que ocorre entre Congresso, base aliada, parti-
dos, governo e oposicdo, cuja compreensdo é prejudicada se ndo
se faz recurso a areas do conhecimento ndo juridicas.

Nesse ambito, o presente artigo se propde a analisar, de forma
modesta e numa perspectiva interdisciplinar do direito e ciéncia
politica, a praxis contemporanea das MPs a partir de dados empi-
ricos sobre sua utilizacao pelo Governo Michel Temer (2016-2018).
A partir dessa analise, busca-se contribuir para a compreensdo da
realidade conjuntural juridico-econdmica contemporanea, enri-
qguecendo o entendimento sobre o instituto, 30 anos apds a sua
criacdo em 1988.

Apds o advento do Governo Temer ao poder, com o afasta-
mento de Dilma Rousseff em 12.05.2016 e seu impeachment pelo
Senado Federal em 31.08.2016, reportagens jornalisticas passaram a
noticiar que haveria uma utilizagdo excessiva das MPs. Foi divulgado
gue Temer seria o presidente com maior edicdo de MPs, superando
as presidéncias de Dilma e Lula’. Além disso, foi colocado que, ao
fazé-lo, sua presidéncia estaria atropelando a autoridade do Con-
gresso Nacional, em tentativa de fazer um bypass nos mecanismos

6  Apesar de, a principio, a ideia do presidencialismo de coaliz&o levar a prognodsticos de uma
relacdo ténue entre Presidéncia e Congresso, que seria tendente a imobilidade e instabilidade,
tem-se que na pratica o sistema veio a funcionar de forma bem organizada, com exce¢do de
episddios pontuais (como os impeachments). Sobre esse inesperado “sucesso democratico
brasileiro”, cf,, p. ex.,, FIGUEIREDO, Argelina Cheibub de; LIMONGI, Fernando. Instituicdes
politicas e governabilidade. Desempenho do governo e apoio legislativo na democracia
brasileira. A democracia brasileira. Balanco e perspectivas para o século 2]1. Belo Horizonte:
UFMG, p. 25-32,2007; e MELO, Marcus André e PEREIRA, Carlos. Making Brazil work. Checking
the president in @ multiparty system. Nova York: Palgrave Macmillan, 2013.

7 Cf.areportagem do jornal Estado de Sdo Paulo, de 9 jan. 2018, com o titulo “Temer bate recorde
em edicdo de MPs - Presidente supera Dilma e Lula com 1,16 medida com forca de lei por
semana; parlamentares reclamam e Planalto alega “urgéncia econémica”. Em <https://politica.
estadao.com.br/noticias/geral,temer-bate-recorde-em-edicao-de-mps,70002144895>, No
mesmo sentido, cf. noticia de O Tempo, de 11 jan. 2018, com o titulo “Temer ¢ Campeé&o de
MPs”, disponivel em: <https:;//www.otempo.com.br/capa/pol%C3%ADtica/temer-%C3%A9-
0-campe%C3%A30-de-mps-11561413>. Ultimo acesso, desses e outros sites, em 23 out. 2018.
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ordinarios de producéo legislativa®. As criticas mais fortes vieram de
parlamentares da oposicdo, no ambito de um ambiente polarizado
apos o processo de impeachment de Dilma, que acusaram Temer de
uma utilizacdo autocratica e impositiva das MPs®.

O Presidente também foi criticado por utilizar o instrumento
em questdes tidas como de maior importancia sem dialogar com
o Legislativo, tais como a reforma curricular do Ensino Médio,™
a desestatizacdo da Eletrobras”, alteracdo do marco normativa
de saneamento basico'? e alteracdes na legislacdo trabalhista que
ndo foram aprovadas quando da reforma trabalhista empreendi-
da®. Tais situacdes foram criticadas inclusive pelo Presidente da

8 “O excesso de MPs editadas por Michel Temer tem sido alvo de criticas de congressistas,
dentre os quais o presidente da Camara, Rodrigo Maia (DEM-RJ). Eles querem que o
Executivo recorra menos a MPs e envie ao Congresso mais propostas na forma de projetos
de lei. O governo recorre as MPs porque entram em vigor de imediato e tém tramitacdo mais
rdpida que a dos projetos de lei.” Reportagem do Portal de Noticias GI, “Desde FHC, Temer
é o presidente que, em média, mais edita medidas provisdrias” de 19 nov. 2017, disponivel
em: <https://gl.globo.com/politica/noticia/desde-fhc-temer-e-o-presidente-que-em-media-
mais-edita-medidas-provisorias.ghtml>.

9 Nesse sentido cf. fala do lider da minoria da Camara, o Deputado José Guimaraes (PT-CE), o
qual afirmou que o uso do instrumento por Temer demonstraria falta de maioria para discutir
projetos do governo: “E um governo sitiado, que ndo tem uma base parlamentar forte no
Congresso e aceitagdo nenhuma no Pais. Temer n&o estd preocupado com a historia, nem
com as posicdes dele no passado”, Comentario em reportagem da revista /sto£, de 13 jan.
2017, “Em 7 meses de governo, Temer editou mais MPs que Lula e Dilma no mesmo periodo”,
disponivel em: <https://istoe.com.br/em-7-meses-de-governo-temer-editou-mais-mps-que-
lula-e-dilma-no-mesmo-periodo/>.

Ainda, cf. reportagem do jornal Destak, de 24 abr. 2018: “Para o vice-lider do PSOL na Camara,
deputado Chico Alencar (RJ), essa forma de governar, “aos espasmos”, foi uma alternativa que
0 emedebista encontrou de garantir que as propostas defendidas por ele tenham validade.
“Sem base parlamentar para aprovar qualguer iniciativa mais profunda, na linha que
eles defendem, o governo vai aos trancos, atravancando o Congresso que ja nao lhe da
sustentacdo. Tudo isso a cinco meses da eleicdo: paralisia crescente”, alega o parlamentar ao
Destak.

Mesmo ponto defendido pelo deputado Glauber Braga (PSOL-RJ). Para ele, “o governo utiliza
as medidas para diminuir o espac¢o de tramitacdo” de assuntos considerados “impopulares”
pelos membros do Congresso” Matéria disponivel em: <https://www.destakjornal.com.br/
brasil/politica/detalhe/temer-ja-editou-11-medidas-provisorias-em-2018>.

10 Trata-se da MP 746 de 2016 Cf. a reportagem do Jornal Nexo, de 23 jul. 2016, a qual coloca que
“Governo usa recurso, que depende apenas da assinatura do presidente e de uma aprovacao
posterior do Congresso, para propor reforma do ensino médio. Falta de didlogo gera
reclamacdes.” Disponivel em: h<ttps://www.nexojornal.com.br/expresso/2016/09/23/Por-
gue-o-uso-de-Medidas-Provis%C3%B3rias-em-temas-de-alta-relev%C3%A2ncia-%C3%A9-
um-problema>. A MP foi aprovada, tornando-se a Lei n? 13.415 de 2017.

11 Trata-se da MP 814 de 28 de dezembro de 2017. Cf. as seguintes reportagens: da Agéncia
de Noticias do Senado Federal, de 29 dez. 2017, disponivel em: <https://www]12.senado.leg.
br/noticias/materias/2017/12/29/publicada-nesta-sexta-mp-que-retira-da-lei-proibicao-de-
privatizar-a-eletrobras> e da Folha de S. Paulo, de 22 maio 2018, disponivel em: <https://
www]1.folha.uol.com.br/mercado/2018/05/maia-diz-que-nao-vai-votar-mp-da-privatizacao-
da-eletrobras.shtml>. Ela ndo foi apreciada e teve sua vigéncia encerrada.

12 Trata-se da MP 844 de 2018, que nao foi apreciada e teve sua vigéncia encerrada.

13 Trata-se da MP 808 de 2017, que nao foi apreciada e teve sua vigéncia encerrada.



Transformagodes do Direito Administrativo:
\' 68 O Estado Administrativo 30 anos depois da Constituicdo de 1988

Cadmara Rodrigo Maia (DEM-RJ)", e pelo presidente do Senado
Eunicio Olibeira (PMDB-CE)™®, ambos integrantes da base aliada.

Por outro lado, representantes do governo e pessoas simpati-
cas a gestdo defendem que a utilizacdo de MPs em numero consi-
deravel se deu por conta da extensa pauta de reformas empreen-
dida pela Presidéncia de Temer.

Diante das colocacdes feitas na midia e da situacdo de con-
trovérsias sobre o instituto, o presente artigo tem o objetivo de
analisar dados sobre a utilizacdo do instituto das MPs no governo
Temer. Isso sera feito por dois angulos, ligados as questdes acima
expostas: i) que a presidéncia Temer estava utilizando o instituto
em grande numero, de forma excessiva, e ii) que essa utilizacédo
seria uma forma de tentar impor uma determinada agenda politica
sem apoio do Congresso Nacional.

As hipdteses adotadas nessa investigacdo sao no mesmo sen-
tido, quais sejam, (a) que ha um significativo aumento na ativida-
de legislativa de MPs, superando a série histoérica dos governos
anteriores, e (b) que as MPs sdo adotadas com fraca adesdo da
coalizdo supermajoritaria de sustentacdo do governo, o que leva
a0 insucesso em sua aprovacao.

Para seu teste, serdo feitas analises simples sobre a edicdo de
MPs no Governo Temer, utilizando as informacg¢des disponiveis no
portal da legislacdo do Palacio do Planalto™. A primeira é compa-
rar a quantidade de edicdo de MPs com outras presidéncias, de
forma proporcional ao tempo de governo, a fim de testar se a edi-
cdo é realmente excessiva quando comparado ao histdrico brasi-
leiro. J& a segunda andlise é o percentual de MPs propostas pela
governo Temer aprovadas em comparacdo com as MPs propostas
por outros governos, a fim de testar se o processo de producao
legislativa por medidas provisdérias realmente é unilateral.

14 Cf. reportagem do Jornal o Globo, de 14 jan. 2017, “Maia diz que edicdao de MP da reforma
trabalhista foi ‘grande erro™: <https://oglobo.globo.com/economia/maia-diz-que-edicao-de-
mp-da-reforma-trabalhista-foi-grande-erro-22070751>.

15 Cf. reportagem do portal /stoE, de 19 out. 2017, “Eunicio Oliveira diz que governo “tem de
evitar’ edicdo de MPs”, disponivel em: <https://istoe.com.br/eunicio-oliveira-diz-que-
governo-tem-de-evitar-edicao-de-mps/>.

16 Arelacdo de todas as MPs editadas no Brasil, anteriores e posteriores a EC n2 32 esta disponivel
em: <http://www4 planalto.gov.br/legislacao/portal-legis/legislacao-1/medidas-provisorias>.
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E preciso fazer de pronto duas ressalvas metodoldgicas so-
bre o trabalho. A primeira é temporal: esta investigacdo é feita
enquanto o Governo Temer ainda esta no poder, nédo sendo assim
uma avaliacdo definitiva quanto a sua atividade de edicdo de MPs.
Por isso, foi necessario fazer um recorte do momento das MPs
analisadas, e o marco de recorte ora adotado é 31.08.2018. Nao
obstante, considerando que a assuncédo interina de Michel Temer
a presidéncia ocorreu no dia 12.05.2016, tem-se que o marco de
31.11.2018 j& considera 933 dos 964 dias de seu governo, ou 96,7%
do mandato, quantidade ja suficiente para um balanco relevante.

A segunda ressalva é que a rejeicdo ou ndo aprovacao do nime-
ro de emendas ndo € o Unico dado que pode ser medido para veri-
ficar o alinhamento entre a presidéncia e o Congresso Nacional. No
entanto, é fato que quando hd uma maior harmonia e concerto entre
0s poderes, a rejeicdo de MPs expressa ou tacita € menor. Por isso,
tem-se que o percentual de aprovacao ou ndo das MPs serd usado
aqui como uma proxy da relacdo entre Executivo e Congresso.

A fim de realizar essa analise de maneira apurada e para a boa
compreensdo do objeto do artigo, é também necessario fazer uma
breve retomada da disciplina das MPs no ordenamento juridico brasi-
leiro atual, ligando o artigo a literatura politico-juridica sobre o tema.

Dessa forma, para atender ao seu objetivo de expor o uso das
MPs no Governo Temer, 30 anos apds sua criacado constitucional, o
artigo estd organizado da seguinte forma: a secdo 1 conceitua breve-
mente a utilizacdo de MPs no presidencialismo de coalizdo contem-
poraneo, tratando de aspectos essenciais de sua estrutura juridica
e de seu uso politico. A secdo 2 é o cerne do trabalho, comparando
o numero de MPs editadas no governo Temer (2.1) e sua taxa de
conversao em lei (2.2) com dados de outras presidéncias. Ao fim, a
se¢ao 3 concluiu e apresenta o resultado do teste da hipotese.

2. As Medidas Provisdrias no ordenamento juridico
e no sistema politico brasileiros

N&o é o objetivo deste artigo fazer uma revisdo bibliografica
do que ja foi produzido sobre o tema, nem uma analise a fundo
sobre as MPs. Diversos bons trabalhos ja o fizeram, de forma mais
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completa e interessante’. Assim, este item se propde a apresentar
O necessario para conceituar o instituto e seu funcionamento, de
modo a possibilitar sua analise no item seguinte.

As MPs sdo uma das espécies de atos legislativos previstos na
Constituicdo de 1988 em seu art. 59, cuja principal caracteristica
é a possibilidade de edi¢ao direta e unilateral pela Presidéncia da
Republica. Historicamente, elas sdo consideradas como herdeiras
dos Decretos-Leis de periodos autoritarios®™, encaixados na tra-
dicdo de centralizacdo politica no Brasil com origens no Império.
Nao obstante, tem-se que na Constituicdo de 1988 houve uma es-
colha consciente e democratica sobre a sua adog¢do, consideran-
do-se que a Presidéncia precisaria ter os poderes necessarios para
implementar o seu governo, mas garantindo a participacdo ativa
do Legislativo em sua anélise'™®. Ou seja, apesar guardar semelhan-
¢a, sdo institutos bem diversos.

O dado crucial para a compreensao do instituto é que as MPs de-
vem ser submetidas ao Congresso Nacional para a transformacao em
lei, perdendo sua vigéncia se rejeitadas ou ndo apreciadas no prazo

17 Sobre o tema, indica-se para o interessado os seguintes estudos: (i) SAMPAIO, Marco Aurélio
A Medida Proviséria no Presidencialismo Brasileiro, Sdo Paulo: Malheiros, 2007, pp. 95-211; (i)
ABRAMOVAY, Pedro. Separacdo de Poderes e Medidas Provisdrias. Rio de Janeiro: Elsevier;
Faculdade de Direito da FGV, 2012; (iii)) JACOBSEN, Helen Leticia. Interacdo estratégica
entre os poderes executivo e legislativo: as Medidas Provisdrias editadas nos mandatos de
Lula e Dilma (2003-2014). Pelotas: 2016, dissertacdo apresentada a Universidade Federal de
Pelotas no Mestrado em Ciéncias Politicas; (iv) FIGUEIREDO, Argelina; LIMONGI, Fernando. O
Congresso e as medidas provisdrias: abdicagdo ou delegagdo? Novos Estudos, Sdo Paulo, n.
47, p.127-154, mar. 1997; (v) LIMONGI, Fernando; FIGUEIREDO, Argelina. Medidas Provisorias.
In: BENEVIDES, Maria Victoria; VANNUCCHI, Paulo; KERCHE, Fabio (Org.). Reforma Politica
e cidadania. Sdo Paulo: Perseu Abramo, 2003, p. 266-299 (vi) CLEVE, Clémerson Merlin.
Medidas provisorias. 3. ed. rev., atual., amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011; e (vii)
OLIEIRA, Clarice G. e JUNIOR, José Levi Mello do Amaral. Medida proviséria e controle de
constitucionalidade: relevancia, urgéncia e pertinéncia tematica. Revista Brasileira de Politicas
Publicas, Vol. 7, n® 3, Dez de 2017.

18 SAMPAIO, Marco Aurélio. A medida proviséria no presidencialismo brasileiro. Séo Paulo:
Malheiros, 2007. p 115-121.

19 Sobre os debates na Assembleia Constituinte acerca das MPs, Cf. FIGUEIREDO, Argelina
Cheibub e LIMONGI, Fernando. Executivo e legislativo na nova ordem constitucional. 2. ed.
Rio de Janeiro: FGV, 2001. O Congresso e as medidas provisorias: abdicacdo ou delegacao?,
capitulo 5. Destacamos o seguinte trecho: “Ao longo dos trabalhos constituintes ndo houve,
ao gue se saiba, qualquer pronunciamento favoravel a manutencéo do decreto-lei. Ao mesmo
tempo, por contraditério que possa parecer, poucos constituintes defenderam que a nova
Carta deveria abolir toda e qualquer forma de poder legislativo extraordindrio do Executivo.
Em geral, as opinides expressas publicamente por constituintes apontaram para a necessidade
de encontrar um sucedaneo para o decreto-lei que mantivesse a prerrogativa do Executivo
(editar, em situacdes de urgéncia, decretos com forga de lei no ato de sua promulgacao) sem
permitir seu uso abusivo (o recurso do Executivo a prerrogativa extraordinaria com vistas a
contornar a tramitacdo ordinaria). A questao estava em saber se era possivel conciliar esses
dois objetivos.” (p. 129)
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constitucional. A Assembleia Constituinte rejeitou, de forma muito
clara, que o siléncio e o decorrer do tempo levassem a sua adoc¢ao
tacita, como ocorria em relacdo aos Decretos-Leis?°. Assim, trata-se
de ato legislativo que, embora a elaboracao inicial seja do Executivo,
necessita da aprovacdo do Legislativo para adquirir estabilidade na
ordem juridica, sendo certo que o Congresso podera aprovar modi-
ficacdes e emendar o diploma. Por isso, sua edicdo e processo legis-
lativo mostram uma relevante interagdo entre esses dois poderes?.

As MPs sdo disciplinadas no art. 62 da Constitui¢ao, como sen-
do atos “com forca de lei” a serem adotados desde que cumpridos
0s requisitos de “relevancia e urgéncia”. Originalmente, apds sua
edicdo o Congresso deveria aprecia-la em 30 dias, perdendo a MP
sua eficacia ao fim desse prazo se ndo convertida em lei. Ocorre
que, na pratica, a presidéncia passou a contornar essa perda de
eficacia, na melhor malandragem brasileira??, reeditando constan-
temente as MPs de seu interesse de forma a garantir sua perpe-
tuacdo pratica na ordem juridica. Assim, as MPs foram sujeitas a
uma intensa atividade de reedicdo ao longo dos anos, inclusive
com adicdes e modificacdes no seu conteldo?:. Por exemplo, a MP
2.183-56 de 2001 é a 562 reedicdo da MP originaria 1.577 de 1997, e
a MP 2.176-79 de 2001 é 792 reedicdo da MP 1.110 de 1995. Ou seja,

20 Sobre o tema, cf. novamente FIGUEIREDO, Argelina Cheibub; LIMONGI, Fernando, idem,
p. 132 “[UIm dos pontos consensuais [na Constituinte] foi a necessidade de inverter as
consequéncias do decurso de prazo. A aprovagédo do decreto por decurso de prazo era vista
como aberracdo autoritédria. Em ultima anélise, para os constituintes que se manifestaram
sobre o tema seria o decurso de prazo o grande responsavel pela possibilidade de o Executivo
legislar sozinho. Este poderia usar de sua prerrogativa de maneira abusiva, emitindo grande
numero de decretos e assim dificultando a apreciacdo dos mesmos pelo Legislativo. Dito de
outra maneira: quanto maior o numero de decretos emitidos pelo Executivo, maior a chance
de que o prazo para sua apreciacdo se esgotasse sem que o Congresso tivesse tempo para
aprecia-los. Assim, o Executivo lograria aprovar seus projetos sem atender aos preceitos
basicos da separagdo dos poderes, isto €, sem a aprovagédo expressa da lei pelo Poder
Legislativo”.

21 As MPs podem ser entendidas também como um dos instrumentos por meio do qual o poder
Legislativo permite a delegacdo de competéncias legislativas a Presidéncia. Sobre o tema, cf.
CYRINO, André. “Administracao publica e delegag¢des legislativas no Brasil: por uma analise
institucional e democratica”. In: BRANDAO, Rodrigo; BAPTISTA, Patricia; et al. (Org.). Direito
publico, 2015. p. 73-95.

22 A malandragem é uma das caracteristicas imputadas por estudos da sociologia ao brasileiro,
estando relacionada a cordialidade e a um aprec¢o a informalidade, dando origem também
ao chamado “jeitinho brasileiro”. Sobre o tema, cf. os trabalhos notoérios de Sérgio Buarque
de Holanda e Roberto da Matta, HOLANDA, Sergio Buarque. Raizes do Brasil. 4. ed. Rio de
Janeiro, 2006, e DA MATTA, Roberto. Carnavais, malandros e herdis: para uma sociologia do
dilema brasileiro. Rio de Janeiro: Zahar editores, 1979.

23 Isso gerou até mesmo uma particularidade na numeracao das MPs, adicionando-se ao seu
final um numero correspondente a quantidade de reedi¢oes.
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até sua aceitacdo ou rejeicdo expressa pelo Legislativo, sua provi-
soriedade tornou-se facultativa.

Diante desse cenario, o instituto teve sua configuracdo atual
dada pela EC 32/01, que teve o mérito de limitar sua possibili-
dade de reedicdes e disciplind-lo de acordo com seus propdsitos.
O constituinte derivado alterou quase integralmente o art. 62 da
Constituicdo, substituindo o seu paragrafo Unico por 12 paragra-
fos. Assim, hoje a norma constitucional estabelece um prazo de
60 dias para sua apreciacdo por ambas as casas do Congresso
Nacional (art. 62, §29), prorrogado uma unica vez por mais 60 dias
no caso de ndo votacado (§32). Apds, ela perde a eficacia desde sua
edicdo, e a MP rejeitada ou cuja eficacia tenha sido encerrada por
decurso desse prazo de 120 dias ndo pode ser reeditada na mesma
sessao legislativa, ou seja, no mesmo ano de atividades do Con-
gresso Nacional (& 11). Com isso, ela ndo pode mais simplesmente
ser reeditada.

Varios outros aspectos do instituto foram disciplinados, tra-
zendo novas condicionantes: rol de matérias que ndo podem
ser disciplinadas por MPs, tais como direitos politicos, direito
penal e processual penal e civil e questdes reservadas a lei com-
plementar (§12); limitacdo de MPs na seara tributaria (§29); ne-
cessidade de analise pelo Legislativo de seus pressupostos de
relevancia e urgéncia (§52); e o fato da medida provisodria entrar
em regime de urgéncia apods 45 dias de sua edicdo, o que tran-
ca pauta do Legislativo para matérias ordinarias ndo urgentes
(862), entre outros?*.

24 Confira-se o art. 62 na redacé&o atual: “Art. 62. Em caso de relevancia e urgéncia, o Presidente
da Republica podera adotar medidas provisorias, com forca de lei, devendo submeté-las de
imediato ao Congresso Nacional.

§ 1° E vedada a edicdo de medidas provisorias sobre matéria: | - relativa a: a) nacionalidade,
cidadania, direitos politicos, partidos politicos e direito eleitoral; b) direito penal, processual
penal e processual civil; ¢) organizacado do Poder Judicidrio e do Ministério Publico, a carreira
e a garantia de seus membros; d) planos plurianuais, diretrizes orcamentarias, orcamento
e créditos adicionais e suplementares, ressalvado o previsto no art. 167, § 3% Il - que vise a
detencgdo ou sequestro de bens, de poupang¢a popular ou qualguer outro ativo financeiro; IIl -
reservada a lei complementar; IV - ja disciplinada em projeto de lei aprovado pelo Congresso
Nacional e pendente de sancdo ou veto do Presidente da Republica.

§ 22 Medida provisoria que implique instituicdo ou majoragdo de impostos, exceto os previstos
nos arts. 153, I, II, IV, V, e 154, II, s6 produzira efeitos no exercicio financeiro seguinte se houver
sido convertida em lei até o ultimo dia daguele em que foi editada.

§ 32 As medidas provisorias, ressalvado o disposto nos §§ 11 e 12 perderdo eficacia, desde a
edicdo, se ndo forem convertidas em lei no prazo de sessenta dias, prorrogavel, nos termos
do § 72, uma vez por igual periodo, devendo o Congresso Nacional disciplinar, por decreto
legislativo, as relagdes juridicas delas decorrentes. >
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Assim, a EC 32/01 passou a exigir efetivamente a aprovacao
legislativa para a entrada da matéria em definitivo na ordem
juridica, sendo certo que, em sua apreciacdo, o Congresso Na-
cional pode propor e aprovar emendas ao seu texto originario?>.
Com isso, foi imposto um 6nus adicional a presidéncia, visto que
o decurso de prazo tem os mesmos efeitos juridicos de uma
rejeicdo expressa do Congresso, retirando da MP sua eficacia.
Assim, tanto uma rejeicdo quanto o decurso do prazo sem vota-
¢cdo0 sdo uma perda da presidéncia em seu objetivo de tonar de-
finitivas as modificacdes almejadas?®. Por outro lado, a previsao
de que, apds 45 dias, a MP ganha regime de urgéncia aumentou
0os poderes de agenda do Executivo, trazendo uma dimensao
estratégica relevante que pode ser utilizada?’.

34 § 4° O prazo a que se refere o § 32 contar-se-a da publicacdo da medida provisoria,
suspendendo-se durante os periodos de recesso do Congresso Nacional.
§ 52 A deliberagdo de cada uma das Casas do Congresso Nacional sobre o mérito das
medidas provisorias dependera de juizo prévio sobre o atendimento de seus pressupostos
constitucionais.
§ 62 Se a medida provisoria ndo for apreciada em até quarenta e cinco dias contados de
sua publicacao, entrard em regime de urgéncia, subsequentemente, em cada uma das Casas
do Congresso Nacional, ficando sobrestadas, até que se ultime a votacao, todas as demais
deliberagoes legislativas da Casa em que estiver tramitando.
§ 79 Prorrogar-se-a uma Unica vez por igual periodo a vigéncia de medida provisoria que, no
prazo de sessenta dias, contado de sua publicagcdo, ndo tiver a sua votacdo encerrada nas
duas Casas do Congresso Nacional.
§ 82 As medidas provisdrias terdo sua votacao iniciada na Camara dos Deputados.
§ 92 Cabera a comissdo mista de Deputados e Senadores examinar as medidas provisoérias e
sobre elas emitir parecer, antes de serem apreciadas, em sessé&o separada, pelo plenario de
cada uma das Casas do Congresso Nacional.
§ 10. E vedada a reedic&o, na mesma sessao legislativa, de medida provisdria que tenha sido
rejeitada ou que tenha perdido sua eficacia por decurso de prazo.
§ 11. Nao editado o decreto legislativo a que se refere o § 32 até sessenta dias apds a rejeicao
ou perda de eficacia de medida provisdria, as relacdes juridicas constituidas e decorrentes de
atos praticados durante sua vigéncia conservar-se-do por ela regidas.
§ 12. Aprovado projeto de lei de converséo alterando o texto original da medida provisoria,
esta manter-se-a integralmente em vigor até que seja sancionado ou vetado o projeto”.

25 Por isso, uma MP convertida em Lei pode trazer alteracdes em relacdo ao seu conteludo
originario, excluindo, alterando ou incluindo novos dispositivos, havendo significativo espago
para atuacéo legislativa do Congresso Nacional em sua apreciacdo das MPs.

26 Embora, por outro lado, a propria propositura da MP ja altere o status quo normativo.

27 Sobre o tema, Cf. OLIVEIRA, Magali Carvalho. Medidas provisoérias e a relacdo Executivo
X Legislativo: uma visdo do sobrestamento de pauta. Monografia apresentada no curso
de especializacdo em Instituicées e Processos Politicos do Legislativo da Cémara dos
Deputados. Brasilia, 2009, p. 48: “Se por um lado houve limitacdo do poder de edi¢céo de
medidas provisdrias pela presidéncia, de outro se ampliaram alguns aspectos do poder de
agenda do Executivo. A colocacdo das MPs na mesma pauta da Camara e do Senado aliado
ao sobrestamento de pauta imposto pelo novo texto constitucional fortaleceu ainda mais o
controle que o Executivo detém sobre a pauta das Casas Legislativas, pois além de determinar
0 qué e quando seria votado, passou também a ter controle sobre as proposicdes que nao
sdo de sua autoria, impedindo-as de serem votadas por meio do abarrotamento de medidas
provisorias na pauta”.
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O processo legislativo de andlise de MPs é disciplinado nos
paragrafos do proprio art. 62 da Constituicdo e na Resolucdo Con-
junta do Congresso Nacional n¢ 01 de 2002 (RCN 01/02). Apds sua
edicdo, a MP é enviada a mesa do Congresso Nacional, que deve
constituir uma comissdo mista de deputados e senadores especi-
fica para seu exame. Essa comissdo mista analisa a MP, votando e
emitindo um parecer sobre ela, que pode ser de aprovacdo como
estd, de apresentacdo de um projeto de lei de conversdo (PLV)?®
introduzindo modificacdes, ou de uma rejeicdo. Apds, a matéria é
encaminhada a Cadmara dos Deputados para sua apreciacdo direto
em Plenario, podendo ser propostas emendas, sendo a decisdo em
seguida encaminhada para apreciacdo do Senado Federal, tam-
bém direto em Plenario. Havendo rejeicdo ou decurso do prazo
de 120 dias, a MP perde eficacia e é arquivada, ocorrendo sua ca-
ducidade. Com a aprovacado, o PLV é enviado a presidéncia para
analise de sancdo ou veto.

Além da conversdo em Lei (aprovacado), rejeicdo ou perda de
eficacia por decurso de prazo, ha outros dois destinos possiveis a
uma MP: revogada, quando esta perde vigéncia pela aprovacao de
outra Lei ou MP sobre as mesmas questdes, e prejudicada, quando
0 seu teor é votado pelo Congresso Nacional em outro processo
legislativo que ndo a MP. Ou seja, sdo categorias proximas ligadas
a obsolescéncia do instrumento por conta da disciplina de sua ma-
téria em outros diplomas?°.

Cabe mencionar rapidamente duas questdes especificas das MPs,
de entendimentos politico e juridico sobre o tema que surgiram sua
praxis, que afetam o funcionamento do instituto na realidade politica
brasileira. Sdo elas: (a) a liberdade que a presidéncia possui em seu
juizo sobre a presenca requisitos constitucionais de relevancia e ur-
géncia; e (b) a pratica das emendas jabutis e sua proibicdo pelo STF.

a) Margem de apreciagdao ampla dos pressupostos de relevancia
e urgéncia: o Judicidrio ndo adota parametros estritos para
caracterizar o que seria “relevdncia e urgéncia”, o requisito

28 AsiglaPLV é utilizada pois PLC, em termos legislativos, ja significa Projeto de Lei Complementar.

29 Essa classificacédo é adotada no Portal da Legislagcédo do Governo Federal, sendo descrita
na p. 100 de JACOBSEN, Helen Leticia. Interacdo estratégica entre os poderes executivo
e legislativo: as Medidas Provisorias editadas nos mandatos de Lula e Dilma (2003-2014).
Pelotas: 2016, dissertacao apresentada a Universidade Federal de Pelotas no Mestrado em
Ciéncias Politicas.
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constitucional para a edicdo de MPs. Isso é veiculado numa
jurisprudénciadeferente e contida, quereconheceacapacidade
do Executivo avaliar sua presenca, e, secundariamente, do
Legislativo quando de sua analise da MP3°. Com isso, hd ampla
margem de apreciacdo pela presidéncia acerca da existéncia
desses pressupostos.

b) A vedacao jurisprudencial de emendas jabutis pelo STF:
as emendas jabutis sdo o apelido dado a questdes que s&o
inseridas nos projetos de lei de conversdao das MPs, mas
que ndo tém relacdo com elas’. A pratica era bem comum,
devido ao procedimento legislativo simplificado das MPs,
visto que, apods apreciacdo pela Comissdo Mista, sé&o
submetidas diretamente ao Plenario das casas legislativas
para votacdo. Tal facilitava a inclusdo oportunista de
outras matérias, evadindo o procedimento ordinario.
No julgamento pelo STF da ADI 5127 em 15.10.2015, que
versava sobre dispositivo legal inserido em PLV de MP
com essa caracteristica, o procedimento foi julgado
inconstitucionals2.

30 Decisbes nesse sentido foram proferidas pelo STF nos seguintes julgados: ADI n. 2.213-MC. Rel.

Min. Celso de Mello. Julgado em: 04.04.02. DJ: 23.04.04; ADI 2150/DF, Relator Min. limar Galvéo,
Data de Julgamento: 11.09.2002, Tribunal Pleno, DJ: 29.11.2002; STF; e ADI 4.048/DF, relator Min.
Gilmar Mendes, Medida Cautelar deferida em 14.05.2008. Sobre o tema, cf. OLIEIRA, Clarice G. e
JUNIOR, José Levi Mello do Amaral. Medida proviséria e controle de constitucionalidade: relevancia,
urgéncia e pertinéncia tematica. Revista Brasileira de Politicas Publicas, v. 7, n. 3, dez de 2017, p. 764:
“A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal tem se consolidado no sentido de que tal controle
de constitucionalidade somente cabe em casos excepcionais, 0 que corrobora o entendimento do
carater eminentemente politico do julgamento sobre a aceitacdo da medida provisoria.
Nesse sentido, em primeiro momento, ao Presidente da Republica compete avaliar a relevancia
e urgéncia. Em segundo momento, ao Congresso Nacional que, admitindo a medida, procedera
a aprovagdo com ou sem alteragcdo no texto original. Excepcionalmente, repisa-se, caberd a
interpretacdo do Judiciario quanto a relevancia e urgéncia. A interpretacdo jurisprudencial
vem como um complemento necessdrio da Constituicdo, uma espécie de discricionariedade
subordinada, de carater supletivo e complementar”.

31 O uso da palavra jabuti faz referéncia a expressdo de que “jabuti ndo sobe em arvore”. Ou
seja, se ele estiver na arvore, alguém o colocou |3 - uma analogia a inser¢cdo de emendas nao
relacionadas.

32 STF, ADI n. 5127, rel. para acérdao: Min Edson Fachin, j. 15.10.2015, DJe 11.05.2016: “EMENTA:

DIREITO CONSTITUCIONAL. CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE. EMENDA
PARLAMENTAR EM PROJETO DE CONVERSAO DE MEDIDA PROVISORIA EM LEI. CONTEUDO
TEMATICO DISTINTO DAQUELE ORIGINARIO DA MEDIDA PROVISORIA. PRATICA EM
DESACORDO COM O PRINCIPIO DEMOCRATICO E COM O DEVIDO PROCESSO LEGAL
(DEVIDO PROCESSO LEGISLATIVO).
1. Viola a Constituicéo da Republica, notadamente o principio democratico e o devido processo
legislativo (arts. 12, caput, paragrafo unico, 22, caput, 52, caput, e LIV, CRFB), a pratica da insergéo,
mediante emenda parlamentar no processo legislativo de conversao de medida proviséria em
lei, de matérias de contelido tematico estranho ao objeto originario da medida provisoria.”
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Para finalizar este tépico, sdo necessarias consideracdes so-
bre a utilizacdo das MPs no sistema politico brasileiro, a partir
da compreensdo de seu funcionamento no ambito de um presi-
dencialismo de coalizdo. Esse sistema funciona por meio de uma
complexa construcao, por um presidente eleito de forma majo-
ritdria em um sistema politico brasileiro bastante fragmentado e
com eleicdes proporcionais para o Legislativo, de uma extensa
base de apoio para possibilitar a governabilidade e a implemen-
tacdo das politicas do governo. Isso porque é necessaria uma
alianca entre diversos partidos para a obtencdo das supermaio-
rias necessarias para a aprovacao de mudancas normativas, es-
pecialmente no caso das frequentes Emendas Constitucionais.

Nesse contexto, tem-se que o Executivo é o principal legislador
do pais, seja pelos projetos de iniciativa privativa, pelo poder de veto
ou pela edicdo de MPs, entre outras capacidades. Mas ele ndo faz isso
sozinho: para exercer tais funcdes, ele necessita do apoio sistematico
e disciplinado de uma coalizdo partidaria, e na maioria dos governos
apos a democratizagdo - com exceg¢do notodria dos impeachements,
ele conseguiu exercer razoavelmente bem essa funcédo*s.

Assim, em vez de usurpacdo dos poderes do Legislativo, que
um certo senso comum e uma Visdo estrita por parte da dogmatica
juridica tradicional enxergam na atividade de edicdo das MPs, tem-
-se que elas devem ser entendidas como um instrumento que o pre-
sidente possui para governar e implementar suas pautas e politicas
publicas. Por isso, Marco Aurélio Sampaio, em livro sobre o tema,
entende as MPs como parte integrante do didlogo institucional en-
tre Executivo e Legislativo, defendendo que sua natureza juridica é
a de “ato de governo com forca de lei, editado no caso de relevan-
cia e urgéncia”, devendo ser compreendido (e controlado) como
ato de gestdo governamental e instrumento de coaliz&o partidaria®*.

33 FIGUEIREDO, Argelina Cheibub de; LIMONGI, Fernando. Institui¢cdes politicas e governabilidade.

Desempenho do governo e apoio legislativo na democracia brasileira. A democracia brasileira.
Balanco e perspectivas para o século 21. Belo Horizonte: UFMG, 2007.
Nesse artigo de 2007, os autores trazem o dado de que 83% das leis aprovadas apds
a Constituicédo de 1988 até foram apresentadas pelo presidente. Neste mesmo artigo, séo
desenvolvidas as consideragdes sobre o funcionamento da democracia brasileira, que foram
a base da compreensao entende-se como correta do sistema politico brasileiro.

34 SAMPAIO, Marco Aurélio. A medida proviséria no presidencialismo brasileiro. Sdo Paulo:
Malheiros, 2007. p. 199 e ss.
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Outros estudos também corroboram o carater da MP como
integrante da complexa relacao entre governo e Congresso, sen-
do editada num didlogo entre os poderes no ambito de desenho
politico brasileiro. Em trabalho que analisou a edicdo de MPs des-
de EC 31/02 até 2008, Pedro Abramovay concluiu que o Legis-
lativo ndo é apenas espectador mas manifesta-se de forma ati-
va, promovendo alteracdes na maioria dos casos e rejeitando as
emendas em alguns - por exemplo, com significativo niumero de
emendas apresentadas e com 54,8% das MPs no periodo conver-
tidas em PLVs por conta de alteracdes propostas em seu texto,
além de exercicio do veto pela presidéncias®®.

Neste raciocinio, tem-se que as MPs sdo importantes instrumen-
tos no sistema juridico brasileiro, sendo bastante utilizadas, e estdo
sujeitas a uma disciplina politico-juridica propria de propositura, pro-
cesso legislativo e aprovacdo, guiada pela atual disciplina constitu-
cional. Feitos esses esclarecimentos, passa-se a analisar a atividade
legislativa de edicdo de MPs pelo governo de Michel Temer.

3. A edicao de Medidas Provisérias no Governo
Temer comparada com outros governos

Conforme exposto na introducédo, ha duas percepcdes corren-
tes no espaco publico e no meio politico noticiadas pela midia ao
longo do governo Temer: a) de que haveria um uso muito intenso
de MPs pela presidéncia de Michel Temer, ultrapassando os gover-
nos anteriores; e b) que a edicdo de MPs estaria sendo utilizada sem
um alinhamento adequado com o Legislativo, levando a uma pos-
tura impositiva do Executivo, sem o apoio parlamentar esperado de
uma coalizdo governamental ampla de sucesso. Assim, para testar
essas afirmativas, propde-se uma analise comparativa da utilizacdo
de MPs pelo governo Temer com as presidéncias anteriores.

35 ABRAMOVAY, Pedro. A separacdo de poderes e as medidas provisérias em um Estado
Democrético de Direito. Dissertacdo apresentada no programa de Mestrado em Direito da
Faculdade de Direito da Universidade de Brasilia. Brasilia, 2010, p. 73-92. “N&o se pode afirmar
gue as MPs representem uma usurpacdo do poder de legislar por parte do Executivo. Existe
uma real participacédo do Legislativo neste processo, participacdo que se da expressamente
na quase totalidade dos casos. O Congresso ndo apenas se manifesta como altera e rejeita
MPs enviadas pelo Executivo demonstrando que o controle exercido pelo parlamento é
extremamente ativo. [...] [O parlamento] ndo é um mero expectador do processo legislativo,
mas protagonista, ao lado do Executivo na elaboracé&o dessas normas.”
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Isso é feito nos dois itens a seguir, com a comparacao en-
tre as presidéncias do Brasil na: a) quantidade de MPs editadas,
proporcional aos dias de governo, o que demonstra a intensi-
dade da utilizacdo desse instituto (2.a); e b) verificando qual é
o nivel de sucesso da presidéncia na aprovacao das MPs pelo
Congresso Nacional, o que demonstra o nivel de coordenacao e
didlogo entre Executivo e Legislativo, ao verificar se a base de
apoio governamental consegue fazer avancar as pautas gover-
namentais e as politicas publicas nelas vinculadas (2.b).

Para esse estudo, se recorreu principalmente a uma fonte prima-
ria e uma secundaria. A primaria é o portal de legislacdo do Palacio
do Planalto, que apresenta uma lista de todas as MPs editadas, pos-
teriores e anteriores a EC 32/01, consignando também o resultado de
sua andlise pelo Congresso Nacional®¢. A secundaria é a dissertacao
de Helen Jacobsen sobre as MPs editadas nos mandatos de Lula | e
Il e Dilma | (2003-2014), que faz uma extensa e profunda analise de
dados sobre as MPs editadas nesses governos, comparando também
com os governos anteriores (Sarney, Collor, Itamar e FHC | e [D¥.

Como explicado na introducao, jd que durante a elaboracéo
desse artigo Temer ainda é presidente, foi adotada a data de
31.11.2018 como recorte dos dados avaliados MPs. Assim, para a
analise quantitativa, foram consideradas as MPs editadas até o dia
31.08.2018, o que compreende um universo de analise de 134 MPs
editadas, a primeira delas sendo a MP 726/2016 de 12.05.2016 e a
ultima a MP 859/2018 de 26.11.2018.

J& para analise de resultado da tramitacdo legislativa das MPs,
a questdo é mais complexa, porque considerar todas as medidas
editadas até esta data incluiria MPs que ainda estdo em seu prazo
de vigéncia e avaliacdo pelo Legislativo. Por isso, se recuou 120
dias a partir de 31.11.2018. Isso estabelece a data de 02.08.2018
como data limite de edicao das MPs consideradas neste estudo,
afim de garantir que todas j& tenham seu resultado legislativo.
Com isso, tem-se um universo de 122 MPs editadas pelo governo
Temer, sendo a ultima a MP 847/2018 de 31.07.2018.

36 Lista das MPs editadas no Brasil. Disponivel em: <http://www4 planalto.gov.br/legislacao/
portal-legis/legislacao-1/medidas-provisorias>. Acesso em: 5 nov. 2018.

37 JACOBSEN, Helen Leticia. Interacdo estratégica entre os poderes executivo e legislativo:
as Medidas Provisdrias editadas nos mandatos de Lula e Dilma (2003-2014). Pelotas: 2016,
dissertacdo apresentada a Universidade Federal de Pelotas no Mestrado em Ciéncias Politicas.
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3.1 Quantidade de MPs editadas comparada com os
Presidentes da Republica apdés a redemocratizacao

AqQui, a proposta &€ comparar a intensidade de edicdo de MPs
pelo Governo Temer com todos os governos brasileiros apds a re-
democratizacdo, quais sejam: Sarney (de 05.10.1988 a 14.03.1990),
Collor (de 15.05.1990 a 29.12.1992), Itamar (29.12.1992 a 31.12.1994),
FHC | (de 01.01.1995 a 31.12.1998), FHC Il (01.01.1999 a 31.12.2002), Lula
| (01.01.2003 a 31.12.2006), Lula Il (01.01.2007 a 31.12.2010), Dilma |
(01.01.2011 a 31.12.2014), Dilma Il (01.01.2015 a 11.05.2016)%. Como os
mandatos de Sarney, Collor, ltamar e Dilma Il ndo foram em sua inte-
gra (o primeiro por ser iniciado antes da constituicdo, e os demais por
conta dos impeachments de 1992 e 2016), foi importante considerar
a quantidade de dias por mandatos para fazer a devida analise com-
parativa de edicdo das MPs proporcional ao periodo de governo®.

Para tratar do numero de MPs produzidas, € necessario fazer
um esclarecimento metodoldgico sobre sua contagem anterior-
mente a EC 32/01. Isso porque antes dela, como ja explicado, as
MPs eram frequentemente reeditadas, levando a um numero bruto
gue nao reflete a sua real titularidade. Por isso, na contagem da
edicdo de MPs anterior a emenda, ou seja, nos governos Sarney,
Collor, Itamar, FHC | e parte de FHC I, foi considerada apenas edi-
cdo das MPs originais. Isso traz algumas dificuldades, visto que
essa abordagem nao é apta para captar as modificacdes incre-
mentais que eram inseridas nas MPs ao longo de suas reedicdes,
ainda mais considerando-se a questdo das emendas jabutis°.

38 Para Dilma I, considera-se como fim do governo o seu afastamento pela Camara dos
Deputados em 12.05.2018, que resultou na assuncado de Temer como presidente interino.
Como se sabe, o impeachment foi aprovado no Senado em 31.08.2016 resultando na perda do
mandato de Dilma e assunc¢éo definitiva da presidéncia por Temer.

39 O governo Sarney teve 526 dias, ou 16 meses e 10 dias; o governo Collor teve 1.020 dias, ou
33 meses e 7 dias; o governo Itamar teve 732 dias, ou 24 meses e dois dias (lembrando que,
a época, o mandato presidencial era de 5 anos, visto que anterior a Emenda Constitucional n®
16, que o reduziu para 4 anos e permitiu a reeleicdo). Os governos FHC I e ll, Lula l e Il e Dilma |
tiveram sua duragéo integral de 1460 dias, ou 48 meses. Ja Dilma Il teve 496 dias, ou 15 meses
e 10 dias. Assim, o governo Temer tera ao seu final um total de 964 dias, ou 31 meses e 20 dias.

40 Em virtude dessa diferenca, alguns autores optam por fazer recortes temporais mais restritos,
ndo comparando o periodo pos-EC 32/01 com o anterior. E o caso por exemplo de Pedro
Abramovay, o qual afirma que: “E preciso também que se advirta que a mudanca no sistema
de edi¢cdo e conversdo em lei de medidas provisoérias foi tamanha que a comparag¢ao nao é
Obvia. Podemos ter uma ideia da direcdo da mudanca, mas nao é possivel estabelecer com
seguranca com o tamanho do impacto. Isso se deve, sobretudo a mudanca com relagcéo as
reedicdes. [...] Antes da EC 32 o sistema era muito menos claro. [...] se a reedicdo deveria ser
uma copia fiel do texto editado, isso ndo acontecia em grande parte das vezes. [...] O que se
pretende, portanto, é deixar claro que, em primeiro lugar, a comparacao entre os poderes ndo
pode ser feita, com relagdo a boa parte dos dados, de maneira taxativa”.
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No entanto, considera-se que essa metodologia é a mais indi-
cada para uma andlise comparativa nos periodos antes e apods a EC
32/01, a aquela adotada na dissertacdo de Helen Jacobsen. Por isso,
para indicacdo do numero de MPs originais no periodo anterior a
EC 31/01, foram utilizados os dados apresentados por essa autora®'.

Para comparar proporcionalmente o nimero de MPs ao tempo
de governo, sdo adotadas duas variaveis: intervalo de dias médio
entre a edicdo de MPs, e a média de edicdo de MPs por més de
governo. Quanto menor o intervalo de dias entre MPs e maior o
numero médio de MPs por més, mais intenso é o uso desse instru-
mento pela presidéncia.

Assim, na tabela abaixo, s&o relacionados os seguintes dados
por governo: numero total de MPs editadas, dias de governo, inter-
valo de dias entre média da emissdo de MPs e média de MPs edita-
das por més de governo. Para o governo FHC I, foram inseridos os
subcampos relativos aos periodos pré e pds EC 32/01, Confira-se:

Tabela 1 - Numero de MPs editadas, média de intervalo de dias e
média mensal por mandato presidencial

Nimero Intervalo
Governo de MPs Meses de dias/ MP/Més

editadas MP
Temer 134 932 30,60 6,96 4,38
Dilma Il 59 496 16,33 8,41 3,61
Dilma | 154 1460 48,00 9,48 3,21
Lulall 179 1460 48,00 8,16 3,73
Lula | 240 1460 48,00 6,08 5,00
FHC I 209 1460 48,00 6,99 4,35
pOs-EC 32 102 476 15,67 4,67 6,51
pré-eC 32 107 984 32,33 9,20 3,31
FHC | 161 1460 48,00 9,07 3,35
Itamar 141 731 24,07 5,18 5,86
Collor 89 1020 33,47 1,46 2,66
Sarney 125 526 17,33 4,21 7,21
Total 1491 11005 358,82 7,38 4,16

Fonte: JACOBSEN, Helen Leticia, op. cit. p. 66; Brasil,
Governo Federal, Palacio do Planalto.

41 JACOBSEN, Helen Leticia, idem, p. 64-72.
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A andlise atenta deste levantamento revela varias questdes in-
teressantes. Primeiramente, quanto ao numero absoluto, revela-se
um aumento das MPs originais desde Sarney até Lula |, com uma di-
minuicdo a partir de Lula Il - o que ¢é influenciado pela menor quanti-
dade de dias de governo em Sarney, Collor, ltamar, Dilma Il e Temer.
Assim, é necessario partir para a analise proporcional, sendo dada
preferéncia ao dado da média mensal, por ser de mais facil visua-
lizacdo intuitiva do que o intervalo de dias entre a edicdo de MPs.

Os dados demonstram que governos que mais editaram MPs
proporcionalmente foram Sarney, com o impressionante indice de
7,21 MPs/maés, Itamar com 5,86 MP/més e Lula |, com 5,00 MP/
més. Assim, nos numeros iniciais proporcionais, a presidéncia de
Temer é quarta que mais utilizou de MPs, com a média de 4,38 MPs
por més de governo.

No entanto, hd razdes para caracterizar o nimero de MPs do
governo Sarney como inflado em relacdo aos demais governos.
Isso ocorreu sobre o fato de a MP ter sido introduzida no meio
de seu mandato, quando ainda havia um aprendizado sobre o
uso desse novo instituto, e a indefinicdo sobre a possibilidade
de edigdo das MPs no inicio do mandato. Além disso, houve tam-
bém o fendbmeno de 9 Decretos-Leis anteriores a Constituicdo
qgue foram transformados nas nove primeiras MPs originarias,
aumento seu nimero*2,

E possivel imaginar que um pouco desse aumento insuscetivel
de comparacdo tenha se estendido para os governos Collor®® e
Itamar, que ainda estariam em periodo de maturacdo no uso do
instrumento*t. No mais, lembra-se que as MPs a época foram edi-
tadas antes da EC 32/01, o que, embora ndo torne a comparacao
impossivel, também deve ser considerado.

42 JACOBSEN, Helen Leticia, idem, p. 68.

43 Apesar de o governo Collor ter o menor nimero proporcional de MPs, tem-se que isso
ocorreu por causa da crise politica intensa que levou a perda da governabilidade e isolamento
da presidéncia em relacdo ao Congresso em 1991 e 1992; houve intensa atividade de edicdo de
MPs no origindria no ano de 1990, com 76 das 89 MPs apresentadas em seu governo sendo
propostas em 1990. Cf. JACOBSEN, Helen Leticia, idem, p. 70-71

44 Um fator que pode ter contribuido para o alto numero de MPs nos trés primeiros governos
(vide nota acima) foi o alto processo de inflagdo monetaria no periodo, o que ensejou a edicdo
de MPs para reajuste de precos quando da implementacédo dos planos econémicos Verao,
Collor e Real via MPs
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Apds a alta utilizacdo de MPs no governo Itamar, com uma média
de 5,20 por més, houve uma queda no governo FHC com 3,32 MPs/
més. No segundo mandato, o numero cresceu para 4,35 por més,
sendo especialmente relevante analisar a intensidade do uso das MPs
antes e apds a EC 32/01: antes, a média do governo era similar a de
FHC I, com 3,24 MPs/més, enquanto que posteriormente, a média
aumentou bastante para 6,51 MPs/més. Assim, é possivel conjecturar
que EC 32/01 tenha resultado em aumento do nimero de MPs.

O governo Lula | € o que mais utilizou o instituto em ndmeros
absolutos, com 240 MPs editadas. Além disso possui uma média
de 5 MPs editadas/més, o maior indice da histdria brasileira re-
cente pos-EC 32/01, razdo pela qual tem-se que serve de melhor
paradmetro de comparacdo com a atividade de edicdo de MPs por
Temer. Ja Lula Il e Dilma | observaram quedas em nimero absolu-
tos e proporcionais na utilizagdo de MPs, com o total de 179 e 154
e amédia de 3,73 e 3,21, respectivamente. Em Dilma Il, a Presidenta
aumentou o numero proporcional de edicdo das MPs, com uma
média de 3,61 enviadas por més ao Congresso até o seu impeach-
ment, num total de 59 MPs em seu curto segundo mandato.

O advento do governo Temer, objeto deste estudo, trouxe au-
mento proporcional no nimero de MPs em relacdo aos mandatos
anteriores, chegando até 11.31.2018 em uma média de 4,38 emen-
das por més.

Para melhor visualizacdo sobre a edicdo proporcional de MPs
conforme o exposto, apresenta-se um grafico dos dados por ano:

Griflce 1- Média de MPs editadas par més
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Fonte: Dados da Tabela 1.
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Diante do exposto, tem-se que o governo Temer realmente sig-
nificou um aumento no numero de MPs editadas nos ultimos 10 anos,
em Lula Il, Dilma | e Dilma I, com a taxa de 4,38 de MPs por més. Essa
atividade também superou a utilizacdo do instrumento em FHC | e
ficou acima, porém proxima, da edicdo de MPs em FHC 1.

No entanto, o governo Temer é superado na histéria recente
pela primeira presidéncia de Lula que editou o maior numero pro-
porcional de MPs pds-EC 32/02, com a média de 5,00 MPs/més,**
além de pelos governos Sarney e ltamar como exposto.

3.2 Sucesso ha aprovac¢ao de MPs comparada com os
governos apés a EC 31/01

Para tratar do resultado da apreciacdo pelo Congresso Nacio-
nal das MPs enviadas pelas diversas presidéncias, foi necessario
trabalhar apenas com os dados posteriores a EC 32/01. Isso por-
que, no sistema anterior em que as MPs podiam ser reeditadas,
ndo é possivel estabelecer com precisdo o resultado do processo
legislativo visto que, com o fim do prazo de andlise, a MP poderia
ser reeditada e ndo perder a vigéncia. Por isso, ndo ha como esta-
belecer um critério de comparacao razoavel no tocante ao resulta-
do da tramitacdo legislativa das MPs entre os periodos anterior e
posterior a EC 32/01. O presidente simplesmente n&o era vencido
no jogo legislativo se a MP ndo fosse votada no prazo, bastando
optar por expedir uma nova MP sobre a mesma matéria*®.

Por isso, nesta secdo sdo considerados os governos FHC apds
a EC 32/01, Lula |, Lula Il, Dilma I, Dilma Il e Temer até 02.08.2018.

Como explicado no item 1, ha quatro resultados possiveis para
o resultado do processo de tramitacdo legislativa das MPs apds a
EC 32/01: conversdo em lei, rejeicao, fim da vigéncia, revogada e
prejudicada. A conversdo em lei é a aprovacao da MP pelo Congres-
so Nacional, apds votacdo primeiro na Camara dos Deputados e
depois no Senado federal, com ou sem modificacdes, e a posterior

45 A edicdo de MPs por FHC Il apos a EC 32 supera a de Lula, com 6,80 MPs/més conforme ja
exposto. No entanto, o parametro de comparacdo utilizado neste trabalho é a totalidade do
mandato presencial, para evitar comparacdes indevidas.

46 Em relacdo as MPs anteriores a EC 32/01, o site de Legislacdo do Palacio do Planalto inclusive
ndo apresenta em sua tabela listando as MPs no campo relativo a situacao da MP.
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promulgacdo da matéria como lei pela presidéncia apds a analise de
sancao ou veto. Rejeicdo é quando a MP vai a votacdo no plenéario
de uma das casas do Congresso Nacional e ndo € aprovada, seja por
ndo serem reconhecidos pelo legislativo os pressupostos constitu-
cionais de relevancia ou urgéncia, seja por rejeicdo no mérito. Ja o
fim da vigéncia ocorre ao final do prazo de 120 dias sem apreciacdo
pelo Legislativo, levando a perda de sua eficacia e ao fim da produ-
cdo de novos efeitos na ordem juridica. Por sua vez, as categorias
revogada e prejudicada é quando o assunto tratado na MP é abor-
dado em outro instrumento normativo, seja na aprovacao de outra
lei ou edicdo de nova MP (revogada) ou quando o Congresso vota
em outro processo legislativo que ndo a MP (prejudicada).

Para fins desse artigo, a conversdo em lei, ou simplesmente
aprovacao da MP, serd considerada um sucesso do governo ao
encaminhar a matéria, independentemente da analise de eventuais
emendas apresentadas pelo Legislativo ou veto do Executivo. E
indicativa do alinhamento entre os poderes na matéria, e da capa-
cidade de o Executivo avancar em sua agenda. J& os casos tanto
de rejeicdo quanto de perda de eficacia serdao considerados como
um insucesso ou derrota do Executivo, visto que embora a rejeicdo
demonstre uma contraposicdo de interesses maior que a perda da
vigéncia, o fato do governo ndo conseguir coordenar com o Legis-
lativo a votacao e aprovacao da MP durante o prazo de 120 aponta
uma inabilidade de avancar sua agenda e a politica de governo
veiculada na MP. Por isso, esses itens sdo agrupados. Ja os resul-
tados de MP revogada ou prejudicada podem em tese significar
tanto uma vitdria quanto uma derrota do Executivo, ndo fazendo
parte do escopo do trabalho essa analise, sendo assim considera-
das um resultado neutro.

Explica-se também que o ano de referéncia para a classificacao
das MPs dentro de cada governo é o ano de edicdo, independente da
data em que a MP teve sua apreciacao finalizada pelo Legislativo®’.

47 Embora possa haver casos especificos em que a propositura da MP tenha sido feita no final
de um governo e seu resultado ter ocorrido em outro governo, tem-se que esse tipo de
refinamento da analise é pouco util para os fins do artigo e foge ao seu escopo. Mesmo nesses
casos, edicdo de MP no final do mandato com sua analise terminando apenas no governo
seguinte, que o rejeite, ndo deixa de demonstrar um insucesso do governo em aprovar a
matéria no final de seu mandato.
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Com base nessas premissas, segue a tabela com os resultados
de apreciacdo pelo Legislativo das 825 MPs editadas desde a EC
32/01 até 02.08.2018:

Tabela 2 - Resultado da apreciacdo das MPs editadas em numeros
absolutos

Numero de MPs por Presidente

Resultado
votacao

convertida 73 45| 108 | 149 | 217 84 | 676
em Lei

Rejeitada 3 1 0 8 10 14 36
Fim da

vigencia 43 n 36 16 9 1 16
(perda

eficacia)

Revogada 3 2 1 4 2 (0} 12
Prejudicada (¢} (0} 0 2 2 1 5
Total 122 50| 145| 179 | 240 | 102| 847
Rejeitada +

fim vigéncia 46 12 36 24 19 15 152
(perda

presidente)

Fonte: JACOBSEN, Helen Leticia, opt cit, p. 103; e Brasil,

Governo Federal, Palacio do Planalto.

A analise de dados dos numeros absolutos ja revela muito:

que em todos os governos a maioria absoluta das MPs é aprovada

e convertida em Lei, gue o niumero de rejeicdes expressas pelo

Legislativo € muito menor do que o de perda da eficacia pelo fim

da vigéncia, e que o numero de MPs revogadas e prejudicadas é
infimo em face dos demais resultados.

Como uma verdadeira comparacdo exige a verificacdo pro-
porcional dos resultados em cada governo, a tabela a seguir apre-
senta os dados percentuais:
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Tabela 3 - A apreciacdo das MPs editadas em nimeros percentuais
por governo

Resultado Dilma Lula Lula

_ Dilma Il Total
votacdo I I
Convertida
o 59,84% | 76,27% | 74.48% | 83,24% | 90,42% | 82,35% | 79.81%
Rejeitada 246%| 169%| 000% 447%| 417%| 1372% | 4.25%
Fim da
z’r'ierg:'a 3525% | 18,64% | 24,83%| 894% 375% 0,98% | 13,70%
eficacia)
Revogada | 246%| 339%  069% 223%| 0,83%| 0,00%| 142%
Prejudicada | 0,00%| 0,00%| 0,00%| 112%| 0,83%| 0,98%| 0,59%
Rejeitada +
';'p”;rvc;genc'a 37,70% | 20,34% | 24,83% | 13.41% | 7,92% | 14,71%| 17,95%
presidente)

Fonte: JACOBSEN, Helen Leticia, opt cit, p. 103; e Brasil,

Governo Federal, Paladcio do Planalto.

Como é possivel perceber, os dados sdo bastante reveladores

e demonstram que o governo Temer é claramente o que tem me-

nor sucesso na aprovacao de suas MPs pelo Congresso Nacional,

com apenas 59,84% delas sendo convertidas em lei. Esse percen-

tual é bastante abaixo do segundo menor, de Dilma Il, com 76,27%

das MPs convertidas em lei. Ainda, ele estd muito abaixo da média

do periodo, de 79,81%, chamando atencdo esse percentual compa-
rativamente baixo de conversao de leis.

Isso ocorre por causa do numero bastante alto de MPs que
perderam a vigéncia durante o governo Temer sem serem apre-
ciadas pelo Congresso, num total de 37,7%. Apesar de nao ter ne-
nhuma de suas MPs rejeitada expressamente, o elevado percentual
de perda da vigéncia em indicada incapacidade de leva-las a vo-
tacdo para aprovacdo, o que denota um menor alinhamento entre
Executivo e Legislativo, ineficaz coordenacado da base aliada nesse
ponto e uma menor capacidade de fazer avancar as pautas por ele
propostas. Os casos de insucesso (rejeicdo e perda da eficacia) da
presidéncia de Temer com MPs superam em mais de 10% o outro
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governo com segundo insucesso, o de Dilma |, que falhou em apro-
var MPs em 24,83% dos casos.

O fato de da maioria das derrotas da presidéncia de Temer em
MPs ser decorrente da perda de eficacia indica que possivelmente
ha um esforco do governo em so colocar as MPs em pauta para vo-
tacdo na certeza da existéncia de forca suficiente para sua aprova-
cdo. Assim, a derrota do governo em relacdo as MPs decorre mais
da incapacidade do governo de articular e mobilizar a base aliada
para sua aprovacao, do que da rejeicdo expressa de MPs.

O gréafico a seguir ajuda a ilustrar o desempenho das presidén-
cias em relacao a aprovacdo das MPs:

Gréfico 2 - Sucesso da Presidéncia na aprovacio de MPs
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Fonte: Dados da Tabela 3.

Com ele, é possivel visualizar com clareza o desempenho infe-
rior do governo Temer em relacdo aos demais, questdo que real-
mente chama atencdo. O percentual de resultados neutros (MPs
revogadas e prejudicadas) € similar ao dos demais governos, mas
a incidéncia de resultados de insucesso é muito maior.

Outra questdo que chama atencao é o excelente desempenho
do governo Lula | na aprovacdo de MPs, que foi superior a 90%,
superando com folga os demais, e com uma baixa ocorréncia de
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perdas, com apenas 7,92%. Comparado com o Governo Temer, tem-
-se gue o0 numero percentual de perdas é mais do que 4 vezes maior.

Diante desses dados, nao ha duvidas de que Temer é o pre-
sidente com pior desempenho na aprovacao de suas MPs, o que
significa um menor alinhamento com o Legislativo no uso do ins-
trumento e insucesso em mobilizar a coalizdo governamental para
aprovacao das matérias apresentadas por MP. Por outro lado, tem-
-se gque, mesmo assim, o percentual de sucesso ainda é bem supe-
rior ao de perdas da presidéncia, o que é um indicativo de que o
sistema politico brasileiro confere poderes tais a presidéncia que
favorecem a aprovag¢ao de MPs, como ocorreu inclusive no man-
dato Dilma I, que sofreu o impeachment.

4. Conclusdao

As duas hipoteses desse artigo, cuja inspiracdo foram analises
da imprensa sobre a utilizacdo de MPs pelo Governo Temer, foram:
(a) de que ha um aumento significativo da edicdo de MPs pelo
Governo Temer, superando os governos anteriores; e (b) de que
sua edicado é feita sem um alinhamento com a coalizdo supermajo-
ritaria do governo, o que leva ao seu insucesso em sua aprovacao.

Na secdo 1, o instituo das MPs foi explicado no contexto da
disciplina juridica do sistema politico brasileiro, abrindo espaco
para a analise de dados realizada no item 2.

Com os dados analisados na secao 2, o teste das hipdteses de-
monstra que a primeira é parcialmente incorreta e que a segunda
é verdadeira.

Em relacdo a hipodtese (a), tem-se que o Governo Temer ndo
€ 0 que mais apresentou MPs, proporcionalmente ao tempo de
governo: com uma média de 4,38 MPs editadas por més. Nisso,
ele é superado pelos Governos Sarney, que teve a média de 7,21
MPs/més; Itamar, com 5,86 MPs/més; e, no passado mais recen-
te, apds a EC 32/01, Lula I, com 5,0 MPs/més. Embora, como
explicado, seja recomendavel cautela na comparacdo com os
Governos Itamar e principalmente Sarney pelas caracteristicas
desses governos, quais sejam, a novidade do instrumento e serem
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anteriores a EC 32/01, é fato que ha uma atividade inferior na edi-
¢do de MPs. Ja a comparagcdo com o Governo Lula e seu numero
bem maior de MPs demonstra que a utilizacdo por Temer foi ndo
ha muito superada.

Por outro lado, a atividade de edicdo de MPs por Temer
€ a mais intensa desde 2006, ou seja, nos 10 anos anteriores
ao inicio de sua presidéncia. Isso porque a média de 4,38 MPs/
més supera de forma significativa as dos mandatos Lula Il de
3,73 MPs/més, Dilma | de 3,21 MPs/més e Dilma Il de 3,61 MPs/
més. Assim, ndo é de todo surpreendente que esse aumento na
utilizacdo de MPs chame atencao, o que torna a hipdtese par-
cialmente verdadeira, se considerados apenas os governos ime-
diatamente anteriores.

Ja em relacdo a hipodtese (b), os dados a corroboram. Temer é
o presidente com menor taxa de conversdo das MPs editadas em
Lei. Sua performance até 31.08.2018 é o recorde inferior de 59,84%
das MPs aprovadas, contra os 76,42% de Dilma Il, 74,48% de Dilma
| e as quantidades bem mais altas de 83,24% de Lula Il, 90,42% de
Lula | e 82,35% de FHC pds a EC 32/01 (ja que, anteriormente, as
MPs podiam ser reeditadas).

A quantidade de derrotas da Presidéncia Temer na aprovacao
é significativa, com um percentual de 37,70%, bem superior ao se-
gundo maior, de 20,34% em Dilma Il. Outro dado que chama aten-
¢ao é que 43 desses 46 insucessos em aprovar a MP sdo devido a
perda vigéncia da lei, ou seja, o decurso dos 120 dias sem votacao.

Isso indica que o Governo Temer tem tido comparativamente
pouco sucesso em mobilizar sua base aliada da coalizdo em apro-
var as MPs votadas, demonstrando uma falta de alinhamento com
o Poder Legislativo e maior incapacidade de avancar suas pautas
governamentais e politicas publicas por este instrumento. Dessa
forma, apesar da conversdo em Lei ainda ser a hipdtese mais co-
mum, 0s casos que se somam de MPs ndo votadas a tempo e que
caducam, por falta de apoio e engajamento parlamentar necessario
a sua aprovacao, sdo muito frequentes, sendo este o Governo com
menor sucesso na conversao de MPs da histéria constitucional bra-
sileira até o momento.
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Chama atencéo o fato de que todos os casos de insucesso do
governo foram por falta de apreciacdo das MPs, que caducaram,
em vez de rejeicdo expressa. Isso indica que, para o Legislativo, é
menos custoso e mais comum se contrapor ao governo pela inér-
cia e pela obstrucdo, do que por rejeitar expressamente as MPs.
Especialmente nesse caso, que, para o governo ser derrotado, bas-
ta que o Congresso nao aja.

Assim, no quesito de MPs, os dados indicam que Temer se
mostrou um presidente fraco e pouco eficaz na mobilizacdo de
sua coalizacao legislativa, incapaz de implementar sua agenda em
muitas matérias que foram entendidas como casos de “relevancia
e urgéncia”. Com isso, questdes publicas tidas como importantes
pelo préoprio governo ficam sem respostas adequadas, trazendo
prejuizos em diversos setores.

Foge ao cerne desse artigo analisar quais os motivos para
tanto, mas a explicacdo mais simples e direta para esse fraco de-
sempenho é a fraqueza da Presidéncia no governo Temer e sua
incapacidade de articulacao alinhada com o Legislativo. Ha alguns
motivos que podem ser cogitados para isso: i) a baixa populari-
dade de Michel Temer, somada ao fato de que, por ser original-
mente Vice-Presidente, nunca ter recebido o respaldo das urnas
apos eleicdo ; ii) os gastos de capital politico do grupo da presi-
déncia durante o processo de impeachment, pela mobilizacao de
cargos, emendas parlamentares e outros recursos; iii) os gastos
ainda maiores de capital politico pela Presidéncia, j3 no poder,
para impedir o prosseguimento das denuncias apresentadas pelo
Procurador-Geral da Republica contra Temer, o que o salvou de
responder a processo no curso do mandato.

Além disso, tem-se que o Governo Temer se focou bastan-
te em tentar aprovar matérias que ndo eram veiculadas por meio
de MPs, de substancial controvérsia politica, tais como a Lei da
reforma trabalhista, a Emenda Constitucional do teto de gastos
publicos e a Proposta de Emenda Constitucional de reforma da
previdéncia, entre outros. Assim, se focando nesses assuntos tidos
como mais estratégicos, a conversao em Lei de algumas MPs pode
ter sido um objetivo secundario.
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Outro fator que merece atencao é que este foi o primeiro go-
verno apos o julgamento pelo STF da ADI 5127, que proibiu a edi-
cdo das “emendas jabutis”. Assim, como ndo foi mais possivel aos
parlamentares inserirem nas MPs demandas de seu interesse mais
imediato, mas que ndo tivessem relacdo com o objeto da matéria,
os incentivos para aprovacdo de MPs podem ter diminuido.

Por fim, tem-se que a investigacdo ora realizada podera ser
expandida apds o fim da Presidéncia Temer, de modo a analisar
os dados de todo periodo, como foi feito nos governos anteriores.
Ainda, ressalta-se que a edicdo de MPs pode ser sujeita a uma ana-
lise de dados mais ampla, como por exemplo subdividindo-a por
ano de governo, matéria tratada, e se foram ou ndo apresentadas
emendas no processo de sua conversdo em Lei.

A busca e sistematizacdo de dados é de relevancia para a
compreensdo da realidade, enriquecendo de forma significativa
o entendimento sobre institutos juridicos. Foi o que se procurou
fazer nesse trabalho com as MPs, 30 anos apds sua criacdo pela
Constituicdo de 1988, analisando a atividade governamental de
sua edicdo de MPs no governo Temer. Com isso, foram revelado-
res os resultados sobre o aumento do seu uso em relacdo aos go-
vernos recentes e a menor taxa de sucesso de todos 0s governos,
0 que mostra como a pratica da edicdo de MPs é importante para
sua compreensao, bem como util para andlise de desempenho da
coalizacdo governamental.
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Resumo

Ao lado da legalidade, a supremacia do interesse publico sobre o
privado é tradicionalmente considerada um dos alicerces do direito
administrativo, servindo de substrato axioldgico para uma variedade
de institutos de direito publico, como o poder de policia. Entretanto,
tém se multiplicado as vozes criticas a subsisténcia desse principio no
estado democréatico de direito, que é calcado na centralidade dos di-
reitos fundamentais. Alguns criticos propdem a releitura do principio,
para adequd-lo ao novo contexto constitucional. Outros advogam a
sua extincdo. Por sua vez, os defensores do principio acusam os criti-
cos de incorrer numa espécie de “falacia do espantalho”, afirmando,
basicamente, que ele nunca foi tdo autoritario assim como o descre-
vem. Este é o objetivo do presente estudo: analisar a subsisténcia de
um “principio” do interesse publico no constitucionalismo democra-
tico, e, a depender das conclusdes obtidas no ponto anterior, deter-
minar o seu conteuddo. Para esse fim, a exposicdo serd dividida em
quatro toépicos. No primeiro, serdo analisadas as origens e o conheci-
mento tradicional a respeito da supremacia do interesse publico. No
segundo, sera apresentada a critica ao principio e a critica da critica.
No terceiro e no quarto, sera proposto um modelo tedrico de interes-
se publico, em sua versao constitucionalmente domesticada.

Palavras-chave: Supremacia do interesse publico sobre o privado.
Estado democratico de direito. Direitos fundamentais. Constitu-
cionalidade.

Abstract

Besides legality, the supremacy of public interest over the
private interest is traditionally considered one of the bedrocks of

1 Especialista em Direito Administrativo e em Direito Processual Civil (UCAM/RJ). Mestrando
em Direito Publico (UERJ). Procurador da Companhia Nacional de Abastecimento (CONAB).
Advogado auténomo. E-mail: bruno.arcanjo@adv.oabrj.org.br.
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Administrative Law, serving as axiological substrate for a variety
of public law institutes, for example, police power. Meanwhile, the
criticism about the subsistence of this principle in a democratic
state ruled by law is crescent, since it is oriented by the centrality of
human rights. Some critics suggest a rereading of the idea, aiming to
harmonize it with the new constitutional context. Others advocate
its extinction. On the other side, defenders of the principle accuse
the critics of using a straw man argument, stating, basically, that
it was never as authoritarian as they describe. The purpose of this
study is: analyze the subsistence of a “principle” of public interest in
the democratic constitutionalism, and, depending on the results of
the previous topic, determine its meaning. The paper is organized in
four topics. In the first, the origins and the conventional knowledge
about the supremacy principle are analyzed. In the second, are
presented the critics to the principle and the answers to these critics.
A theoretical model for the constitutionally domesticated principle
is presented on the third and fourth topics.

Keywords: Supremacy of public interest over private. Democratic
state ruled by law. Human basic rights. Constitutionality.

1. Introdugao

Os séculos XVIIl e XIX foram palco de revolucdes que provoca-
ram profundas transformacdes politicas no mundo. Possivelmente,
a revolucao francesa, cujo marco temporal é o ano de 1789, foi a
gue com mais intensidade buscou distanciar o novo regime daquele
que acabara de se derrubar. Se, no Antigo Regime, a sociedade era
dividida em estamentos, instituiu-se a igualdade formal de todos
perante a lei. Se a religido desempenhava papel importante na vida
publica, adotou-se um regime de separacdo absoluta entre estado e
Igreja, até com certa dose de hostilidade ao fato religioso?. E a esse

2 Diferentemente do regime adotado pelos Estados Unidos da América - EUA. Na sua origem,
a revolugcado americana foi motivada, entre outros fatores, pelo descontentamento com o
tratamento dispensado pela Coroa Britdnica as treze colbdnias, especialmente em matéria
tributaria. Portanto, o rompimento que |3 se buscava era de carater mais pragmatico do que
axioldgico. Ao contrario, os revolucionarios franceses almejavam uma ruptura profunda com
0 estado de coisas entdo vigente. E como a religido catdlica também fazia parte desse estado
de coisas, ela também foi alvo do furor revolucionario. Assim, ao contréario do ocorrido nos
EUA, a revolucdo francesa ostentou carater acentuadamente ideoldgico. Em ultima analise,
buscava-se substituir a fé religiosa por uma fé politica. ADRAGAO, Paulo Pulido. A liberdade
religiosa e o estado. Coimbra: Almedina, 2002. p. 74.
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mesmo periodo que se tributam outras conquistas republicanas,
como o advento do estado de direito e a triparticdo de Poderes.
Quase cem anos mais tarde, em 1873, nasceria mais um fruto do es-
pirito revolucionario: o direito administrativo®, que seria responsavel
pela submissdo da Administracdo Publica aos ditames da lei*.

Diferentemente do regime da common law, em que Estado e in-
dividuo frequentemente estdo em pé de igualdade (horizontalidade),
o sistema do droit administratif é fortemente caracterizado por uma
relagao de desigualdade entre o ente estatal e seu sudito (verticalida-
de)®. Embora tenha raizes na antiguidade greco-romana, o principio
da supremacia do interesse publico sobre o privado, ao lado do prin-
cipio da legalidade, é tradicionalmente considerado um dos grandes
alicerces do direito administrativo®, servindo até hoje de substrato
axioldgico para uma variedade de institutos de direito publico, sendo
o poder de policia o mais notavel entre eles. O conceito classico de
poder de policia praticamente coincide com essa no¢do de suprema-
cia do interesse publico: o poder conferido ao estado para restringir a
liberdade e a propriedade, em beneficio do interesse coletivo’.

Ha certo tempo, entretanto, tém se multiplicado as vozes criti-
cas a subsisténcia de um principio de supremacia no ambito de um
Estado democratico de direito, que é calcado na centralidade dos
direitos fundamentais. Alguns desses criticos propdem uma releitu-
ra do principio, para adequa-la ao novo contexto constitucional. Ou-
tros advogam a sua propria extincdo, reputando ser incompativel
com o principio democratico uma superioridade hierarquica, ainda
que prima facie, do interesse publico sobre o privado.

3 Trata-se do caso Blanco, considerado a certiddo de nascimento do direito administrativo
francés. Nele, o Tribunal de Conflitos, responsavel por dirimir conflitos de competéncia entre
as jurisdicbes comum e administrativa, definiu a competéncia do Conselho de Estado para
julgar caso envolvendo atropelamento causado por vagonete de uma empresa estatal de
manufatura de tabaco, em virtude da prestacdo de um servico publico, que reclamaria a
aplicacao de regras diferentes daquelas aplicaveis aos particulares.

Como serd visto a seguir, existem criticas a suposta génese garantista do direito administrativo.

5 Para uma analise classica dos dois regimes, embora tendencialmente mais benevolente em
relacdo a common law: DICEY, Albert. Introduction to the study of the law of the constitution.
London: Macmillan, 1915. p. 213-267. Analisando a influéncia dos dois modelos sobre o tema do
ato administrativo, vide: MOTTA, Fabricio. O ato administrativo no direito inglés. Revista de
direito administrativo e constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 11, jan./fev./mar. 2003, p. 71-99.

6 MELLO, Celso Antdnio Bandeira de. O conteudo do regime juridico-administrativo e seu valor
metodoldgico. Revista de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 89, 1967, p. 9-11.

7 MEIRELLES, Hely Lopes. Poder de policia e seguranc¢a nacional. Revista dos Tribunais, S&o
Paulo, v. 61, n. 445, nov. 1972, p. 289; TACITO, Caio. O poder de policia e seus limites. Revista
de direito administrativo, Rio de Janeiro, v. 27,1952, p. 8.
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Em razdo dessas criticas, boa parte dos institutos de direito
publico vem sendo revisitada na atualidade. Aproveitando o exem-
plo do poder de policia, ele se transformaria, de um poder para
restringir direitos, num sistema de inducdo de comportamentos,
com vistas a realizacdo dos direitos fundamentais®. Na busca desse
objetivo, a restricdo de direitos seria apenas um dos instrumentos
passiveis de utilizacdo pelo estado, muitas vezes nao preferencial.

Nesse contexto, o objetivo do presente estudo é analisar a
subsisténcia de um principio do interesse publico no constitu-
cionalismo democratico; e, a depender das conclusdes obtidas
no ponto anterior, determinar o seu conteddo. Para esse fim, a
exposicao serd dividida em quatro tdpicos. No primeiro, serdao
analisadas as origens e o conhecimento tradicional a respeito da
supremacia do interesse publico. No segundo, serd apresentada
a critica ao principio e a critica da critica. No terceiro e no quar-
to, serd proposto um modelo tedrico de interesse publico, em
sua versao constitucionalmente domesticada.

Parafraseando o titulo de obra célebre de Vasco Pereira da
Silva®, a busca pelo interesse publico perdido pretende oferecer
uma nova perspectiva sobre um tema ndo tao novo assim. Uma
sintese dos movimentos de conservacao e reforma, explorando
as potencialidades do instituto, sem descurar de mecanismos de
salvaguarda contra capturas autoritarias.

2. Supremacia do interesse publico sobre o privado:
a formag¢ao do pensamento juridico tradicional

Como visto na introducédo, a no¢cdo de interesse publico tem
origens histdéricas que remetem a antiguidade classica. Aristo-
teles, ao analisar as diferentes formas de governo, reputa como
boas aquelas que visavam ao interesse comum, e, mas, as que
visavam ao interesse proprio. Na Idade Média, SGdo Tomas de

8 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenagcdo, regulagdo: transformacdes politico-
juridicas, econémicas e institucionais. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 71.

9 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido.
Coimbra: Almedina, 2003.
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Aquino introduz a persecucdo do bem comum como finalidade
do estado. Com o advento do liberalismo™ e a consequente as-
censdo do individualismo, “substitui-se a ideia de bem comum,
impregnada de cunho moral e ideoldgico, pela ideia de interes-
se geral, de cunho utilitarista””, sendo a lei, por exceléncia, a
manifestacdo dessa vontade geral, fruto da razdo humana. Ha
uma separacao nitida e estanque entre os dominios publico e
privado. Segundo Emerson Gabardo e Daniel Wunder Hachem??,
no estado liberal:

O bem comum n&o era algo materialmente definido,
a ser buscado e determinado pelo Estado; ele resul-
tava da concorréncia das decisdes das vontades in-
dividuais, ou seja, seria uma consequéncia do pleno
exercicio das liberdades individuais. O interesse pu-
blico estava na protecdo do desenvolvimento dos
interesses privados.

10 De acordo com John Rawls: “[..] o liberalismo politico assume o pluralismo razoavel como
um pluralismo de doutrinas abrangentes, incluindo tanto as doutrinas religiosas quanto as
nao-religiosas. Esse pluralismo ndo é tido como algo desastroso, e sim como o resultado
natural das atividades da raz&o humana sob instituicdes livres e duradouras. [...] o problema
do liberalismo politico consiste em compreender como € possivel existir, ao longo do tempo,
uma sociedade estavel e justa de cidadaos livres e iguais profundamente divididos por
doutrinas religiosas, filosdficas e morais razodveis, embora incompativeis. Em outras palavras:
como ¢é possivel que doutrinas abrangentes profundamente opostas, embora razoaveis,
possam conviver e que todas endossem a concepgao politica de um regime constitucional?
Qual é a estrutura e o teor de uma concepgéo politica que conquista o apoio de um tal
consenso sobreposto? [...]". Segundo o autor, a raz&o publica seria um instrumento para
atingir esse objetivo. RAWLS, John. O liberalismo politico. Sado Paulo: Atica, 2000. p. 24-
26. Nas palavras de José Vicente Santos de Mendonga: “A razdo publica é a forma de se
argumentar publicamente na sociedade democrética. [...] O conteldo da raz&o publica é, na
esséncia, o de um dever de reciprocidade: as razbes apresentadas por uma pessoa so podem
ser aguelas que ela propria razoavelmente aceitaria, e que ela esperaria de boa-fé que outra
pessoa razoavelmente aceitasse. H& outros requisitos para a razao publica: deve-se apelar
somente a crencas gerais e as formas de argumentacéo atualmente aceitas e encontradas no
senso comum; devem-se usar os métodos e conclusdes da ciéncia, mas apenas quando nao
controvertidos.”. MENDONCA, José Vicente Santos de. Direito constitucional econémico: a
intervencdo do estado na economia a luz da razdo publica e do pragmatismo. Belo Horizonte:
Forum, 2018. p. 119-120. Para uma sintese das criticas comunitaristas ao liberalismo politico
de Rawls, vide: MULHALL, Stephen; SWIFT, Adam. Liberals and communitarians. Oxford:
Blackwell, 1992.

11 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia
diante dos ideais do neoliberalismo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos
Vinicius Alves (Org.). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do direito
administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 86-88.

12 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia
do interesse publico e das origens do direito administrativo: uma critica da critica. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Org.). Supremacia do interesse
publico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. p. 29.
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Com o advento do estado social, fruto das revolugdes sociais
do século XIX, o interesse publico volta a se identificar com a no-
cdo de bem comum, reassumindo a sua carga axioldgica. Ao Es-
tado passam a ser acometidas competéncias ndo somente nega-
tivas, mas também positivas, de realizacdo de fins sociais. Para a
realizacdo desses fins, reconhece-se ao Estado a prerrogativa de
limitar direitos individuais. Como a liberdade irrestrita dos indivi-
duos tenderia a gerar desigualdade e injustica, competiria ao Esta-
do limitar essa liberdade em favor de interesses supraindividuais.

As competéncias interventivas originarias do Estado sdo au-
mentadas em intensidade, ao mesmo tempo em que novas e volu-
mosas competéncias |lhe sdo acrescentadas, notadamente nos do-
minios social e econdmico. Boa parte da teoria classica do estado
de direito é revista, notadamente nos aspectos: do papel da lei no
ordenamento juridico, que perdeu a sua exclusividade jurigena; da
adocdo do principio da juridicidade em lugar da legalidade, signifi-
cando a vinculagao da Administracdo, em diferentes graus, a todo
o ordenamento juridico e ndo apenas a lei formal; da proeminéncia
do Executivo em lugar do Legislativo; da mitigacdo da diferen-
ca entre atos publicos e privados (fendmeno da publicizacdo do
direito privado); do surgimento dos direitos fundamentais de 22
geracao e da dimensao positiva dos de 12 geracdo, entre outros®.

E nesse contexto que se desenvolve a nocdo do principio
da supremacia do interesse publico reputada aqui como classi-
ca, que, para a doutrina tradicional, ainda hoje constitui verda-
deiro axioma' do direito publico. Embora a nocdo geral desse

13 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido.
Coimbra: Almedina, 2003, p. 11-45.

14 MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros,
2013. p. 70.
Na antiguidade classica, o termo axioma era originalmente utilizado para designar as verdades
cientificas indemonstrdveis, mas autoevidentes. J& na modernidade, por obra do formalismo
matematico e logico, o conceito de axioma foi despido das nocdes de verdade, certeza e
evidéncia, passando a ser “nem verdadeiros nem falsos, mas assumidos por convencao, com
base em motivos de oportunidade, como fundamentos ou premissas do discurso matematico”
ABBAGNANO, Nicola. Dicionéario de filosofia. SGo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 101-102. Em
outras palavras, axiomas sdo consensos minimos utilizados como base para uma formulacédo
tedrica posterior. O principio da n&o contradi¢do, segundo o qual uma proposicdo ndo pode
ser verdadeira e falsa ao mesmo tempo, € um exemplo de axioma. Nas palavras de Aristoteles:
“[...] por ser evidente que os axiomas pertencem a todas as coisas [...], caberd a quem estuda
o ser enquanto ser [o filésofo] estudar também esses axiomas. [...] Depois do que foi dito,»
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principio seja um tanto intuitiva, é importante fixar neste mo-
mento os seus contornos, por uma exigéncia de ordem didati-
ca. Até porque, como visto anteriormente, a sua compreensao
variou ao longo da histdéria’™. Assim, para os fins deste estudo,
a concepcao classica do principio da supremacia do interesse
publico sobre o privado consiste na prevaléncia, em abstrato,
do interesse publico primario do Estado, quando em tensédo
com interesses privados. A seguir, serdo analisados os elemen-
tos essenciais do conceito.

A referéncia a interesse publico primario é tributaria de Re-
nato Alessi’®, para quem o interesse publico primario estéa ligado
a nocdo de bem comum, ou seja, o interesse da coletividade que
cabe ao Estado perseguir. J&d o secundario é o interesse da pes-
soa juridica estatal, que so6 seria legitimo perseguir quando nao
conflitasse com o primario’”. Por ultimo, a dicotomia interesses
publicos versus interesses privados pode ser compreendida em
termos de interesses gerais da coletividade versus interesses
meramente individuais.

Conjugando as nocdes apresentadas acima, a ideia de su-
premacia do interesse publico sobre o privado pode ser rea-
presentada da seguinte forma: interesses gerais da coletividade

14 devemos definir esse principio [da ndo-contradicdo]. E impossivel que a mesma coisa, ao
mesmo tempo, pertenca e ndo pertenca a uma mesma coisa, segundo o0 mesmo aspecto [...].
Este é o mais seguro de todos os principios [...]. Efetivamente, é impossivel a quem quer que
seja acreditar que uma mesma coisa seja e ndo seja [...]. [...] é evidentemente impossivel que,
ao mesmo tempo, a mesma pessoa admita verdadeiramente que a mesma coisa exista e ndo
exista. Quem se enganasse sobre esse ponto teria ao mesmo tempo opinides contraditorias.
Portanto, todos os que demonstram alguma coisa remetem-se a essa no¢do ultima, porque,
por sua natureza, constitui o principio de todos os outros axiomas”. ARISTOTELES. Metafisica.
S&o Paulo: Edigdes Loyola, 2002. p. 141-145.

15 Para um estudo analitico da evolugéo historica do principio, vide: HACHEM, Daniel Wunder
Principio constitucional da supremacia do interesse publico. 420 fls. Dissertacéo (Mestrado em
Direito) -Setor de Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parand, Curitiba, 2011. p. 13-88.

16 ALESSI, Renato. Instituciones de derecho administrativo: tomo |. Barcelona: Bosch, 1970. p.
180-210.

17 A propdsito do interesse publico secundario, Celso Antéonio Bandeira de Mello cogita que,
na condi¢cdo de pessoa juridica como qualguer outra, “o Estado poderia ter interesse em
tributar desmesuradamente os administrados, que assim enriqueceria o Erario, conguanto
empobrecesse a Sociedade; que, sob igual otica, poderia ter interesse em pagar valores
infimos aos seus servidores, reduzindo-os ao nivel de mera subsisténcia, com o qué refrearia
ao extremo seus dispéndios na matéria; sem embargo, tais interesses nado sao interesses
publicos [primarios], pois estes, que |he assiste prover, sdo os de favorecer o bem-estar da
Sociedade e de retribuir condignamente os que Ihe prestam servicos”. MELLO, Celso Antdnio
Bandeira de. Curso de direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 67.
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prevalecem sobre interesses meramente individuais. Em ultima
analise, uma duplice finalidade esta subjacente a essa nocao de
supremacia: a legitimacado das prerrogativas do estado™ e a im-
posicao de sujeicdes aos seus suditos™.

Conforme serd visto no tépico seguinte, a existéncia e a deter-
minabilidade de um interesse publico tém sido postas em xeque.
Expostas, em linhas gerais, as origens da supremacia do interesse
publico e seu sentido para o pensamento juridico tradicional, no
tépico seguinte serdo apresentadas as criticas mais comuns dirigi-
das a esse principio, assim como as suas respostas.

2. Crise dos paradigmas: a teoria geral entre a
desconstrucao e a reconstrugcao

Ja se afirmou anteriormente que existe um forte, e crescente,
movimento de critica aos pressupostos fundamentais da teoria ge-
ral de direito publico. A discussdo vai desde o seu fundamento e se
espraia pelos seus diversos institutos. Essas criticas advogam, em
ultima analise, a extingdo ou a reformulagcdo de certas categorias

18 As prerrogativas processuais da Fazenda Publica sdo um notdrio exemplo. Embora néo seja
0 escopo deste estudo, cabe pontuar brevemente que a supremacia do interesse publico
sempre foi o seu fundamento. O raciocinio é singelo: como a missdo do estado é promover
0 bem comum, e como esse propdsito é valorativamente superior ao dos particulares, ele
deve gozar de prerrogativas processuais que facilitem o cumprimento desse dever. Mais
recentemente, no bojo das criticas a supremacia, alguns autores processualistas tém sugerido
a mudang¢a do seu fundamento legitimador, papel que deve passar a ser desempenhado
pela igualdade material. Isso porque, na pratica, existem situacdes que criam desvantagens
processuais efetivas para a Administracéo (fendmeno da sub-representacdo processual da
Fazenda). O pressuposto fatico € a condi¢ao atual da maquina publica brasileira: burocratica
e ineficiente, na maioria dos casos. Ajuizada uma acédo em face do estado, seu orgdo de
representacéo precisa solicitar informacdes a autoridade responsavel pelo ato impugnado,
para dar subsidios a defesa. Apds percorrer um longo caminho, a solicitagdo, enfim, retorna
as maos do procurador, que agora dispde de um prazo menor para elaborar a manifestacao
processual. Dai a necessidade, por exemplo, de prazos mais dilatados para as manifestacdes
da Fazenda. A validade das prerrogativas estd condicionada a dois fatores: um fator juridico,
que € a previsdo em lei e a obediéncia a proporcionalidade; e um extrajuridico, que é a efetiva
sub-representacao processual da Fazenda. Este ultimo aspecto significa, por exemplo, que, se
for implementado um sistema que proporcione uma eficiente comunicagdo entre os 6rgaos da
Administracdo, fazendo com que a informacdo de interesse da defesa chegue a procuradoria
com mais celeridade, prerrogativas como a do prazo em dobro perderdo o seu fundamento
de validade. Trata-se de uma manifestagédo da chamada inconstitucionalidade progressiva:
por razdes faticas, a norma é considerada como sendo “ainda constitucional”, mas em vias de
se tornar inconstitucional. Para uma analise mais profunda do tema, vide: CUNHA, Leonardo
Carneiro da. A fazenda publica em juizo. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 27-37; RODRIGUES,
Marco Anténio. A fazenda publica no processo civil. S&o Paulo: Atlas, 2016. p. 5-31.

19 HACHEM, Daniel Wunder. A dupla no¢do juridica de interesse publico em Direito Administrativo.

A&C - Revista de Direito Administrativo & Constitucional, Belo Horizonte, ano 11, n. 44, abr./jun.
201, p. 59-110
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tedricas consideradas total ou parcialmente incompativeis com o
modelo atual de estado e sociedade. Poder de policia, ato adminis-
trativo, interesse publico, discricionariedade, servico publico, sdo
varios os institutos submetidos a revisdo?. O primeiro alvo das
criticas é a prdépria origem do direito administrativo, que nao seria
tdo garantista quanto prega o pensamento tradicional.

2.1 Critica a génese garantista do direito administrativo

A critica parte da propria origem do direito administrativo.
Segundo o mainstream, ele teria nascido da Revolucdo Francesa,
como forma de limitacdo do poder do Estado e protecdo dos ci-
dadaos. Teria, assim, uma origem garantista. Entretanto, autores
como Paulo Otero? e Vasco Pereira da Silva?? péem em duvida
essa percepcdo. Para esses autores, o advento do estado liberal é
caracterizado por uma série de contradi¢cdes.

Uma delas é que, motivados por uma desconfianca em relacao
ao Poder Judicidrio, somada a uma interpretacdo heterodoxa da
separacao de Poderes, os revoluciondrios franceses eram avessos
a ideia de que a administracdo pudesse ser submetida ao controle
judicial. Por essa razao, idealizaram a figura do contencioso admi-
nistrativo, a justica da administracdo. Se a retdrica revolucionaria
era de contencdo de poder do estado, por que razdo blindar o
Executivo do controle judicial?

Uma segunda contradi¢cao envolve a criagdo do conceito de
ato administrativo. Diferentemente do que se poderia esperar de
um sistema de supremacia do parlamento, o ato administrativo foi
fruto da jurisprudéncia do Conselho de Estado francés. Com seus
atributos da presuncéao de legitimidade, imperatividade e autoexe-
cutoriedade, municiava o estado com as vantagens necessarias a
concretizacdo das suas decisdes. Ao mesmo tempo, sua validade
estava sujeita ao controle do Conselho de Estado.

20 Odete Medauar fornece um panorama geral dessas transformagdes em: MEDAUAR, Odete. O
direito administrativo em evolucéo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017.

21 OTERQO, Paulo. Manual de Direito Administrativo: v. 1. Coimbra: Almedina, 2013. p. 251-292.

22 SILVA, Vasco Manuel Pascoal Dias Pereira da. Em busca do acto administrativo perdido.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 11-45.
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Por essas e outras contradicdes, a génese do direito administrati-
Vo teria um carater mais autoritdrio do que efetivamente garantistico,
de manutencado das praticas do Antigo Regime, embora com nova
fundamentacéao ideoldgica. De um lado, limitacdo do poder do esta-
do e protecdo dos direitos cidadaos. Do outro, poderes exorbitantes
para a realizacdo do interesse publico. A esse paradoxo entre liber-
dade e autoridade, Floriano de Azevedo da o nome de “bipolaridade
do direito administrativo”. Segundo esse autor?, a expressdo é uma:

[...] forma de lembrar a contradicdo essencial exis-
tente na estruturacdo tradicional deste ramo ju-
ridico, em que a protecdo e a consagracao de di-
reitos fundamentais convivem permanentemente
contrapostas ao sacrificio, a limitacdo e ao condi-
cionamento de outros tantos direitos, até mesmo
os fundamentais. A lembranca desta bipolaridade
nos é util, mais que tudo, para lembrar que o direi-
to administrativo tem sido edificado sobre varias
dicotomias, além da célebre oposicdo autoridade/
liberdade; publico/privado; individuo/coletividade;
concentracdo/limitacdo do poder; legalidade/dis-
cricionariedade. Em termos bastante sintéticos, o
direito administrativo equilibra-se entre varias po-
laridades, edifica-se sobre inUmeras contradi¢cdes.
[...] O que intentamos mostrar é que, premido pelos
polos da autoridade e da liberdade, o direito admi-
nistrativo ird se transformar de um direito que se
quer garantidor do individuo em face do poder em
um direito da exorbitancia.

Em resposta a essa critica, Maria Sylvia Di Pietro pondera que,
por influéncia do direito comunitario europeu e do norte-ameri-
cano, vivemos um momento de reflexdo sobre as categorias fun-
damentais do direito administrativo, mas sem que se fale em algo
efetivamente novo. Trata-se apenas de um movimento pendular,
que hoje pende para a liberdade. A autora faz comparacdo com a
crise do Direito Civil no século XX.

23 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A bipolaridade do direito administrativo e sua
superacao. In: SUNDFELD, Carlos Ari; JURKSAITIS, Guilhnerme Jardim (Org.). Contratos
publicos e direito administrativo. Sdo Paulo: Malheiros, 2015. p. 354.
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Por sua vez, Emerson Gabardo e Daniel Wunder Hachem?2*
consideram um exagero sustentar a tese da génese autoritaria
do direito administrativo, ainda que certas estruturas tenham se
mantido entre os dois regimes. Embora as realidades politicas
na Franca fossem autoritdrias antes e depois da revolugcao, eram
ontologicamente distintas, e ndo devem ser desconsiderados os
avancos reais e simbolicos da revolucao liberal. Hd um interim a ser
percorrido entre a mudanca nas ideias e nas instituicdes. Quanto
a critica da dualidade de jurisdicdo, seria errado supor que, com o
controle jurisdicional (e a triparticdo de Poderes original), haveria
mais garantias para os cidadaos. O regime anglo-saxdo nao seria
tdo diferente na pratica. Toda essa polémica seria consequéncia
de uma importacédo irrefletida do pensamento estrangeiro, visto
que a aplicacao autoritaria do direito no Brasil tem suas proprias
explicacdes, e aqui a adocdo dos conceitos criticados teve efetiva-
mente uma finalidade garantista.

2.2 Critica a supremacia do interesse publico sobre o privado

De um modo geral, as criticas ao principio contestam?s: i)
a existéncia de uma supremacia do interesse publico de forma
desvinculada do caso concreto, que, inclusive, desconsidera po-
sicdes individuais irredutiveis, e ii) a propria nocdo e a determina-
bilidade do que seja interesse publico, no contexto do constitu-
cionalismo democratico??’. A seguir, cada um desses elementos
serd analisado.

24 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritario da supremacia do
interesse publico e das origens do direito administrativo: uma critica da critica. In: DI PIETRO, Maria
Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Org.). Supremacia do interesse publico e outros
temas relevantes do direito administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 13-22; GABARDO, Emerson.
O jardim e a praca para além do bem e do mal. uma antitese ao critério da subsidiariedade como
determinante dos fins do estado social. 396 fls. Tese (Doutorado em Direito) - Setor de Ciéncias
Juridicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2009, p. 239-268.

25 Daniel Wunder Hachem ainda acrescenta duas outras criticas, que, dada a dimensé&o deste
trabalho, ndo é possivel abordar: a impossibilidade do enquadramento da supremacia como
principio juridico e a sua inutilidade pratica. HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional
da supremacia do interesse publico. 420 fls. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Setor de
Ciéncias Juridicas, Universidade Federal do Parang, Curitiba, 2011, p. 204-304.

26 BINENBOJM, Gustavo. Poder de policia, ordenagcdo, regulacdo: transformagdes politico-
juridicas, econdmicas e institucionais. Belo Horizonte: Férum, 2016. p. 129.

27 A critica ao principio é tado prestigiada atualmente, a ponto de Odete Medauar elenca-lo entre
0s obsoletismos do direito administrativo. MEDAUAR, Odete. O direito administrativo em
evolugdo. Brasilia: Gazeta Juridica, 2017. p. 370-378.
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Nas palavras de Luis Roberto Barroso?®, constitucionalismo
democratico é:

[...] a ideologia vitoriosa do século XX, derrotando
diversos projetos alternativos e autoritdrios que
com ele concorreram. Também referido como Esta-
do constitucional ou, na terminologia da Constitui-
cdo brasileira, como Estado democratico de direito,
ele é o produto da fusdo de duas ideias que tiveram
trajetodrias histoéricas diversas, mas que se conjuga-
ram para produzir o modelo ideal contemporaneo.
Constitucionalismo significa Estado de direito, po-
der limitado e respeito aos direitos fundamentais.
Democracia, por sua vez, traduz a ideia de sobera-
nia popular, governo do povo, vontade da maioria.
O constitucionalismo democratico, assim, € uma
formula politica baseada no respeito aos direitos
fundamentais e no autogoverno popular. E é, tam-
bém, um modo de organizacdo social fundado na
cooperagdo de pessoas livres e iguais.

Para o primeiro grupo de criticas, em razao da centralidade
dos direitos fundamentais na ordem constitucional vigente, inte-
resses coletivos e privados devem estar em pé de igualdade, sen-
do que eventual preponderancia de um sobre o outro deve ser
aferida a luz das circunstancias do caso concreto, mediante o em-
prego da técnica da ponderacdo, orientada pela proporcionalida-
de. O raciocinio é basicamente o seguinte: se o centro da ordem
juridica sdao os direitos fundamentais, que, por sua vez, se estru-
turam em funcao da dignidade humana, das duas, uma - ou ndo
existe preferéncia entre interesses coletivos e individuais, ou, se
existe, essa preferéncia € invertida, isto &, os interesses individuais
tém preferéncia sobre os coletivos?®.

28 BARROSO, Luis Roberto. O constitucionalismo democratico no Brasil: crénica de um
sucesso imprevisto. Disponivel em: <http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/
uploads/2012/12/0-constitucionalismo-democratico-no-Brasil.odf>. Acesso em: 23 nov. 2018.

29 Nesse sentido, Humberto Avila chega a afirmar que, “se houvesse alguma regra abstrata de
prevaléncia, essa seria em favor dos interesses privados”. AVILA, Humberto. Repensando o
principio da supremacia do interesse publico sobre o particular. In: SARMENTO, Daniel (Org.).
Interesses publicos versus interesses privados: desconstruindo o principio da supremacia do
interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2005. p. 186.
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Além disso, existem posicdes individuais irredutiveis, que de-
correm da protecdo ao nucleo essencial dos direitos fundamentais,
que, por possuirem status de regra®®, sequer seriam ponderaveis®.
Um exemplo seria a vedacdo da tortura, prevista no art. 52, lll, da
Constituicdo de 1988. Como esse direito estd compreendido no nu-
cleo essencial da dignidade humana, nenhum interesse coletivo que
com ele conflitasse poderia prevalecer.

Para o segundo grupo de criticas, o problema esta na indeter-
minabilidade e na aparente exclusdo dos interesses particulares
da nog¢ao classica de interesse publico. Devido ao amplo leque de
competéncias acometidas ao estado, tanto a coletividade quanto
os individuos sdo destinatarios das suas prestacdes. E em razdo da
diversidade desses mesmos interesses que cabe ao Estado tutelar,
pode até ser que, no caso concreto, eles sejam igualmente legiti-
mos, mas antagdnicos entre si. Dai a necessidade de postergar a
solucdo do conflito para o caso concreto.

Em resposta, autores como Carvalho Filho sustentam que,
embora seja um conceito juridico indeterminado, “é possivel en-
contrar as balizas do que seja interesse publico dentro de suas
zonas de certeza negativa e de certeza positiva”®?. Caso a inde-
terminacdo do conceito de interesse publico fosse um empecilho
absoluto a sua existéncia, ela também o seria para inUmeros ou-
tros conceitos juridicos indeterminados consagrados na ordem
juridica. Isso sem falar que essa indeterminacdo se manifesta em
diferentes gradacdes, de acordo com a matéria em questaoss.

30 Segundo Ana Paula de Barcellos, “os principios em questdo operam na realidade de duas
formas distintas: relativamente ao seu nucleo, funcionam como regras e, apenas em relacao
a sua area nao nuclear, funcionam como principios propriamente ditos”. Ana Paula de.
Ponderagéo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 180.

31 Esse é o entendimento da maior parte da doutrina, a exemplo de Virgilio Afonso da Silva.
Ressalva-se a posicao de Humberto Avila, para quem as regras também teriam dimensao
de peso, sendo, portanto, ponderaveis. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais:
conteldo essencial, restricoes e eficicia. SGo Paulo: Malheiros, 2014. p. 47-64.

32 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. S&do Paulo: Atlas, 2015.
p. 34.

33 “Quando se considera o interesse publico como sindbnimo de bem comum, ou seja, como fim do
Estado, aindeterminac¢&o atinge o seu grau mais elevado. Essa indeterminag¢ao diminui quando
o principio € considerado nos diferentes ramos do direito, porque cada qual tem em vista
proteger valores especificos. Também diminui quando se consideram os diferentes setores
de atuacgao do Estado, como saude, educac¢ao, justica, seguranca, transportes, cada qual com
um interesse publico delimitado pela Constituicdo e pela legislacdo infraconstitucional. A
indeterminacé&o ainda se restringe de forma mais intensa em relacdo a determinados institutos,
como, exemplificativamente, os contratos administrativos, as diferentes formas de intervencao»
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Por sua vez, Di Pietro®4, Gabardo e Hachem3> afirmam que os
criticos partem de uma falacia do espantalho. Abstraindo-se alguns
argumentos ad hominem dirigidos aos criticos®é, esses autores sus-
tentam que o principio da supremacia ndo teria toda essa carga de
autoritarismo, ja que o interesse publico ndo deve prevalecer em toda
e qualquer situacdo; a proporcionalidade deve ser respeitada na sua
aplicacdo; seu conteudo é determinavel e esta ligado a nocéo atual
de bem comum, essencialmente distinta do individualismo oitocen-
tista; a supremacia é encampada pelo direito positivo, ndo podendo
ser ignorada; e o Estado ndo deve promover interesses egoisticos.

3. Em busca do interesse publico perdido

3.1 E possivel domesticar o Cavalo de Troia?

Sem a pretensdo de propor um tertium genus, é mais adequa-
do “pensar a evolucado histdrica da disciplina como uma sucessdo
de impulsos contraditérios”®”: um encadeamento de idas e vindas,
progressos e retrocessos, muitas vezes involuntarios e a revelia
dos projetos tedricos, sejam eles autoritarios ou garantistas. Algo
de garantista a Revolucdao Francesa inaugurou. Mas talvez ndo tan-
to quanto defendem os mais romanticos.

%3 na propriedade e na economia, as licitacdes. Nao se pode dizer que seja indeterminado o
interesse publico presente na rescisdo unilateral de um contrato administrativo que cause
danos ao meio ambiente, ao consumidor ou ao patriménio publico; ou que seja indeterminado
o interesse publico inspirador de um tombamento ou de uma desapropriacéo; ou que seja
indeterminado o interesse publico a ser protegido em um procedimento de licitacdo. Em
todos esses exemplos, € o principio da supremacia do interesse publico que estd na base
da atuacado administrativa. Nao o principio aplicado livremente pela Administracdo, mas o
principio aplicado pela forma como estd delimitado pelo ordenamento juridico.” DI PIETRO,
Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia diante dos
ideais do neoliberalismo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves
(Org.). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do direito administrativo.
S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 98.

34 DIPIETRO, Maria Sylvia Zanella. O principio da supremacia do interesse publico: sobrevivéncia
diante dos ideais do neoliberalismo. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos
Vinicius Alves (Org.). Supremacia do interesse publico e outros temas relevantes do direito
administrativo. S&o Paulo: Atlas, 2010. p. 94-102.

35 GABARDO, Emerson; HACHEM, Daniel Wunder. O suposto carater autoritédrio da supremacia
do interesse publico e das origens do direito administrativo: uma critica da critica. In: DI
PIETRO, Maria Sylvia Zanella; RIBEIRO, Carlos Vinicius Alves (Org.). Supremacia do interesse
publico e outros temas relevantes do direito administrativo. Sao Paulo: Atlas, 2010. p. 28-60.

36 Além de atacar as criticas no mérito, os autores denunciam que objetivo por tras delas seria
a prevaléncia de interesses econdémicos neoliberais, teoria econdmica essa que ja estaria
superada, além de serem ideias pretensamente originais.

37 BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: direitos fundamentais, democracia
e constitucionalizacdo. Rio de Janeiro: Renovar, 2014, p. 18
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Provavelmente, a causa principal do desconforto dos autores
mais modernos com os institutos tradicionais de direito publico
seja a sua especial capacidade de servir a regimes autoritarios. De
um modo geral, os institutos exorbitantes se acoplam muito efi-
cientemente a regimes ditatoriais. Sob esse aspecto, condescen-
der com a existéncia deles seria 0 mesmo que ter um Cavalo de
Troia dentro do sistema democratico. Uma ameaca latente, que
pode sair do seu estado de repouso em momentos de turbuléncia
politica e institucional. Essa constatacdo € ainda mais pertinente
no contexto brasileiro. Gustavo Binenbojm3® externa essa preocu-
pacao nos seguintes termos:

E que, em grande medida, o uso arbitrario do dito
principio da supremacia do interesse publico ocor-
reu sob o manto dessa fluidez conceitual. Como o
interesse publico € um conceito vago, o Poder Pu-
blico sempre desfrutou de ampla margem de liber-
dade na sua concretizacao; a partir do momento em
gue concretizado, tal conteldo passava a gozar de
supremacia sobre os interesses particulares; assim,
o voluntarismo dos governantes adquiria suprema-
cia sobre os direitos individuais. Neste sentido, o
exemplo histérico da justificacdo da malsinada dou-
trina da seguranca nacional a partir do principio da
supremacia do interesse publico é eloquente e ir-
respondivel. Um principio que tudo legitima nao se
presta a legitimar absolutamente nada.

Emblematico é o discurso proferido por Hely Lopes Meirelles®®
na Escola Superior de Guerra, em 1972, em plena ditadura militar,
mas apenas quarenta e seis anos atras. Com o titulo “Poder de
policia e seguranca nacional”, o administrativista sustentou em sua
palestra que, em nome da segurang¢a nacional (que é, inegavel-
mente, um desdobramento do interesse publico):

[...] é direito e dever do Estado, prevenir e reprimir
toda conduta atentatdria da seguranca nacional, no

38 Idem, p. 104.

39 MEIRELLES, Hely Lopes. Poder de policia e seguranca nacional. Revista dos Tribunais, v. 61, n.
445, novembro de 1972, p. 296-297.
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sentido global em que estd conceituada. Além das
atividades subversivas caracteristicas pelo emprego
da violéncia para a tomada do Poder, outras existem
que podem influir na opinido publica e afetar a segu-
ranca nacional, tal como a divulgacao de ideias e no-
ticidrios tendenciosos, por todos e quaisquer meios
de comunicacao falada, escrita ou expressa na ima-
gem, pela imprensa, pelos filmes, pelo radio ou pela
televisdo, as quais, por isso mesmo ficam sujeitas
ao controle do Estado, através do poder de policia.
Essas limitacdes a imprensa sado perfeitamente com-
preensiveis e de adocdo universal [...]. Ndo se nega
- nem deve o Estado Democratico negar - liberdade
a imprensa [...]. Mas essa liberdade ndo pode ser ili-
mitada, porque descamba para a licenca e a distor-
cdo. [...] para esses fins é que foi promulgada a nossa
vigente Lei de Imprensa [...]. Mas ndo sé nesse setor.
[...]. Assim € no campo dos espetaculos publicos, [...]
para impedir ou coibir a divulgacdo da ideia ou da
imagem atentatdria da moral ou incitadora da desor-
dem que afeta a seguranca nacional. Assim é nas re-
unides publicas em que o calor do debate pode gerar
polémica e esta degenerar em conflito social pertur-
bador da ordem interna. Assim é nas greves nos ser-
Vvicos publicos e atividades essenciais a comunidade,
em gue a sua paralisacdo ou atraso no atendimento
da populacdo pode provocar danos irreparaveis e
reacdo popular de conseqléncias imprevisiveis. [...]
Assim é, enfim, em todas as acdes ou omissdes indi-
viduais ou coletivas.

Na parte inicial do seu texto, Hely recapitula no¢cdes essenciais
da dogmatica de direito administrativo, como o poder de policia.
Comparando essa exposicdo com a generalidade dos manuais de di-
reito administrativo contemporaneos, pouca ou nenhuma variagcao
se percebe. Como pode o mesmo instituto servir a dois senhores*°,

40 Trata-se de uma parafrase do versiculo biblico de Mateus 6:24, segundo o qual “Ninguém
pode servir a dois senhores; porque ou ha de odiar um e amar o outro, ou se dedicara a um
e desprezard o outro. [...]". O SANTO evangelho segundo S. Mateus. A biblia sagrada: edicédo
revista e corrigida. Barueri: Sociedade Biblica do Brasil, 1969, cap. 6, v. 24.
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a dois regimes constitucionais tdo antagdnicos? A preocupacado dos
criticos é procedente. Embora também seja forcoso reconhecer a
pouca resisténcia que o direito pode oferecer a escalada autoritaria.
Por mais garantistas que sejam as instituicdes, de nada servirdo se o
proprio povo decidir solapa-las.

Ainda que o interesse publico carregue em si um coédigo ma-
licioso, facilmente executavel por usuarios com inclinagdes auto-
ritarias, ele ndo pode simplesmente ser abandonado. Isso porque
sdo varios os diplomas normativos que |lhe fazem mencdo. Um
exemplo é a Lei de Processo Administrativo Federal, Lei Federal
n? 9.784/1999, cujo art. 22 estabelece que a Administracdo deve
obedecer ao principio do interesse publico. A prépria Constituicdo
Ihe remete em diversas oportunidades, a exemplo do art. 32, 1V,
qgue define como objetivo fundamental da Republica a promocéo
do bem de todos, e do art. 95, Il, que garante aos juizes inamovibi-
lidade, salvo por motivo de interesse publico.

Se a propria ordem juridica se refere ao interesse publico
como motivo para a pratica de atos pelo Poder Publico, é preciso
concluir, por uma exigéncia de Iégica, que existem interesses nédo
publicos, que cederdo lugar quando em confronto com os primei-
ros. Talvez o equivoco da dogmatica tradicional tenha sido rotular
esses interesses nao publicos de interesses privados, atribuindo a
eles uma carga semantica de inferioridade, até egoismo.

Por outro lado, se o interesse publico equivaler ao resultado
da ponderagdo in concreto, ele acabara se tornando um conceito
vazio e inutil. Dizendo de outra forma: se o interesse publico é o
motivo ou a diretriz para a tomada de decisao pelo Poder Publico,
ele ndo pode ser, ao mesmo tempo, o produto final desse proces-
so decisorio. Por isso, é preciso reconhecer no interesse publico
algum conteldo diretivo.

Ainda assim, permanece o problema da identificacdo dos in-
teresses publico e ndo publico. Neste ponto, embora criticavel sob
alguns aspectos, é pertinente a abordagem que empreende Mar-
cal Justen Filho*. Enxergando alguma virtude no principio, mas

41 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2014.
p. 150-164.
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ao mesmo tempo reconhecendo a dificuldade de identificar o que
venha a ser interesse publico, o autor sugere que a primeira apro-
ximacao seja feita por exclusdo, ou seja, pela identificacdo daquilo
que ele ndo é. Nesse sentido, interesse publico ndo se confundiria
com os interesses do Estado, do aparato administrativo, do agen-
te publico, da sociedade, da totalidade dos sujeitos privados e da
maioria dos sujeitos privados*2.

N&o coincidiria com o interesse do Estado, pois este existe justa-
mente para promover o interesse publico. Logo, o interesse publico
é antecedente a propria criagdo do Estado. De maneira semelhante,
também né&o coincidiria com o interesse da maquina estatal, ja que
este, no maximo, seria um interesse publico secundario. Tampouco
coincidiria com o interesse do agente publico, pois isso representa-
ria uma perniciosa manifestacdo de patrimonialismo.

Os critérios restantes demandam uma analise mais detida. Em
Ultima andlise, o autor sustenta que o interesse publico ndo se tra-
duziria no interesse quer da sociedade, quer da totalidade dos in-
dividuos ou da maioria da populacdo (critérios aritméticos), pois
isso constituiria autoritarismo e opressao sobre minorias. Seriam
genuinamente publicos apenas os interesses indisponiveis, rela-
cionados a promog¢ao dos direitos fundamentais, notadamente a
dignidade da pessoa humana.

Sem sombra de duvida, trata-se de um esforco argumentativo
louvavel. Entretanto, a conclusdo do raciocinio acaba néo tendo
muita aplicabilidade pratica. Como visto, o autor defende que in-
teresse publico é aquele que promove direitos fundamentais, se-
jam individuais ou coletivos, majoritarios ou minoritarios. Ora, se
toda atuacao estatal pode ser reconduzida, em tese, a satisfacdo
de algum direito fundamental (ressalvada, obviamente, a pratica
de atos ilicitos pela Administracdo), e se sdo numerosissimos os
direitos fundamentais consagrados na Constituicdo, muitos deles
contraditérios entre si, a solucdo fica sem utilidade pratica. Por
exemplo, até o chamado interesse publico secundario contribui
para a concretizagdo de direitos fundamentais.

42 No mesmo sentido: MOURA, Emerson Affonso da Costa. Regime administrativo brasileiro
e constituicdo federal de 1988: aportes tedricos nas nocdes de interesse publico,
discricionariedade e prerrogativas. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2017. p. 101.
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Uma vez demonstrado que ndo é possivel, simplesmente,
abrir m&o da nocao de interesse publico, e que, para ndo torna-la
inutil, a identificacdo do que seja interesse publico ndo pode ser
resultado do processo de ponderacao, € necessario formular um
modelo tedrico de interesse publico que respeite a sua funcdo
diretiva, tenha utilidade, e seja compativel com a atual ordem
constitucional.

3.2 A natureza do “principio” do interesse publico

Embora geralmente a ele se refiram como principio, importa
investigar a sua real natureza. De acordo com Robert Alexy, assim
como as regras, principios sdo enunciados normativos: encadea-
mento de palavras através do qual se proibe, permite ou ordena
um dado comportamento. Os critérios que buscam distinguir uma
espécie da outra sdo abundantes em doutrina. Entre os mais recor-
rentes*, podem ser citados os seguintes:

a) Quanto ao conteudo: Regras prescrevem comportamentos,
sem imediatamente indagar sobre os fins que as condutas
descritas visam realizar. Por sua vez, principios estabelecem
objetivos a serem alcancados, sem necessariamente definir
quais acdes devem ser praticadas para a consecucdo desses
mesmos fins44,

43 Existem ainda outros, que se mencionam apenas para fins de registro, ja que o objetivo
deste trabalho ndo permite uma catalogagdo exaustiva das classificagdes. Quanto ao grau
de importancia, “principios seriam as normas mais importantes de um ordenamento juridico,
enguanto as regras seriam aguelas normas gue concretizariam esses principios”. Quanto ao
grau de abstracdo e generalidade, “principios seriam mais abstratos e mais gerais que as
regras.”. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteludo essencial, restricoes e
eficacia. SGo Paulo: Malheiros, 2014. p. 44. Ainda segundo o autor, é Util pontuar que, desde
que metodologicamente coerentes e ndo contraditdrias, ndo ha que se falar em classificagoes
mais ou menos adequadas, mais ou menos modernas, melhores ou piores. Classificagdes sdo
Uteis ou inuteis, de acordo com a precisdo do critério diferenciador escolhido. SILVA, Virgilio
Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distingdo. Revista Latino-
Americana de Estudos Constitucionais, Belo Horizonte, v. 1, jan./jun. 2003, p. 607-630.

44 "Quanto ao conteudo, destacam-se os principios como normas que identificam valores a
serem preservados ou fins a serem alcancados. Trazem em si, normalmente, um contelddo
axioldgico ou uma decis&o politica. Isonomia, moralidade, eficiéncia s&o valores. Justica social,
desenvolvimento nacional, reducé&o das desigualdades regionais séo fins publicos. J& as regras
limitam-se a tragcar uma conduta. A questdo relativa a valores ou a fins publicos ndo vem
explicitada na norma porque ja foi decidida pelo legislador, e ndo transferida ao intérprete.
Daf ser possivel afirmar-se que regras séo descritivas de conduta, ao passo que principios sao
valorativos ou finalisticos”. BARROSO, Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco
da histdria. A nova interpretacéo constitucional e o papel dos principios no direito brasileiro.
Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v.6, n. 23, 2003, p. 35. Para um maior aprofundamento do
ponto, vide BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderacéo, racionalidade e atividade jurisdicional.
Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 170-177.



N 14

b)

<)

Transformagodes do Direito Administrativo:
O Estado Administrativo 30 anos depois da Constituicdo de 1988

Quanto a estrutura/aplicacdo?’: Ressalvado o seu nucleo
essencial, que tem natureza de regra, e encerra, portanto,
posi¢cdes irredutiveis, a estrutura dos principios permite que
seu conteudo seja satisfeito na maior medida do possivel,
considerando-se as circunstancias faticas e juridicas existentes
(comandos de otimizacdo, que instituem direitos e obrigacdes
prima facie). Diferentemente, a estrutura monolitica das regras
impde que seu comando seja realizado totalmente, desde
que aplicaveis ao caso concreto (comandos de definicdo,
que instituem direitos e obrigacdes definitivos). Em outras
palavras, configurada a hipdtese de incidéncia de uma regra,
ou ela incide totalmente porgue valida, ou ndo incide, também
totalmente, porque invalida.

Quanto a forma de solugdo de antinomias: Conflitos
normativos entre regras sdo solucionados pelos critérios
hermenéuticos tradicionais, entre eles o hierdrquico, temporal,
gue sao solucionaveis por ponderacdo. Devido a dimensao de
peso propria dos principios, é possivel estabelecer entre eles
relagdes condicionadas de precedéncia®, isto é, a conclusao
de que, em determinado contexto fatico, e sem declara¢cao
de invalidade de qualquer dos enunciados em tensdo, um
principio tem precedéncia em relagdo ao outro.

A luz das distincdes apresentadas, ndo é tranquilo inseri-lo na

categoria dos principios®’. Isso porque € inviavel cogitar de uma so-
lucédo final que atenda mais ou menos ao interesse publico. Ou a de-
cisdo atende ao interesse publico ou ndo atende. Da mesma forma,
ndo parece correto inseri-lo na categoria das regras, ja que, uma vez
participando do processo de ponderacdo, poderd ndo prevalecer
no caso concreto. Ora, se ndo se trata de principio nem regra, qual
a sua natureza? Descartadas essas duas possibilidades, a categoria
gue mais bem se amolda ao interesse publico é a de pardmetro de

45

46

47

Embora teoricamente distintos, por razdes didaticas, optou-se por fundir os dois critérios,
devido a sua intima relacao.

SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: conteudo essencial, restricdes e eficacia. Sao
Paulo: Malheiros, 2014. p. 50.

Em sentido contrdrio: HACHEM, Daniel Wunder. Principio constitucional da supremacia do
Interesse publico. 420 fls. Dissertacdo (Mestrado em Direito) - Setor de Ciéncias Juridicas,
Universidade Federal do Parang, Curitiba, 2011, p. 207-263.
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ponderacao especifico. Para elucidar o ponto, é necessario, antes,
revisitar o roteiro do processo de ponderacdo.

Segundo Ana Paula de Barcellos, a ponderacdo consiste num
processo de trés etapas. Na primeira etapa, sdo identificados os
enunciados normativos em tensao, e, em seguida, reunidos em gru-
pos de acordo com as solu¢cdes que indicam. Na segunda, sdo iden-
tificados os elementos juridicamente relevantes do caso concreto,
capazes de atribuir maior ou menor peso a cada uma das solucdes
possiveis. Na terceira, depois de ponderados os elementos reunidos
anteriormente, é tomada a decisdo, orientada por parametros.

Parametros sdo preferéncias/presuncdes relativas que orien-
tam a tomada de decisdo, e podem ser gerais ou especificos. Ge-
rais sao os parametros aplicaveis a toda ponderacao, indepen-
dente dos enunciados em tensdo. Sdo exemplos de parametros
gerais 0s que estipulam que: regras prevalecem sobre principios;
e que normas gue mais diretamente promovam direitos funda-
mentais devem ter preferéncia sobre aguelas que o facam apenas
indiretamente“®,

Por sua vez, pardmetros especificos sdo agueles que se apli-
cam a uma determinada configuracdo de conflito normativo. Por
exemplo, para o caso de conflito entre a liberdade de expressdo
e direitos da personalidade, Luis Roberto Barroso*® propde como
pardmetros especificos: a preferéncia por sancdes a posteriori,
gue ndo envolvam a proibicdo prévia da divulgacdo da informa-
cdo; e a protecao preferencial da divulgacdo de informacao sobre
fato verdadeiro, obtida por meio licito, ocorrido em local publico
e sobre o qual haja interesse publico, seja por envolver personali-
dade publica ou érgdo do governo, seja pela natureza do proprio
fato (por exemplo, acidentes e crimes em geral).

Por serem preferéncias apenas relativas, os parametros po-
dem ser superados no caso concreto. Todavia, esse afastamento

48 BARCELLOS, Ana Paula de. Ponderagdo, racionalidade e atividade jurisdicional. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005. p. 165-274.

49 BARROSO, Lufs Roberto. Temas de direito constitucional: v. 3. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
p. N3-17.
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gerara para o intérprete um 6nus argumentativo muito maior. A
titulo de exemplo, embora a preferéncia de regras sobre principios
seja um parametro geral, pode acontecer de, num determinado
caso concreto, uma regra infraconstitucional ser frontalmente con-
trdria a um principio constitucional®*®. Nesse caso, a regra cedera
lugar ao principio.

Portanto, é possivel enunciar o pardmetro do interesse publico
como a preferéncia prima facie dos interesses publicos sobre os
ndo publicos®. A expressdo “preferéncia prima facie” se insere no
contexto da teoria dos principios de Robert Alexy, que admite a
existéncia de relacdes de precedéncia condicionada entre princi-
pios constitucionais. Como se trata de uma presuncdo meramente
relativa, caso sejam alteradas as circunstancias do caso concreto,
a solugdo do processo de ponderagcdao também podera se alterar.
Embora, a rigor, ndo se trate de um principio em sentido estrito, a
|6gica é a mesma. Nas palavras de Alexy®?

Se dois principios colidem - o que ocorre, por exem-
plo, quando algo é proibido de acordo com um prin-
cipio e, de acordo com o outro, permitido -, um dos
principios terd que ceder. Isso ndo significa, contu-
do, nem que o principio cedente deva ser declara-
do invalido, nem que nele devera ser introduzida
uma clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre
é que um dos principios tem precedéncia em face
do outro sob determinadas condi¢cdes. Sob outras
condi¢cdes a questdo da precedéncia pode ser re-
solvida de forma oposta. Isso é o que se quer di-
zer quando se afirma que, nos casos concretos, 0s
principios tém pesos diferentes e que os principios

50 Ha consenso de gque nenhuma norma constitucional é destituida de qualquer eficacia. Mesmo
as normas programaticas servem, ao menos, para: impor deveres politicos; condicionar a
atividade discricionaria dos aplicadores; impedir comportamentos contrarios a elas, podendo
gerar pretensdes de abstencdo; revogar normas anteriores incompativeis; e compor o bloco
de constitucionalidade. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso de
direito constitucional. S&o Paulo: Saraiva, 2015. p. 67-71.

51 Em sentido contrario: SARMENTO, Daniel. Supremacia do interesse publico? As colisbes
entre direitos fundamentais e interesses da coletividade. In: ARAGAO, Alexandre Santos
de; MARQUES NETO, Floriano de Azevedo (Coords.). Direito administrativo e seus novos
paradigmas. Belo Horizonte: Forum, 2008. p. 97-143.

52 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2015. p. 93-96.
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com o maior peso tém precedéncia. Conflitos entre
regras ocorrem na dimensdo da validade, enquanto
as colisdes entre principios - visto que soé principios
validos podem colidir - ocorrem, para além dessa
dimensao, na dimensao do peso. [...]. Essa relacdo
de tensdo ndo pode ser solucionada com base em
uma precedéncia absoluta de um desses deveres,
ou seja, nenhum desses deveres goza, “por si so,
de prioridade”. [...] O objetivo desse sopesamento
é definir qual dos interesses - que abstratamente
estdo no mesmo nivel - tem maior peso no caso
concreto [...]. A solucdo para essa colisdo consiste
no estabelecimento de uma relacdo de precedén-
cia condicionada entre os principios, com base nas
circunstancias do caso concreto. Levando-se em
consideracdo o caso concreto, o estabelecimento
de relacdes de precedéncias condicionadas consis-
te na fixacdo de condi¢cdes sob as quais um princi-
pio tem precedéncia em face do outro. Sob outras
condicdes, é possivel que a questdo da precedéncia
seja resolvida de forma contréaria.

A teoria dos principios se insere num contexto jusfiloséfico
maior, fruto das injuncdes do segundo pds-guerra, que alguns au-
tores denominam de neoconstitucionalismo?®3, constitucionalismo

53 Para uma critica contundente ao neoconstitucionalismo como um todo, vide: FERREIRA
FILHO, Manoel Goncalves. Notas sobre o direito constitucional pés-moderno, em particular
sobre certo neoconstitucionalismo a brasileira. Revista de Direito Administrativo, Rio de
Janeiro, v. 250, jan./abr. 2009, p. 151-167; FERRAJOLI, Luigi; STRECK, Lenio Luiz; TRINDADE,
André Karam (Org.). Garantismo, hermenéutica e (neo)constitucionalismo. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2012. Criticando mais diretamente a técnica da ponderacao: ABBOUD,
Georges; ROSSI, Julio César. Riscos da ponderagao a brasileira. In: Revista de processo, Sao
Paulo, v. 269, jun. 2017, p. 109-138; CAMPOS, Ricardo (Org.); MACEDO JUNIOR, Ronaldo Porto;
LOPES, José Reinaldo de Lima (Coords.). Critica da ponderacdo: método constitucional entre
a dogmatica juridica e a teoria social. S&o Paulo: Saraiva, 2016; CRISTOVAM, José Sérgio da
Silva. A teoria da ponderac¢éo de principios na encruzilhada do decisionismo judicial: limita-me
ou te devoro! Sequéncia, Floriandpolis, v. 38, n. 75, 2017, p. 219-241. Em sua tese de doutorado,
Fausto Santos de Morais conclui que, das cento e oitenta e nove decisdes do Supremo
Tribunal Federal analisadas, nas quais o tribunal teria empregado instrumentos da teoria dos
principios, em nenhuma delas o modelo original de Alexy foi obedecido. “O que se pode ver,
entretanto, é a incorporagdo no discurso do STF de fragmentos da teoria de Robert Alexy,
principalmente no que diz respeito a aplicagcdo das subméximas da adequagéo e necessidade
ou sopesamento. Apesar disso, ndo foi possivel constatar a preocupacado nas decisbes com a
proposta de legitimar argumentativamente a aplicagdo das subméaximas da proporcionalidade.
Portanto, o que se vé no STF é apenas um simulacro da teoria de Robert Alexy”. MORAIS,
Fausto Santos de. Hermenéutica e pretensdo de correcdo: uma revisao critica da aplicacao
do principio da proporcionalidade pelo Supremo Tribunal Federal. 346 fls. Tese (Doutorado»
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democratico, entre outros titulos. Sem pretensdo de exaustivida-
de, as principais caracteristicas dessa fase do pensamento juri-
dico podem ser assim sintetizadas: reaproximacao entre direito
e moral; reconhecimento da for¢ca normativa da Constituicdo, da
existéncia e da normatividade dos principios, e da existéncia de
colisdes entre direitos fundamentais, solucionaveis pela ponde-
racdo; reabilitacdo da razao pratica (fundamentacdo racional de
principios de moralidade e justica), e da argumentacéo juridica;
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edifi-
cada sobre a dignidade da pessoa humana; e expansao da juris-
dicdo constitucional®.

Exposta a natureza do parametro do interesse publico, resta
agora analisar o seu conteudo.

3.3 As quatro dimensdes do parametro

Conforme exposto no tépico 2.2, o constitucionalismo demo-
cratico relne elementos em constante tensdo, mas que sdo com-
plementares entre si: a vontade da maioria e o respeito aos direitos
fundamentais. Isso quer dizer que, nesse sistema, as decisdes pu-
blicas sdo tomadas segundo o principio majoritario, desde que ndo
restrinjam o nucleo essencial de direitos fundamentais. Ou seja,
tudo aquilo que ndo viole o nucleo essencial de direito fundamen-
tal é considerado inserido no ambito de conformacao das maiorias
legislativas eventuais.

Viu-se também que os autores mais modernos sustentam que,
se o interesse publico é o fim perseguido pelo Estado, e se a mis-
sdo do Estado é promover os direitos fundamentais, logo, inte-
resse publico é a promocao de direitos fundamentais. Apesar do
alto grau de sofisticacdo e da sua crescente aceitacao, o raciocinio
contém uma contradicdo importante.

33 em Direito) - Faculdade de Direito, Universidade do Vale do Rio dos Sinos, Sao Leopoldo,
2013, p. 296-297. As duas principais consequéncias desse fendmeno sdo o incremento da
inseguranca juridica e a fragilizacdo dos direitos fundamentais. Se, originalmente, a técnica
da ponderacédo foi idealizada para restringir a ampla liberdade decisdria do intérprete, pela
via da sua exposicdo epistémica, ponderar sem método produz justamente o efeito oposto.

54 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da
maioria. Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, v. 5, niumero especial, 2015, p. 23-
50. Disponivel também em: <https://www.publicacoesacademicas.uniceub.br/RBPP/article/
viewFile/3180/pdf>. Acesso em: 21 fev. 2018.
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Ora, se o Estado brasileiro é uma democracia constitucional, e
se o respeito e a promocao de direitos fundamentais decorrem do
conceito de constitucionalismo, que é apenas um dos elementos
do bindbmio, é preciso concluir que, embora a Constituicdo seja o
fundamento de validade de toda a ordem juridica, ela ndo esgota
toda a normatividade possivel. Logo, ao menos em tese, nem todas
as decisdes estatais se esgotam nos direitos fundamentais, sejam os
de conteudo negativo ou positivo, seja em sua dimensdo subjetiva
ou objetiva.

A tendéncia de identificar os fins do estado com os direitos
fundamentais parece estar associada ao carater analitico da Cons-
tituicdo brasileira de 1988. Pois, segundo Luis Roberto Barroso®s,
constituicdes analiticas:

[...] desenvolvem em maior extensdo o conteudo
dos principios que adotam, resultando em um au-
mento do seu texto e em uma reducdo do espaco
de conformacao dos Poderes constituidos. [...] é o
caso da Constituicdo brasileira, que, sem embargo
de suas multiplas virtudes reais e simbdlicas, é -
mais do que analitica - casuistica no tratamento de
diversos temas, regulando-os em pormenor.

E dificil cogitar de algum direito que n&o esteja previsto no Titulo
Il da Constituicdo de 1988. Mas, mesmo nesse contexto juridico, em
que toda atuacado estatal pode ser reconduzida, ainda que de forma
reflexa, a alguma norma de direito fundamental, estas, de todo modo,
ndo esgotam a normatividade possivel. Até porque muitos desses
direitos s&o conflitantes entre si. E neste ponto que entra em cena a
outra parte do bindbmio: a democracia. E, por mais contraintuitivo que
seja, o parametro do interesse publico mantém, na sua esséncia, uma
relacdo muito estreita com o republicanismo e a democracia.

Embora tenha raizes na Antiguidade, a distincdo entre os es-
pacos publico e privado se estabelece, para valer, somente com o
advento do Estado liberal, inspirado pelo racionalismo iluminista®¢.

55 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 109.

56 Idem, p. 91
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Foi um avanco em relacdo ao modelo politico anterior, marcado
pela confusdo entre o patrimdnio (e o interesse) da pessoa do go-
vernante e do Estado®. Assim, no Estado liberal, a distingdo nado
demarcava apenas as areas de atuagdo e de interdicdo do Estado,
mas também a separag¢ao entre a res publica e o interesse do go-
vernante. Com o advento do Estado social, o primeiro aspecto fica
esmaecido, tendo em vista o acometimento de deveres prestacio-
nais ao Estado. Nesse periodo, além de o segundo aspecto perma-
necer intacto, se consolida um terceiro aspecto: o estabelecimento
de uma relacdo de precedéncia entre os interesses coletivos®® e os
individuais, considerada necessaria para o atendimento das novas
competéncias.

Identificam-se, assim, trés dimensdes na formulacdo classi-
ca do parametro. Uma dimensao abstencionista, que impede a
interferéncia do Estado no d&mbito privado; uma dimensé&o repu-
blicana, que diferencia o patrimoénio e a vontade do governante,
em relacdo ao Estado; e uma dimensdo democratica, que atribui
preferéncia aos interesses coletivos em detrimento dos indivi-
duais. E, com o advento do constitucionalismo, surge uma quarta
dimensdo, a constitucional, que: reconhece a interesses indivi-
duais a condicdo de interesse publico®; impde ao Estado o res-
peito ao nucleo essencial dos direitos fundamentais; e estabelece
diretrizes valorativas para a tomada de decisdo (como justica e
seguranca, por exemplo). Conforme serd demonstrado a seguir,
todas as quatro dimensdes continuam existindo, ainda que com
algumas adaptacodes.

57 Muito bem representado por maximas como: the king can do no wrong; I'état c’est moi, quod
principi placuit habet legis vigorem. Que, em traducdo livre, significam, respectivamente: o
rei ndo pode errar; o estado sou eu; o que agrada ao rei tem forgca de lei. A essa pratica
se atribui o nome de patrimonialismo. “Em sintese, trata-se da apropriacéo da coisa publica
como se fosse uma possessao privada, passivel de uso em beneficio proprio ou dos amigos,
ou ainda em detrimento dos inimigos. O agente publico que se vale da sua posicdo ou do
patrimonio estatal para obter vantagens, praticar ou cobrar favores e prejudicar terceiros, de
forma personalista, viola o principio republicano.”. BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito
constitucional contempordneo: os conceitos fundamentais e a construcdo do novo modelo.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 93.

58 O termo assume aqui o sentido de interesse geral, da maioria do povo. Nao se confunde com
o sentido técnico processual de espécie do género direito transindividual.

59 Até porgue “o Estado ndo detém exclusividade na prossecucdo dos interesses publicos, muito
embora a definicdo destes constitua monopdlio da lei. Sem embargo de o Estado néo ser
o Unico a buscar e alcancar o interesse publico, sua atuagéo € marcada por tal busca, ndo
devendo afastar-se desse objetivo”. CUNHA, Leonardo Carneiro da. A fazenda publica em
Juizo. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 31
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Embora o modelo de Estado atual ndo seja mais aquele con-
temporaneo do liberalismo oitocentista, existem espacos privados
que devem estar imunes a intervencédo, seja do Estado ou de ou-
tros particulares. Alguns exemplos sdo o direito a intimidade e vida
privada (art. 52, X, da Constituicdo) e a livre iniciativa (art. 15, IV, e
art. 170, caput, da Constituicdo). A continuidade das dimensdes
republicana e constitucional dispensa maiores comentarios. A di-
mensao democratica ja demanda uma analise mais detida.

Num regime democratico, a regra, ou seja, aquilo que mais
frequentemente acontece no mundo dos fatos, é que as decisdes
politicas sejam tomadas com base no voto da maioria. Condicio-
nar a decisdo a um consenso absoluto quanto ao resultado seria
impraticavel. Para contornar essa dificuldade, concluiu-se que seria
mais factivel concordar quanto procedimento decisério, em outras
palavras, com as regras do jogo. Definidas essas regras, e jogado o
jogo conforme convencionado, todos deveriam se submeter ao seu
resultado. Com o advento do constitucionalismo, estabeleceram-se
regras mais rigidas para certas deliberacbes, e convencionou-se
que alguns resultados estariam foram da deliberacdo majoritaria.
De forma muito simpldria, essa € a representacdo dos mecanismos
democraticos e constitucionais.

E natural, portanto, que a minoria enxergue nesse modelo al-
gum autoritarismo. Afinal, a sua vontade é que ndo serd atendida.
A rigor, toda decisdo que ndo seja absolutamente consensual é em
alguma medida autoritaria, ja que ela serd imposta a alguns con-
tra a sua vontade. Entretanto, esse é um autoritarismo inexoravel,
pois, nas palavras atribuidas a Winston Churchill®°:

Many forms of Government have been tried, and
will be tried in this world of sin and woe. No one
pretends that democracy is perfect or all-wise.
Indeed it has been said that democracy is the worst
form of Government except for all those other forms
that have been tried from time to time [...].

60 Discurso que teria sido proferido na Casa dos Comuns do parlamento britanico, em 11 de novembro
de 1947. Em traducéo livre: “Muitas formas de governo tem sido tentadas, e seréo tentadas neste
mundo de pecado e sofrimento. Ninguém faz de conta que a democracia é perfeita e infalivel.
De fato, tem-se dito que a democracia € a pior forma de governo, salvo por todas as outras
formas experimentadas ao longo da histdria”. Disponivel em: <https://api.parliament.uk/historic-
hansard/commons/1947/nov/11/parliament-bill>. Acesso em: 23 nov. 2018
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Com base nesse raciocinio é que se extrai a dimensdo demo-
cratica do parametro: havendo tensdo entre dois ou mais interes-
ses publicos de peso equivalente, deve ser dada preferéncia a so-
lucdo que melhor atenda ao interesse coletivo, desde que ndo seja
violado o nucleo de direito fundamental.

Pense-se em todas as modalidades de intervencdo do Estado
na propriedade privada. Nelas sempre haverd, de um lado, o direi-
to a propriedade de um, em tensdo com algum interesse coletivo.
Ninguém supde que seria legitimo, por exemplo, que o dono de
uma casa, localizada no meio do tragado de uma futura rodovia,
pudesse obstar a obra em nome do seu direito de propriedade e,
frise-se, de moradia. Caso se faca a desapropriacdo dessa casa,
havera ndo sé uma restricdo aqueles direitos individuais, mas a
sua supressdo. E mesmo que a indenizacdo seja prévia e justa, di-
ficilmente sera capaz de restabelecer o padrdo de vida anterior do
desapropriado.

De forma geral, esse é o cendrio que se tem em todas as atua-
cbes restritivas do Estado. Ressalta-se, todavia, que essa é ape-
nas uma das dimensdes do parametro, devendo ser cotejada com
as demais dimensdes e com outros elementos em tensao no caso
concreto. Em ultima analise, a dimensao democratica serve como
um critério de desempate: se, ao final do processo de ponderacéo,
0s interesses em tensdo se revelarem igualmente legitimos e va-
lorativamente equivalentes, deve ser dada preferéncia agquele que
melhor atenda a coletividade.

Sob a dtica kantiana da dignidade humana, segundo a qual o
ser humano é um fim em si mesmo, e ndo deve ser usado como
meio para a realizacdo de metas alheias, Luis Roberto Barroso é
contrario a uma preferéncia abstrata dos interesses coletivos so-
bre os individuais. Para o autor, o conflito deve ser solucionado
a luz da dignidade humana e da razdo publica®. Apesar disso, o
autor implicitamente reconhece alguma razdo na posicao tradicio-
nal, sinalizando que, eventualmente, interesses individuais podem
ceder diante de interesses coletivos, mas sempre a luz do caso

61 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporéneo: os conceitos
fundamentais e a constru¢cdo do novo modelo. S&o Paulo: Saraiva, 2017. p. 98.



Em busca do interesse publico perdido: As quatro dimensdes de um
instituto constitucionalmente domesticado

123 W7

concreto. Cita o exemplo da colisdo entre liberdade de expresséo
e padrdes minimos de ordem publica.

Ja, no mesmo sentido que ora se sustenta, Carvalho Filho®?

afirma:

Se é evidente que o sistema juridico assegura aos
particulares garantias contra o Estado em certos ti-
pos de relacdo juridica, € mais evidente ainda que,
como regra, deva respeitar-se o interesse coletivo
guando em confronto com o interesse particular.
A existéncia de direitos fundamentais ndo exclui a
densidade do principio. Este é, na verdade, o coro-
lario natural do regime democratico, calcado, como
por todos sabido, na preponderancia das maiorias.
A ‘desconstrucdo’ do principio espelha uma visao
distorcida e coloca em risco a prépria democracia; o
principio, isto sim, suscita ‘reconstrucao’, vale dizer,
adaptacdo a dindmica social, como ja se afirmou
com absoluto acerto. Com a vénia aos que perfi-
Iham visdo oposta, reafirmamos nossa convicgéo de
que, malgrado todo o esfor¢co em contrario, a preva-
[éncia do interesse publico é indissociavel do direito
publico, este, como ensina SAYAGUES LASO, o re-
gulador da harmonia entre o Estado e o individuo.
Sobre o tema, ja firmamos a seguinte consideracédo:
‘Elidir o principio se revela inviavel, eis que se cuida
de axioma inarredavel em todo tipo de relacdo en-
tre corporacao e individuo. A solucédo, destarte, esta
em ajustad-lo para que os interesses se harmonizem
e os confrontos sejam evitados ou superados.

E inegavel que os institutos tradicionais de direito publico pos-
suem uma carga intrinseca de autoritarismo. Mesmo reconstruidos a
luz da atual ordem constitucional, o autoritarismo nao se elimina de
todo. Como garantir, entdo, que ndo possam ser instrumentalizados

62 CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito administrativo. S&o Paulo: Atlas,
2015. p. 35. Embora seja partidario do movimento reformista, Leonardo Carneiro da Cunha
identifica a existéncia de um senso comum praticamente universal “segundo o qual se deve
conferir prevaléncia ao coletivo em detrimento do individual”. CUNHA, Leonardo Carneiro da.
A fazenda publica em juizo. Rio de Janeiro: Forense, 2016. p. 30.
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para propositos antidemocraticos? Ora, nem os institutos democrati-
cos estdo a salvo. Recorde-se que, em seu discurso na Escola Supe-
rior de Guerra, Hely Lopes Meirelles admitiu que o Estado democrati-
co (que ele acreditava estar em curso) poderia limitar a liberdade de
imprensa, em nome da seguranc¢a nacional.

Institutos juridicos, por si s6, ndo oprimem pessoas. Pessoas
oprimem pessoas. Isso ndo significa, contudo, que ndo se devam
criar dificuldades institucionais que reduzam a probabilidade de
éxito de um evento como esse. A isso que este quarto toépico se
propds. Mas, apesar de todo esforco para adaptar o parametro
da supremacia do interesse publico ao contexto atual, ainda resta
nele um potencial autoritario intrinseco, que sé poderd ser debe-
lado com a sua extingdo. Essa, contudo, ndo é uma solug¢do possi-
vel. Mais do que uma obra do intelecto humano, trata-se de uma
exigéncia pratica inafastavel da vida em sociedade. O mesmo vale
para institutos como os da intervencdo, do Estado de defesa e
Estado de sitio. Previstos de forma expressa na proépria Constitui-
cdo, representam a faceta agressiva do Estado que nenhum de nds
espera ver, mas que se encontra em estado de laténcia, para pre-
servacdo da propria ordem juridica. A alternativa é o ndo direito. E
um mal, sem duvida. Mas um mal necessario.

4. Conclusao

As ideias centrais deste artigo podem ser assim sintetizadas:

i) Nao se pode simplesmente abandonar a nocdo de interesse
publico, pois a propria ordem juridica positiva determina a sua
observancia.

ii) Se existe um interesse publico, logo, existe outro, que nao é
publico. E se essa € uma diretriz para a tomada de qualquer
decisao pelo Estado, ha uma preferéncia abstrata e relativa
do interesse publico sobre o ndo publico. Portanto, sustenta-
se a existéncia de um parametro especifico de ponderacao da
preferéncia do interesse publico sobre o ndo publico. Com essa
formulacao, contornam-se as criticas ao vocabulo “supremacia”,
bem como a dicotomia “publico x privado”. Nada impede,
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todavia, que se adotem outras nomenclaturas, desde que sejam
observados os conteudos a seguir, resultado acumulado da
evolucao histdérica do pardmetro do interesse publico.

ili) Reconstruido, o parametro passa a possuir quatro dimensdes
ou conteudos: abstencionista, republicana, constitucional
e democratica. A dimensao abstencionista significa que
existem dominios da vida particular nos quais o Estado
e outros particulares ndo devem intervir. A dimensao
republicana é responsavel pela distincdo entre o patrimonio
e interesse do agente publico, em relacdo aos do Estado. A
dimensdo constitucional reconhece a interesses individuais
a condicdo de interesse publico; impde ao Estado o respeito
ao nucleo essencial dos direitos fundamentais; e estabelece
diretrizes valorativas para a tomada de decisdo (como justica
e seguranga, por exemplo). Por fim, a dimensdo democratica
orienta que, em caso de tensdo entre interesses publicos
primarios com pesos equivalentes (“empate”), deve ser dada
preferéncia a solugdo que melhor atenda a coletividade.
Referidas dimensdes ndo devem ser aplicadas isoladamente,
mas cotejadas entre si, bem como com outros pardametros no
processo de ponderacao.
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A consideracao das consequéncias praticas
nas decisoes dos 6rgaos de controle e a
Avaliacdao de Impacto Regulatoério (AIR)

Carla Maria Goncalves'

Resumo

O presente artigo tem por objetivo fazer uma reflexdo sobre
a convergéncia de iniciativas para aperfeicoamento do proces-
so decisdério dos orgdos de controle, bem como do processo
decisorio dos 6rgaos reguladores. Foi incorporada a Lei de In-
trodugdo as Normas de Direito Brasileiro (LINDB), norma que
determina que as decisdes, nas esferas administrativa, controla-
dora e judicial, devem levar em conta suas consequéncias prati-
cas. Na atividade regulatodria, a ferramenta adequada para fazer
a avaliacdo de consequéncias praticas é a Analise de Impacto
Regulatdério (AIR). Visando ao aperfeicoamento do processo
decisorio das Agéncias Reguladoras, a Subchefia de Analise e
Acompanhamento de Politicas Governamentais (SAG) da Casa
Civil da Presidéncia da Republica coordenou a elaboracdo de
diagndstico sobre o uso dessa ferramenta e consolidou orien-
tacdes para sua utilizacdo. Considerando a nova determinacao
legal, nossa proposta é que o controle, especialmente o judicial,
de decisdes regulatdrias se baseie na coeréncia e razoabilidade
dos resultados das AIRs bem como na certificacdo da qualidade
do processo decisério do regulador.

Palavras-chave: Regulacdo. Governanca regulatodria. Instituicdo.
Controle. Anadlise de impacto regulatorio.

Abstract

In this Article we bring some considerations about initiatives in
Brazil in order to improve the decision process of both: controlling
and regulators entities. Recently, a new rule was approved by
Congress determining that administrative, controlling and
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judicial decisions should consider their practical consequences
and should expose the legal reasoning without using, exclusively,
abstract concepts or principles. In the regulatory field the proper
tool to evaluate the potential implications of regulatory options
is the Regulatory Impact Analysis (RIA). In order to improve the
decision process of the regulatory agencies, the Presidential
Office for Policies Affairs consolidated detailed instructions
and recommendations about RIA grounded on the international
best practices. Considering the new rule, that determines that
the controlling - administrative or judicial - entities, will have to
expose the potential practical impact of their decisions, the judicial
review will be based on the reasonableness and consistency of
the RIAS’ results and on the certification of the quality of the
regulatory process.

Key-word: Regulation. Regulatory governance. Institutions.
Control. Regulatory impact analysis.

1. Introducdo

O presente artigo tem por objetivo fazer uma reflexdo sobre
as iniciativas convergentes para o aperfeicoamento do processo
decisorio dos 6rgaos de controle acerca de acdes ou decisdes da
administracdo publica, bem como para o aperfeicoamento do pro-
cesso decisorio dos érgdos reguladores.

A bibliografia internacional indica que os controles (checks)
sobre a discricionariedade do processo decisdério na atividade re-
gulatdria tém sido uma preocupacdo central uma vez que ha uma
clara tensdo entre os principios de autonomia dos 6rgaos regula-
dores e os 6rgaos de controle.

Recentemente foi aprovada a inclusdo de dispositivos na Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB) que de-
terminam que, nas esferas administrativa, controladora e judicial,
ndo sejam tomadas decisdes com base em valores juridicos abs-
tratos sem que sejam consideradas suas consequéncias praticas.
A motivacdo das decisdes deverda demonstrar a necessidade e a
adequacdo da medida imposta, inclusive em face de outras alter-
nativas, e, em caso de desconstituicdo de medida administrativa,
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devera indicar de modo expresso suas consequéncias juridicas e
administrativas?.

Contudo, como o controlador, principalmente na esfera judi-
cial, podera considerar as consequéncias praticas diante de alter-
nativas regulatdérias sem possuir a competéncia técnica, informa-
cdes e o conhecimento abrangente que dispde o 6rgado regulador
sobre o setor regulado? Quem tem melhores condi¢cdes de identifi-
car o problema, analisar alternativas e respectivas consequéncias,
e demonstrar a necessidade e adequacdo da medida proposta, se-
ndo o proprio regulador?

A aplicacdo pratica da norma do art. 20 da LINDB ird depen-
der em grande parte do aperfeicoamento do processo decisdrio
da administracdo publica, considerando que o 6rgao regulador é
o que melhor podera elencar alternativas coerentes e mensurar
de forma mais adequada as respectivas consequéncias com base
no conhecimento técnico e dados quantitativos do setor regulado.

Nossa hipdtese é de que no caso de medidas regulatdrias, a
Avaliacdo de Impacto Regulatério (AIR) constitui importante fer-
ramenta para o adequado cumprimento da nova norma, pois, além
de nortear e subsidiar a escolha regulatéria, ela poderd exercer
importante papel na sustentacdo dessa escolha junto aos érgéos
de controle.

Antecipando-se a obrigacdo legal de realizacdo de AIRs pelas
Agéncias Reguladoras, a Casa Civil da Presidéncia da Republica coor-
denou a realizacdo de um diagndstico sobre o estado da arte das
avaliacdes de impacto regulatdério junto as Agéncias Reguladoras e

2 Introduzido pela Lei n?13.655/2018 ao DL 4657 de 1942:
Art. 20. Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se decidird com base em
valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as consequéncias praticas da decisdo.
Paragrafo Unico. A motivacdo demonstrard a necessidade e a adequacao da medida imposta
ou da invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa, inclusive em
face das possiveis alternativas.
Art. 21. A decisdo que, nas esferas administrativa, controladora ou judicial, decretar a
invalidacdo de ato, contrato, ajuste, processo ou norma administrativa deverd indicar de
modo expresso suas consequéncias juridicas e administrativas
Paragrafo Unico. A decisdo a que se refere o caput deste artigo deverd, quando for ocaso,
indicar as condicdes para que a regularizacdo ocorra de modo proporcional e equanime e sem
prejuizo aos interesses gerais, ndo se podendo impor aos sujeitos atingidos énus ou perdas
que, em fungao das peculiaridades do caso, sejam anormais ou excessivos.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2015-2018/2018/Lei/LL13655.htm>.
Acesso em: 3 jul. 2018.
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ao INMETRO, bem como a elaboragao de Diretrizes Gerais e de um
Guia Orientativo para Elaboracdo de Avaliacdo de Impacto Regula-
tério, publicados em marco de 2018, com base nas melhores praticas
internacionais e destinados aos érgaos reguladores.

Organizamos o trabalho de forma a ilustrar, na primeira parte, o
impacto dos acréscimos a LINDB em caso concreto, mediante o relato
sucinto de acao civil publica questionando o indice de reajuste dos
planos de sauide, em que foi deferido, liminarmente, pedido para a ndo
aplicacdo de percentual de reajuste definido pelo érgao regulador. Po-
rém, o Desembargador Federal Nelton dos Santos, do Tribunal Federal
da 32 Regido, suspendeu os efeitos de liminar deferida pelo juiz da 222
Vara Civel Federal de Sdo Paulo, sob o argumento de que a decisdo
deveria levar em conta suas consequéncias praticas, nos termos do art.
20 da Lei de Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB).

Em seguida, apresentamos algumas consideracdes sobre os
recentes acréscimos a LINDB e sobre o contexto em que o projeto
de lei, posteriormente convertido em lei, foi elaborado. O foco de
deste trabalho sdo as determinac¢des contidas nos artigos 20 e 21,
que visam reduzir a subjetividade das decisdes dos érgdos admi-
nistrativos e de controle, inclusive judicial, e obrigar a analise das
circunstancias do caso concreto e de diversas alternativas.

Na sequéncia, apresentamos o resultado do trabalho da Casa Civil
da Presidéncia da Republica, de diagndstico sobre o uso de AIRs pelos
orgaos reguladores no Brasil, apds cerca de 20 anos de sua criacao, e
as orientagdes para aperfeicoamento do uso dessa ferramenta.

Por fim, propomos que o controle decisdes regulatodrias se ba-
seie na coeréncia e razoabilidade dos resultados das AIRs bem como
na certificacdo da qualidade do processo decisério do regulador.

2. Normas gerais de direito publico acrescidas a lei
de introduc¢do de normas do direito brasileiro

2.1 Resumo de Acao Civil Publica em face de érgao regulador

O Instituto Brasileiro de Defesa do Consumidor (IDEC) propos
Acdo Civil Publica em face da Agéncia Nacional de Saude Suple-
mentar (ANS), com pedido de tutela antecipada para que a ANS
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se abstenha de autorizar o indice maximo de reajuste dos pla-
nos de saude individuais e familiares, correspondente ao periodo
2018/2019, enquanto ndo excluir do referido reajuste determinada
parcela de custos computada em duplicidade. Tal afirmacéo esta
baseada em Relatdério TC 021.852/2014-6 do Tribunal de Contas da
Unido (TCU)3, resultante de Auditoria Operacional realizada com
objetivo de avaliar as acdes da ANS relativas aos reajustes anuais
dos planos de saude suplementar em que foi diagnosticada falha
metodoldgica, além de falta de transparéncia no calculo dos indices.

Em 30 de maio de 2018, o Juiz Federal da 222 Vara Civel Fede-
ral de Sdo Paulo deferiu tutela provisoéria de urgéncia para deter-
minar a ANS que se abstenha de autorizar reajuste por indice supe-
rior ao IPCA 5,72% (correspondente ao indice de inflacdo do setor
de “saude e cuidados pessoais”) aos planos de saude individuais
e familiares®. Interessante destacar que o Juiz reconhece que o
constante avanco da tecnologia traz a possibilidade de realizacéo
de exames médicos mais sofisticados e de alto custo, bem como
cirurgias de alta complexidade em hospitais que se utilizam de
profissionais e equipamentos de ponta, o que consequentemente
leva a reajuste diferenciado do indice geral de custo, porém a ANS
ndo pode autorizar reajustes excessivos que inviabilizem o custeio
pelos usuarios. Entende o Juiz ter sido demonstrado nos autos que
a ANS nao tem metodologia prévia, clara e precisa quanto ao cal-
culo dos reajustes, que se apresentam constantemente superiores
ao IPCA, levando os consumidores a ingressar com acdes judiciais
para discutir os valores dos planos por ndo conseguirem suportar
as mensalidades. Ele entende que ha “necessidade de maiores es-
tudos, audiéncias e consultas publicas sobre os critérios a serem
adotados para o calculo do reajuste”.

Inconformada com a decisdo, a ANS interpds Agravo de
Instrumento para o Tribunal Federal, que, conforme ja relatado,

3 Relatdrio de Auditoria TC 021.852/2014 - 6 Disponivel em: <https://portal.tcu.gov.br/biblioteca-
digital/reajuste-dos-planos-de-saude-8A8I881E64B475FB0164C73BFCF64120.htm>. Acesso em: 3
jul. 2018.

4 Processo Judicial Eletronico - TRF3 - 12 Grau em: <https://pjelg.trf3 jus.br/pje/ConsultaPublica/
listView.seam>. Acesso em: 2 ago. 2018.

5  Processo Judicial Eletrénico - TRF3 - 12 Grau em: <https://pjelg.trf3 jus.br/pje/ConsultaPublica/
listView.seam>. Acesso em: 02/08/2018
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suspendeu os efeitos da decisdao alegando a complexidade da
matéria, a abstracdo do conceito de “reajuste excessivo”, e que a
decisdo deve considerar suas consequéncias praticas tendo em
vista determinacdo do artigo 20 da Lei de Introducdo as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB)®. O Desembargador deixa claro que
ndo cabe tutela antecipada para deferir limite maximo de per-
centual de reajuste diferente do percentual definido pelo 6rgéo
regulador, sem avaliacdo das consequéncias da medida.

Com base neste exemplo, de aplicacdo do artigo 20 da LINDB
em sede de controle judicial sobre a decisdo de érgao regulador
competente para disciplinar a matéria, convidamos o leitor a fa-
zer uma reflexdo sobre possiveis impactos na atividade regulatoria
desse dispositivo em conjunto com outras iniciativas, em anda-
mento no Brasil, de aperfeicoamento da atividade regulatdria.

Considerando a aprovacao recente de acréscimos a LINDB,
faremos um resumo das normas introduzidas que versam sobre
criacao, interpretacdo e aplicacdo de Direito Publico.

2.2 Normas Introduzidas na LINDB

Em 25 de abril de 2018, foi promulgada a Lei n® 13.655/2018
gue acrescentou dez novos artigos (artigos 20 a 30, tendo o art.25
sido vetado) a Lei de Introdugcdo as Normas de Direito Brasileiro
(LINDB).

O Relatério da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania
do Senado (CCJ)’ indica que a finalidade do projeto é melhorar a

6 Segundo o Desembargador Federal Nelton dos Santos, do Tribunal Federal da 32 Regiéo,
em decisdo proferida em 22/06/2018 no AGRAVO DE INSTRUMENTO (202) N¢ 5013188-
23.2018.4.03.0000:

“A questao dos reajustes dos planos de saude € muito mais complexa, envolvendo aspectos
técnicos que nado podem ser desprezados. O proprio juiz “a quo”, alids, admite que sao
necessarios maiores estudos, audiéncias e consultas publicas, ndo se podendo descartar,
outrossim, eventual prova pericial.”

“Acrescente-se, ainda, que € bastante abstrato o conceito de “reajustes excessivos”, de
sorte que a decisdo haveria de ponderar sobre suas consequéncias praticas, nos termos
do art. 20 da Lei de Introduc¢éo as Normas do Direito Brasileiro. Nesse ponto, é importante
frisar que a intervencdo judicial, nos termos em que realizada pela decis&o recorrida, tem
grande probabilidade de n&o ser confirmada na sentenca, pois muito dificilmente coincidirédo
os indices de reajustes devidos com os da variagdo da inflagdo do setor de saude e
cuidados pessoais”.Disponivel em: <https://pje2g.trf3.jus.br/pje/ConsultaPublica/listView.
seam?numeroProcesso=5013188-23.2018.4.03.0000>. Acesso em: 2 ago. 2018.

7 Parecer da CCJ do Senado sobre PLS 349 de 2015 Disponivel em: <https://legis.senado.leg.
br/sdleg-getter/documento?dm=4407681&disposition=inline>. Acesso em: 2 ago. 2018.
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qualidade da atividade decisdéria exercida nos diversos niveis da
administracdo (federal, estadual e municipal), dos Poderes (Exe-
cutivo, Legislativo e Judiciario) e dos 6rgaos autbnomos de con-
trole (Tribunais de Contas e Ministério Publico) e garantir, com
isso, a eficiéncia e seguranca juridica na criacdo, interpretacao e
aplicacdo das normas de Direito Publico. A inclusdo de normas ge-
rais de direito publico na LINDB, que é considerada uma norma “de
sobredireito”, ou seja, norma que rege a interpretacdo e aplicacdo
de outras normas, ird preencher a lacuna existente no ordenamen-
to juridico brasileiro, de auséncia de norma uniformizadora de pre-
ceitos gerais que devem reger o direito publico, aplicavel a todos
os entes da Federacéo.

Segundo Juliana de Palma?, pesquisas empiricas, realizadas
no ambito da Sociedade Brasileira de Direito Publico acerca do
controle exercido sobre a Administragdo Publica, constataram
trés grandes questdes que foram objeto de tratamento pelo pro-
jeto de lei:

1. “Principiologia na estrutura do controle”: ndao raramente, as
decisdes administrativas sdo consideradas validas ou invalidas,
pelos érgdos que exercem o controle, com base em principios
ou conceitos juridicos indeterminados;

2. “A motivacdo tende a ndo considerar as consequéncias
concretas da decisdo controladora”; as decisbes do
controlador baseiam-se em visdo casuistica e ndo levam em
conta os impactos da decisdo ou do conjunto decisdério sobre
a gestdo publica, no que se refere aos custos, tempo, eficacia
das politicas publicas, isonomia, etc.

3. “As decisdes administrativas sdo meramente provisionais”: as
decisdes do administrador sdo efémeras no sentido de que
dependem do aval do controlador, estando sujeitas a amplos
controles, pois ndo ha balizas claras sobre o cabimento ou ndo
de controle e sobre a intensidade do mesmo.

8 PALMA. Juliana Bonacorsi. A proposta de lei da seguranca juridica na gestdo e do controle
publicos e as pesquisas académicas. Sociedade Brasileira de Direito Publico (SBDP). 2018. p. 4
Disponivel em: <http://www.sbdp.org.br/wp/wp-content/uploads/2018/04/PALMA-Juliana-
A-proposta-de-lei-da-seguran%C3%A7a-jur%C3%ADdica.pdf>. Acesso em: 3 jul. 2018.
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Com base em diagndstico acerca dos fatores de distor¢cdo da
atividade juridico-decisdria publica, os autores do anteprojeto?,
posteriormente convertido na Lei n® 13.655/2018, procuraram:

(i) impedir que consequéncias concretas sejam ex-
traidas a partir de normas de alta indeterminacédo
juridica, sem mensuracao dos efeitos; (ii) tutelar os
atos juridicos perfeitos, evitando que novas inter-
pretacdes em momento futuro levem a revisdo de
decisdes ou responsabilizem os gestores; (iii) dar
maior efetividade as solucdes negociadas; (iv) com-
pensar quem sofrer os efeitos negativos gerados
pela demora ou custos de processos; e (v) determi-
nar que as edicdes de normas administrativas que
sejam fonte de direitos e obrigacdes sejam precedi-
das de consulta publica'™.

Os arts. 20 e 21 referem-se a determinacao de que as decisdes,
nas esferas administrativa, controladora e judicial, devem levar em
conta suas consequéncias praticas e serem motivadas ndo caben-
do mais a utilizacdo apenas de principios abstratos. A motivacéo
abrange: (i) a explicacao acerca da necessidade e adequacdo da
medida imposta; (ii) a identificacdo e comparacdo com alternati-
vas; (iii) quando se tratar da desconstituicdo de acdo administra-
tiva, o controlador deve expor tanto os efeitos juridicos de sua
decisdo quanto os impactos, bem como as condi¢cdes para que a
regularizacdo ocorra de modo proporcional e sem édnus ou perdas
excessivas para os atingidos.

Observa-se nesses dispositivos o desdobramento do prin-
cipio da proporcionalidade, pois o controlador, ao proferir uma
decisdo, deve examinar se a medida a ser determinada é ca-
paz de atingir o objetivo, se é equilibrada e ndo excessiva em
relacdo aos fins, e se os beneficios superam os énus, inclusive

9 Os autores do anteprojeto, Carlos Ari Sundfeld e Floriano de Azevedo Marques, listam
esses fatores em sua obra: SUNDFELD, Carlos Ari. MARQUES NETO, Floriano de Azevedo
Contratag¢des publicas e seu controle. Sdo Paulo: Malheiros, 2013. p. 278.

10 PALMA. Op. cit. p. 5. Cabe destacar que a proposta original de obrigatoriedade de realizacdo
prévia de consulta publica para a edicdo de atos normativos foi modificada, tendo sido
aprovada redacdo que possibilita a consulta publica para manifestagcdo de interessados.
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comparando a solucdo adotada com outras alternativas por-
ventura existentes™.

Segundo a andlise da CCJ do Senado®, combatem-se as
“motivacdes mascaradas”; institucionaliza-se a avaliacdo econd-
mica (/ato sensu) de decisdes que invalidem acdes administra-
tivas levando em conta os possiveis impactos; e concretiza-se
o principio constitucional (implicito) da proporcionalidade pela
positivacao da necessidade de evitar danos ou prejuizos exces-
sivos aos administrados.

Embora ndo seja objetivo deste trabalho fazer uma anali-
se profunda da Lei n? 13.655/2018 e tampouco das discussdes
acerca do consequencialismo, trouxemos algumas pondera-
cOes, efetuadas por Fernando Leal e José Vicente Santos de
Mendonca, acerca da determinacdo de que os controladores
observem as consequéncias praticas em suas decisdes (artigos
20 e 21 da LINB).

A expressdo consequencialismo juridico, utilizada em um
sentido extremamente amplo, conforme Schuartz®®, refere-se a
qualquer condicionamento, explicito ou implicito, da adequacéao
Jjuridica de uma determinada decisdo judicante a valoracdo das
consequéncias associadas a mesma e as suas alternativas. Segun-
do o autor, o consequencialismo apresenta gradacdes “de acordo
com a prioridade atribuida a valoragdo de consequéncias no juizo
de adequacdo de uma determinada decisdo judicante, ou, alterna-
tivamente, com a exclusividade atribuida a essa forma de valora-
cdo na formulacdo desse juizo”™.

11 Conforme a doutrina, o principio da proporcionalidade apresenta uma estrutura triplice: (i)
adequacéo, o ato deve ser adequado para produzir o resultado desejado; (ii) a necessidade do
ato ou medida, que deve ser insubstituivel por outra menos gravosa; e (iii) a proporcionalidade
em sentido estrito, ou seja, o beneficio auferido com a ado¢do de uma medida ou o grau de
promocao do fim perseguido deve justificar o grau de restricdo imposto a outros principios ou
direitos fundamentais. In: BINENBOJM, Gustavo. Uma teoria do direito administrativo: Direitos
fundamentais, democracia e constitucionalizac&o. Rio de Janeiro: Renovar, 2014. p. 109.

12 Parecer da CCJ do Senado sobre PLS 349 de 2015. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.
br/sdleg-getter/documento?dm=4407681&disposition=inline>. Acesso em: 2 ago. 2018.

13 SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade decisdria e
malandragem. In: RDA - Revista de Direito Administrativo 248, 2008. p. 131.

14 Id.
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As principais preocupacdes manifestadas por Fernando Leal™
referem-se: (i) a dificuldade de controle sobre as avalicdes pre-
ditivas para diferentes cursos de acdo ou diferentes alternativas
para solucdo de problemas, ou seja, como conferir confiabilidade
aos prognosticos; e (ii) ao fato de que, uma vez identificadas as
consequéncias vinculadas a cada alternativa decisdéria, o decisor
deve indicar o critério com base no qual ordenard as consequén-
cias para, so entdo, justificar a sua preferéncia por determinado
curso de acdo. Nado estando claro na lei o critério de valoracao
que o decisor deverd adotar para ranquear as consequéncias, bem
como nao havendo diretrizes para solucdo de possiveis colisdes
entre critérios igualmente aplicaveis, o decisor tem liberdade para
ranguear as consequéncias de acordo com suas preferéncias.

José Vicente de Mendonca'®, por sua vez, desenha trés” cena-
rios possiveis para aplicacao do art. 20 da lei. O primeiro, 0 menos
provavel na sua visado, seria o resultado otimo da lei, em que os
julgadores ndo decidiriam com base em principios vagos, mas sim
de forma vinculada a consideracao e a medicdo das consequéncias
praticas de suas decisdes. As restricdes apontadas por ele a con-
cretizacdo deste cenario referem-se a necessidade de haver uma
mudang¢a cultural por parte das autoridades ligadas ao mundo do
Direito, bem como as dificuldades técnicas inerentes a enumera-
cdo e avaliacdo de consequéncias praticas e a definicdo de crité-
rios para essa métrica.

No segundo cenario, ndo transformador, os julgadores ape-
nas incorporam ao texto de suas decisdes alguma cogitacdo sobre
consequéncias praticas. Neste cenario, as normas da LINDB né&o
geram controle efetivo das decisdes, mas apenas provocam a alte-
racao do estilo da redacédo da decisao.

15 LEAL, Fernando. Inclinagdes Pragmaticas no Direito Administrativo: nova agenda, novos
problemas. O caso do PL 349/15. In: LEAL, Fernando; MENDONCA, José Vicente Santos
de. (Orgs.). Transformacdes do direito administrativo: Consequencialismo e estratégias
regulatorias. Rio de Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundagao Getulio Vargas,
2016. p. 25.

16 MENDONCA, José Vicente Santos de. Dois futuros (e meio) para o projeto de lei do Carlos Ari.
In: LEAL, Fernando; MENDONCA, José Vicente Santos de. (Orgs.). Transformagcées do direito
administrativo: Consequencialismo e estratégias regulatorias. Rio de Janeiro: Escola de Direito
do Rio de Janeiro da Fundac¢éo Getulio Vargas, 2016. p. 31.

17 Na verdade, o autor descreve dois futuros e um “meio futuro”, que designamos como sendo
o terceiro cenario ou intermediario.
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O terceiro seria um cenario intermedidrio em que ndo ocorre
uma transformacao radical como no primeiro, nem apenas uma
mudanca retérica nas fundamentacdes das decisdes, como no
segundo. O “juiz, ao buscar “consequéncias praticas” para funda-
mentar seu decisionismo, estara sendo educado e constrangido
por uma nova gramatica’®. Trata-se de um “cenario de primeiro
passo; de inclinacdes pragmaticas que testam caminhos””®. Neste
canario, hd menor espaco de liberdade para o controlador, pois,
embora o termo “consequéncias praticas” possa abranger inUme-
ras situacdes, ainda é menos vago do que, por exemplo, direitos
fundamentais ou outros principios usados nas fundamentacdes. O
autor conclui por considerar bem-vindo o consequencialismo de-
cisorio introduzido pelo art. 20, caput, da LINDB.

Apesar das preocupag¢des acima manifestadas pelos autores
citados quanto as incertezas acerca da aplicacdo das novas nor-
mas pelos julgadores, aderimos ao entendimento de sua grande
importancia para o Direito Publico e para a Administracdo Publica
em geral, no que se refere a conferir maior estabilidade e seguran-
ca juridica para os particulares nas relacdes juridicas com o Poder
Publico, bem como maior seguranca para o proprio agente pu-
blico; conferir maior transparéncia, zelo e melhor fundamentacao
para as decisdes dos 6rgdos de controle; estimular a transparéncia
na edicdo de normas por érgaos publicos, mediante a realizacado
de consultas publicas; e por fim introduzir a possibilidade de nego-
ciacdo para sanar irregularidades e incerteza juridica.

Sua contribuicdo pode ir além da melhoria na qualidade do
controle exercido sobre as decisdes dos agentes publicos, refletin-
do também na qualidade do processo decisorio e agdes da propria
administracao publica.

De certa forma, o projeto de lei reconhece o protagonismo dos
orgaos de controle e procura enfrentar a principal critica a atuacdo
desses 6rgaos, “a de que os controladores teriam assumido o lu-
gar dos gestores publicos na formulacdo de politicas e na propria

18 Ibid. p. 34
19 Id.



A consideracdo das consequéncias praticas nas decisdes dos érgaos de controle e a
Avaliagdo de Impacto Regulatorio (AIR) 141 \'

condug¢do da maquina estatal, trazendo enorme instabilidade” 2°. No
exemplo da decisdo sobre o indice de reajuste das mensalidades
dos planos de saude, o juiz do 12 grau, ao determinar um reajuste di-
verso da decisdo do regulador, ainda que liminarmente, ndo estaria
assumindo a competéncia administrativa da Agéncia Reguladora,
entidade que tem a competéncia formal e técnica para deliberar
sobre a matéria? Quando o controlador se coloca na posicdo de
gestor para revisar a decisdo, a acdo administrativa pode ser des-
constituida e substituida por outra sem a mesma fundamentacao
técnica, baseada apenas em principios ou conceitos juridicos inde-
terminados conforme ja constatado empiricamente.

Conforme pontuado por Guerra?, decisdes regulatoérias sis-
témicas sobre setores complexos envolvem a eleicdo de meios
técnicos necessarios para o alcance dos fins e interesses setoriais.
Quando o Judiciario altera a decisdo do regulador com foco ape-
nas em um aspecto do problema pode prejudicar o equilibrio do
setor regulado e o atingimento dos fins perseguidos pelo regula-
dor, além do possivel impacto em outros segmentos. Nas decisdes
regulatdrias, o regulador se vale de conhecimento e meios técni-
cos, dados empiricos, analise de circunstancias faticas, avaliacédo
de impactos prospectivos e multilaterais dos fatos sobre o conjun-
to social, enquanto que a visdo do Judicidrio tende a ser retrospec-
tiva e com foco limitado.

Segundo Guerra, “uma das questdes mais sensiveis, e que, re-
correntemente, chega aos tribunais, tem a ver com a indefinicdo
dos limites entre a lei e as normas editadas pelas entidades regu-
ladoras”??. A dificuldade reside no fato de que, na regulacdo de
atividades econdmicas e servicos publicos delegados pelo Estado,
a disciplina legal é insuficiente para a atuacado regulatodria.

20 SUNDFELD, Carlos Ari e JURKSAITIS, Guilherme Jardim. Uma lei para dar mais seguranga juridica
ao direito publico e ao controle. In: LEAL, Fernando; MENDONCA, José Vicente Santos de. (Orgs).
Transformacdées do direito administrativo: Consequencialismo e estratégias regulatorias. Rio de
Janeiro: Escola de Direito do Rio de Janeiro da Fundacdo Getulio Vargas, 2016. p. 22.

21 “Uma decisdo regulatoria deve envolver, fundamentalmente, a eleicdo dos meios técnicos
necessarios para o alcance dos fins e interesses setoriais. Assim, quando o Poder Judiciario
altera, por meio de uma decisdo voltada apenas a um dos aspectos em questdo, poderd
o magistrado, sem conhecimento de causa, danificar a harmonia ou, até mesmo, destruir o
subsistema regulado.” GUERRA, Sérgio. Agéncias reguladoras: da administracdo piramidal a
governancga em rede. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 131.

22 |d.
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Para melhor compreensao dos debates acerca da questdo do
controle judicial sobre a discricionariedade da atuacdo da Admi-
nistracdo Publica vale conferir um resumo da evolucado das teorias
sobre o tema, elaborado por Binenbojm?3.

Por muito tempo, vigorou a ideia de que existiria uma dicoto-
mia entre: (i) atos administrativos vinculados, quando o arcabouco
normativo define de forma completa e exaustiva a Unica medida
possivel em determinados casos concretos, e (ii) atos discriciona-
rios, quando a normatizacdo deixa para o administrador margem
de avaliacdo acerca de como proceder.

Num primeiro momento prevaleceu o entendimento de que o
Poder Judicidrio deveria restringir seu controle sobre as formalida-
des dos atos discricionarios sem exame do mérito?*.

Ao longo do tempo, foram surgindo teorias? acerca do contro-
le dos atos discricionarios que se mostraram insuficientes para dar
conta da arbitrariedade de acdes da Administracdo, desenvolven-
do-se, por fim, a teoria da vinculacao direta dos atos administrati-
VOS aos principios constitucionais ou legais cuja eficacia normativa
é reconhecida. Esta teoria descarta a visdo binaria de que os atos
administrativos ou s&o vinculados ou sao discricionarios, e sustenta
que ha diferentes graus de vinculacdo dos atos administrativos a
juridicidade, de acordo com escala decrescente de densidade nor-
mativa vinculativa: (i) atos vinculados por regras, normas juridicas
descritivas; (ii) atos vinculados por conceitos juridicos indetermina-
dos; e (iii) atos vinculados diretamente por principios.

Enguanto atos vinculados por regras devem ser fiéis a letra da
lei, os discricionarios estdo vinculados aos principios e aos conceitos

23 BINENBOJM. Op. cit. p. 212.

24 Conforme Seabra Fagundes, o mérito esta relacionado ao sentido politico do ato ou escolha
politica do administrador, atribuicdo exclusiva do Poder Executivo, e o Poder Judiciario
estaria violando o principio da separacédo e independéncia de Poderes ao imiscuir-se nele.
FAGUNDES, Miguel Seabra. O controle dos atos administrativos pelo poder judiciério
(atualizado por BINENBOJM, Gustavo). Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 180.

25 Como por exemplo: (i) teoria do desvio de poder ou desvio de finalidade que defende que,
além do controle dos aspectos formais do ato administrativo, deve ser efetuado controle
finalistico, ou seja, deve ser avaliado se o administrador agiu segundo os fins em virtude
dos quais o poder de agir lhe foi conferido por lei; (ii) teoria dos motivos determinantes que
defende que a validade do ato estd baseada nos fatos, identificados pela Administracdo, que
motivaram a sua acao e na juridicidade da escolha do administrador; e (iii) teoria do excesso
de poder que defende a motivacao expressa, de fato e de direito, dos atos administrativos.
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juridicos indeterminados. Estes ultimos formam uma zona interme-
didria entre a vinculacdo por regras e a vinculacdo por principios.

Conceitos juridicos indeterminados distinguem-se de concei-
tos objetivos, cujos conteddos sdo determinados ou determinaveis
de forma objetiva, pois aqueles requerem uma valoracdo por parte
do interprete, tais como “interesse publico”, “bem comum”, dando
ensejo a controvérsias. Conforme Andreas Krell, tanto a discricio-
nariedade quanto conceitos indeterminados sdo técnicas legislati-
vas gque traduzem a abertura das normas juridicas, carecedoras de

complementacao?®.

Na visdo de Binenbojm: “essa principializacdo do direito brasi-
leiro acabou por aumentar a margem de vincula¢cdo dos atos discri-
cionarios a juridicidade”?. Uma corrente doutrindria entende que a
vinculacdo a conceitos juridicos indeterminados nao significa que ad-
ministrador publico tem poder discricionario para fazer escolha en-
tre alternativas e, portanto, a interpretacdo e aplicacdo do conceito
juridico indeterminado é plenamente sindicavel. Em contraposicao,
surgiu a teoria da livre apreciacdo, que reconhece que a Administra-
cdo dispde de certa margem de liberdade para interpretacao e apre-
ciacdo desses conceitos, ndo estando sujeita ao controle jurisdicional.

Ainda segundo esse autor, a doutrina brasileira, recentemente,
reconheceu que existe uma categoria de conceitos juridicos inde-
terminados que nao é passivel de controle judicial pleno, da qual
fazem parte decisdes que envolvem prognoses ou decisdes que
requerem avaliagcdes técnicas “por intermédio de um juizo de apti-
ddo”?8. O autor defende que intensidade do controle judicial deve
ser proporcionalmente inversa a complexidade técnica e dinami-
cadas matérias. Por fim, ressalta que o controle judicial dos atos da
Administragdo € um dos temas mais controvertidos, ndo havendo
consenso na literatura juridica mundial.

26 “Parece mais coerente, entretanto, ver o uso de conceitos juridicos indeterminados, bem
como a concessao de discricionariedade, como manifestacdées comuns da técnica legislativa
de abertura das normas juridicas, carecedoras de complementacdo. Na verdade, conceitos
indeterminados e discricionariedade sdo fenémenos interligados, visto que, muitas vezes, o
orgao administrativo deve langar méao desta para poder preencher aqueles.” KRELL, Andreas
J. A recepcédo das teorias alemas sobre “conceitos juridicos indeterminados” e o controle da
discricionariedade no Brasil. Revista Interesse Publico, Porto Alegre, v. 23, p. 21-49, 2004.

27 BINENBOJM. Op. cit. p. 224.

28 “Tal categoria seria integrada pelas decisdes que envolvem a densificacdo dos conceitos de
prognose, ou seja, “aqueles cujo preenchimento demanda uma avaliacdo de pessoas, coisas
OU processos sociais, por intermédio de um juizo de aptiddo.” BINENBOJM. Op. cit. p. 231.
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Neste contexto e, partir do diagndstico realizado pela So-
ciedade Brasileira de Direito Publico, é que foram aprovados os
acréscimos a LINDB, notadamente os artigos 20 e 21, que deter-
minam que tanto o administrador quanto o controlador deverao
fundamentar e indicar as consequéncias praticas de suas decisdes,
inclusive em face das possiveis alternativas. A aplicacdo pratica
deste dispositivo ird depender em grande parte do aperfeicoa-
mento do processo decisdrio da administracdo publica, em espe-
cial dos 6rgaos reguladores, considerando que eles dispdem de
conhecimento técnico, dados quantitativos, dados econémico-fi-
nanceiros e/ou outras varidveis relevantes dos setores regulados,
qgue os qualificam para avaliacdo coerente de alternativas e suas
respectivas consequéncias.

Convém refletir sobre a importancia que a Analise de Impacto
Regulatdrio passou a ter no processo de sustentacdo e defesa da
escolha regulatdria perante os érgdos de controle, ou seja, a AIR,
importante ferramenta para nortear e subsidiar a acdo ou escolha
regulatdria, adquire importancia ainda maior na sustentacdo das
escolhas regulatdrias junto aos 6rgdos de controle, os quais, de
acordo com mandamento legal, devem considerar as consequén-
cias praticas das alternativas para fundamentar suas decisdes.
Para que tal mandamento tenha efetividade e resulte no aumento
da qualidade da decisdo do controlador, o processo regulatdério
devera ser aperfeicoado, conforme sera evidenciado adiante.

3. Atividade regulatéria e avaliacdao de impacto
regulatério

3.1 A atividade regulatoéria

A atividade regulatdria e a organizacdo do Estado Regulador
constituiram um novo modelo de gestdo publica, desenvolvido
em nivel mundial a partir do final dos anos 80%°, com a privatiza¢cdo

29 Exceto nos Estados Unidos da América, que adotaram o modelo de administracdo publica
através de agéncias ou /ndependent Comissions ha mais de um século. Sergio Guerra
apresenta uma descricdo bastante detalhada do processo histérico de criagdo das Agéncias
nos Estados Unidos da América em GUERRA, Sérgio. Aperfeicoando a Regulacdo brasileira
por agéncias: quais licdes podem ser extraidas do sesquicentendrio modelo norte-americano?
In: Teoria do Estado regulador. (Sergio Guerra - Coord.) Curitiba: Jurud, 2015. p. 13-106
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de empresas estatais e liberalizacdo da economia. Em paralelo a
privatizacdo, ocorreu a desregulacdo que, na realidade, se consti-
tuiu em substituicdo do tipo de intervencao direta e mais restriti-
va do Estado na atividade econdbmica por uma regulacdo menos
rigida ou restritiva.

A regulacdo de setores econdmicos e sociais € uma das ativi-
dades mais complexas exercidas pelos governos na pds-moderni-
dade. Trata-se de permanente busca de equilibrio entre o interesse
publico, ou seja, dos consumidores e da sociedade em geral, com o
interesse dos setores econdmicos regulados, sob pena de prejuizo
para a sociedade a médio e longo prazo caso a atividade econdmi-
ca de determinado setor seja inviabilizada ou prejudicada; isso em
meio a velocidade de introdug¢ao de novas tecnologias e de novos
riscos3*® decorrentes da prdpria atividade humana.

A Organizacdo para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Eco-
ndmico (OCDE) identifica trés grandes categoriais de regulacao:
a econdmica, a social e a administrativa®. A regulacdo econdomi-
ca refere-se a intervencdo governamental nas decisdes do mer-
cado guando seus mecanismos falham em garantir as escolhas
adequadas. A social, por sua vez, refere-se a intervencdo gover-
namental para a protecdo de interesses publicos relevantes, tais
como salde, seguranca, meio ambiente e coesdo social. Ja& por
regulacdo administrativa, a OCDE indica uma série de exigéncias
e formalidades administrativas através das quais o governo ob-
tém informacdes sobre o setor regulado e intervém em decisdes
econdémicas individuais.

No Brasil, o modelo de administracdo publica policéntrica foi
introduzido na década de 90, ganhando forca no atual século.
Decorridos cerca de vinte anos existem 10 Agéncias reguladoras
constituidas e ainda se verificam questdes relevantes para aperfei-
¢oamento do processo regulatorio, notadamente no que se refere
a Analise de Impacto Regulatdério (AIR).

30 MAURICIO, Alceu Junior. Do estado social ao estado de risco: a transformacgdo do paradigma
da seguranca no estado constitucional de direito. RDA - Revista de Direito Administrativo, Rio
de Janeiro, v. 274, p. 133-173, jan./abr. 2017.

31 OCDE. The OECD Report on Regulatory Reform. Paris: OCDE, 1997. p. 6. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/gov/regulatory-policy/2391768.pdf>. Acesso em: 3 jul. 2018.
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Em Relatoério elaborado em 2013% a partir de fiscalizacdo rea-
lizada para Avaliacdo da Governanca da Regulacdo nos setores de
energia, comunicacdes e transportes, o TCU reporta que as agén-
cias reguladoras de infraestrutura estdo muito atrasadas em rela-
¢80 aos seus pares internacionais em relacdo ao uso da Andlise de
Impacto Regulatdério e a sociedade ndo tém se beneficiado do au-
mento da transparéncia e da qualidade das decisdes regulatdrias
resultantes do uso da AIR. Defende que é preciso acelerar o uso
dessa ferramenta e recomenda a adog¢do das boas praticas reco-
mendadas pela OCDE. Complementa, afirmando que os beneficios
esperados sdo o aprimoramento das interven¢des das agéncias
sobre os setores regulados e a maior participacdo e controle da
sociedade sobre essas intervengdes.

3.2 A Andlise de Impacto Regulatério (AIR)

Conforme a OCDE?3, a AIR é uma abordagem sistémica para
avaliar de forma critica os efeitos, positivos ou negativos, ou seja,
beneficios e custos, de uma nova proposta regulatdria ou de norma
ja existente, bem como da ndo regulacdo. Na pratica, a AIR abrange
uma variedade de métodos e é considerada uma ferramenta para
aumentar a capacidade de os governos certificarem-se que a regu-
lacdo é eficiente e efetiva num mundo complexo e cambiante.

Conforme Baldwin34, no Reino Unido avaliacdes de impacto sdo
utilizadas para praticamente todas as intervencdes governamentais
que afetam o setor privado, os servicos publicos e o terceiro se-
tor, independentemente da origem, domeéstica ou internacional. Sdo
processos continuos que integram a elaboracdo de politicas, desde
o primeiro estdgio, quando se verifica uma questdo ou desafio e se
analisam alternativas em resposta, prosseguem durante o processo
de consulta publica e de elaboracdo de minutas de atos normativos
até sua implementacdo e acompanhamento de performance.

32 Relatério de Auditoria TC 031.996/2013-2. Disponivel em: <https://contas.tcu.gov.br/
pesquisaJurisprudencia/#/pesquisa/acordao-completo/3199620132.PROC%20>. Acesso em:
3 jul. 2018.

33 OCDE. The OECD Report on Regulatory Reform. Paris: OCDE, 1997. Disponivel em: <http://
www.oecd.org/gov/regulatory-policy/2391768.pdf>. Acesso em: 3 jul. 2018.

34 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin. In: Understanding Regulation. Theory,
Strategy, and Practice. Part IV Quality and Evaluation. 2. ed. Oxford: Oxford University Press,
2012. p. 315-337.
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3.3 Diagnodstico do processo de elaboracao de
Avaliacdao de Impacto Regulatério no Brasil e
iniciativas para seu aperfeicoamento

Em janeiro de 2017, a Subchefia de Analise e Acompanhamento
de Politicas Governamentais (SAG) da Casa Civil da Presidéncia da
Republica constituiu, sob sua coordenacdo, um Grupo Técnico, for-
mado pelas Agéncias Reguladoras Federais e Ministérios da Fazenda
e do Planejamento, Desenvolvimento e Gestdo, com o objetivo de
realizar um estudo sistematizado da analise de impacto regulatodrio.

Essa iniciativa veio em resposta a aprovacdo do PLS n252/2013
pelo Senado, em dezembro de 2016, e que, no momento, tramita
na Camara dos Deputados sob o n? 6.621/2016. O projeto “dispde
sobre a gestdo, a organizacado, o processo decisdrio e o controle
social das agéncias reguladoras” %°. O artigo 62 determina que pro-
postas de alteracdo e de edicdo de atos normativos de interesse
geral dos agentes econdmicos, consumidores ou usuarios dos ser-
vicos prestados serdo, nos termos do regulamento, precedidas da
realizacdo de Andlise de Impacto Regulatoério (AIR), que contera
informacdes e dados sobre os possiveis efeitos do ato normati-
vo. O paragrafo primeiro determina que o regulamento ird dispor
sobre: o conteldo e metodologia da AIR; os quesitos minimos a
serem objeto de exame; as hipodteses de obrigatoriedade de sua
realizacdo e as hipdteses em que poderad ser dispensada.

A SAG realizou diagnodstico prévio acerca do estado da arte
da AIR nas Agéncias Reguladoras e no INMETRO, cujo resultado
encontra-se na Nota Técnica n.2 4/2017/AESP/SAG/CC-PR?, na
qual foi constatado “que todas as dez agéncias reguladoras fede-
rais utilizam elementos de AIR, mas em diferentes niveis de abran-
géncia, aprofundamento e maturidade”.

No item 48 da Nota Técnica, a AIR é citada como:

ferramenta de apoio ao processo decisorio reco-
nhecida internacionalmente e que pode ser definida

35 Disponivel em: <http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/
fichadetramitacao?idProposicao=2120019>. Acesso em: 3 jul. 2018.

36 Disponivel em: <http://www.casacivil.gov.br/regulacao/consulta-publica/consulta-publica-
001-2017-diretrizes-e-guia-air-pasta/abertura/documentacao-produzida-para-construcao-
das-diretrizes-gerais-e-do-guia-air>. Acesso em: 3 jul..
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como o exame dos custos e beneficios provaveis de-
correntes de novas normas ou de alteracdes em nor-
mas ja existentes. Trata-se de instrumento formal de
explicitacdo dos problemas regulatdrios, das opcdes
disponiveis para resolvé-los, andlise das vantagens
e desvantagens e comparacao destas opc¢des, em
cada caso concreto, mediante a utilizacdo de dados
empiricos.

Vale destacar alguns aspectos relevantes desse diagndstico:
(i) na AIR, em geral, é feita apenas a comparacdo entre uma opcao
regulatodria ja escolhida e o cenario de nao regular; (ii) sua dispo-
nibilizacdo se dd no momento da consulta ou audiéncia publica e
ndo conta com a participacdo do publico na sua elaboracao; (iii)
a escolha da metodologia é feita caso a caso; (iv) normalmente a
Diretoria ndo se manifesta especificamente sobre a AIR, cuja anali-
se é realizada no ambito da manifestacdo sobre a proposta de ato
normativo; (v) algumas Agéncias possuem instancias de supervi-
sdo regulatdria e de revisdo de AIR (coeréncia geral e analise de
conformidade); (vi) todas enfrentam dificuldades relativas a ob-
tencdo, organizacdo e tratamento adequado dos dados necessa-
rios para as analises; (vii) a maioria ainda observa resisténcia inter-
na com relacdo a elaboracdo da AIR, seja por desconhecimento da
ferramenta ou da pressao por agilidade; (viii) ndo possuem pratica
de AIR ex-post e nenhuma agéncia conta com analise de risco sis-
tematizada até o momento.

Com base no diagnodstico, observa-se alguns fatores bastante
criticos para a adequada utilizacdo da ferramenta de AIR: a dificul-
dade relativa a obtencéo e tratamento dos dados, a capacitacdo
de recursos humanos para a sua realizagdo e a governanga interna
das Agéncias.

A Nota Técnica ressalta a grande importancia que a interven-
cdo regulatdria adquiriu diante da crescente complexidade e da
mutabilidade das economias, da necessidade de resolver comple-
x0s problemas sociais, da necessidade de as economias serem ex-
tremamente competitivas e eficientes considerando a concorrén-
cia em nivel global. Defende que “regular melhor” é preciso uma
vez que a qualidade da regulacdo passou a ser fundamental para
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a efetividade da acdo governamental e para o desenvolvimento
econdmico dos paises. Lista uma série de iniciativas da OCDE para
adocao de principios pelos paises membros visando melhorar o de-
sempenho, o custo/efetividade® e a qualidade legal da regulacéo
e das formalidades burocraticas associadas. A esse respeito vale
mencionar que, em 1995, a OCDE emitiu uma lista de principios
“a ten-point OECD Reference Checklist for Regulatory Decision-
-Making”*® e desde entdo vem procurando promover o movimento
de “melhor regulacdo” que se baseia em um tripé abrangendo a
qualidade: (i) das Politicas Regulatodrias, ou seja, em como 0s go-
vernos desenvolvem e implementam politicas e como usam os po-
deres regulatdrios; (ii) das instituicdes regulatdrias ou érgdos que
desenvolvem e implementam as politicas; e (iii) das ferramentas
e mecanismos para melhorar a regulacdo e sua implementacao,
elencando as principais ferramentas, dentre as quais a AlIR.

A SAG consolidou em dois documentos o resultado do grupo
de trabalho - Diretrizes Gerais para Analise de Impacto Regula-
tério e o Guia Orientativo para elaboracdo de Andlise de Impacto
Regulatoério®® - com base em praticas internacionais, bem como
em inumeras contribuicdes recebidas em consulta publica. Ambos
se destinam a auxiliar os servidores incumbidos dessa analise, sen-
do que o Guia é bastante detalhado e oferece diversas referéncias
bibliograficas de publicacdes internacionais, americanas e euro-
peias, sobre as orientacdes ali contidas. Embora tais orientacdes
tenham como foco as Agéncias Reguladoras, podem ser usadas
por outros 6rgaos da Administracdo Publica brasileira que editem
instrumentos com potencial de alterar direitos ou criar obrigacdes
a terceiros, inclusive da esfera estadual ou municipal, com even-
tuais adaptacdes que sejam necessarias.

37 Segundo Kirkpatrick and Parker, a regulacdo deve ser: efetiva, no sentido de atingir seus
objetivos e metas; e eficiente, no sentido de conseguir atingir os objetivos com o menor
custo, considerando tanto o custo administrativo governamental como os custos impostos a
economia para cumprimento e conformidade a regulagdo. In KIRKPATRICK, Colin; PARKER,
David. Regulatory Impact Assessment: an overview. In: KIRKPATRICK, Colin; PARKER, David.
Regulatory Impact Assessment. towards better regulation? Cheltenham: Edward Elgar
Publishing, 2007a. p. 1-17.

38 Disponivel em: <https://legalinstruments.oecd.org/en/instruments/OECD-LEGAL-0278>. Acesso
em: 3 jul. 2018.

39 Disponivel em: <http:;//www.casacivil.gov.br/regulacao/consulta-publica/consulta-publica-001-2017/
encerramento/consulta-publica-diretrizes-e-guia-air-001-2017>. Acesso em: 3 jul. 2018.
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Alguns aspectos dos documentos de Diretrizes Gerais e Guia
Orientativo para elaboracdo de Analise de Impacto Regulatodrio,
publicados em marco de 2018, merecem destaque.

A AIR: (i) deve ser iniciada logo que a Agéncia Reguladora
empreenda acdes concretas voltadas a resolucdo de um proble-
ma regulatdrio identificado; (ii) é aplicavel as propostas de altera-
cdo ou adocao, pelas Agéncias Reguladoras, de atos normativos
de interesse geral dos agentes econdmicos, de consumidores ou
usuarios dos servi¢cos prestados; (iii) ndo se aplica a atos de natu-
reza administrativa relativos a propria Agéncia Reguladora; a atos
voltados a disciplinar situacdo especifica com destinatarios indi-
vidualizados, ou a atos que visem a correcdo de erros de redacédo
e outros que ndo resultem em alteracdo do mérito; (iv) pode ser
dispensada em caso de urgéncia, ou de atos normativos voltados
a disciplinar direitos ou obrigacdes definidos em instrumento legal
superior que ndo possibilitem diferentes alternativas regulatdrias
ou de notdrio baixo impacto; (v) deve ser realizada em dois niveis,
nivel 1° e nivel Il, este ultimo, no caso em que o problema regula-
tério objeto da analise revista-se de significativa complexidade ou
caso as alternativas identificadas para seu enfrentamento apresen-
tem impactos significativos.

O nivel Il da AIR envolve: i) mapeamento da experiéncia inter-
nacional; ii) mensuracdo dos possiveis impactos das alternativas
sobre os consumidores ou usuarios dos servigos e sobre os demais
principais segmentos da sociedade afetados; e iii) mapeamento
dos riscos envolvidos em cada uma das alternativas consideradas.

No item “Orientacdes Gerais” do Guia Orientativo para elabo-
racdo de Anadlise de Impacto Regulatério, ha referéncia ao reco-
nhecimento pela OCDE de que “a contribuicao mais importante da

40 Destacamos os seguintes itens que devem ser apresentados na AIR Nivel I: i) identificacdo do
problema regulatorio, suas causas e extensao; ii) identificagdo dos atores ou grupos afetados
pelo problema; iii) identificacdo da base legal que ampara a acdo da Agéncia Reguladora;
iv) definicdo dos objetivos que se pretende alcancar; v) descricdo das possiveis alternativas
para enfrentamento do problema regulatorio identificado, considerando a opg¢ao de ndo
acao; vi) exposicao dos possiveis impactos das alternativas identificadas; vii) comparacao
das alternativas consideradas, com a indicacéo justificada da que se mostra mais adequada
aos objetivos pretendidos; viii) descricdo da estratégia para implementacao da alternativa
sugerida, incluindo formas de monitoramento e fiscalizacdo, assim como a necessidade de
alteracao ou revogacgéao de normas em vigor; e ix) consideragdes referentes as contribui¢coes
recebidas na elaboragéo da AIR em processos de participagado social.
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AIR para a qualidade das decisdes regulatérias ndo é a preciséo
dos cadlculos, mas a propria acdo de analisar, questionando e en-
tendendo os potenciais impactos da regulacdo e explorando as
alternativas possiveis. (OCDE, 2008)” 4. O Guia reforca que a AIR
ndo deve ser utilizada para justificar a criacdo de uma regulacao
mediante um procedimento burocratico formal, e, para que possa
cumprir ao seu propodsito, “deve de fato consistir num processo
de diagnodstico do problema, de reflexdo sobre a necessidade da
regulacdo e de investigacdo sobre a melhor forma de realiza-la”#2.

Por fim, outro aspecto interessante refere-se a recomendacéo
expressa de que a AIR deve sempre observar o principio da propor-
cionalidade, ou seja, os esfor¢cos e o tempo empregados em toda a
analise devem ser proporcionais a relevancia do problema investi-
gado e dos possiveis impactos da intervencdo governamental®.

N&o se pode ignorar, entretanto, que a bibliografia internacio-
nal apresenta algumas ponderac¢des acerca do uso da AIR. Segundo
Baldwin#4, avaliacdes econdmicas apresentam significativos proble-
mas, o que ndo quer dizer que elas ndo tenham lugar no proces-
so regulatdrio. Seu papel deve ser restringido em funcao das suas
imperfeicdes e da necessidade de se atingir objetivos ndo eficien-
tes sob a otica econdmica (distributivos, por exemplo), bem como
atingir os objetivos especificos relativos ao mandato recebido pelos
reguladores. Avaliacdes do impacto regulatério devem ser usadas
como um complemento no processo de elaboracao de politicas re-
gulatdrias; ndo se deve ter a pretensdo de obter uma Unica solucéo
correta; avaliacdes com alto nivel de tecnicismo podem inibir a dis-
cussao qualitativa sobre politicas regulatodrias; valores ou aspectos
qgue ndo tenham sido considerados na analise devem ser claramen-
te explicitados, bem como as limitacdes da anadlise; as premissas
e informacdes que serviram de base para analise devem ser dis-
ponibilizadas ao publico em geral e nenhum grupo deve ter aces-
so preferencial ao processo de elaboracdo da AIR; mecanismos de
participacdo do publico devem ser incorporados ao processo para

41 |d.
42 |d.
43 |d.
44 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin. Op. cit. p 315-337.
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gue os cidadaos possam expressar seus julgamentos sobre riscos
e o Judicidrio ndo deve deixar que as avaliacdes sejam objeto de
consideracdes irrelevantes para “invalidar ou atrapalhar” o processo
regulatoério. O autor reforca a ideia de que a avaliacdo, em determi-
nados casos, deve usar outros parametros que ndo apenas o para-
metro da “eficiéncia”, ndo devendo se basear apenas em analise de
custo-beneficio pois esta ndo leva em conta questdes distributivas,
tais como quais segmentos vao suportar os custos e quais vao au-
ferir beneficios. Por fim, conclui que analises de riscos e beneficios
devem ser conduzidas sob principios democraticos e éticos, permi-
tindo a participacdo das partes afetadas, devendo ser submetidas a
diferentes técnicas de avaliacao.

Cass Sunstein, que foi administrador do Office of Information
and Regulatory Affairs (Oira)*, de 2009 a 2012, periodo em que,
segundo ele, tramitaram mais de 2 mil a¢cdes regulatdrias para
revisdo, destaca a questdo dos riscos e incertezas nas analises
quantitativas de custos e beneficios, e defende que, apesar das
dificuldades, pode ser altamente esclarecedor considera-los para
decidir como lidar com eles. O ato de analisar os problemas possui
beneficios e custos. Dentre os beneficios, estd a melhor compreen-
sdo dos problemas, bem como o aprimoramento das praticas e de
politicas regulatdrias. O custo refere-se ao grande esforco para
resolver problemas dificeis?®.

Com base na bibliografia sobre o tema, entendemos que a pro-
posta, consolidada pela SAG, encontra-se alinhada as praticas e re-
comendacdes internacionais, constituindo uma oportunidade, caso
adotada, para aperfeicoamento do processo regulatoério brasileiro.

N&o ha pretensdo de que a adequada e sistematica utilizacdo
da AIR ird solucionar todos os problemas regulatérios. A melhoria
do ambiente regulatdrio, segundo a OCDE, estad baseada em um
tripé que envolve politicas regulatdrias, governanca das institui-
cbes e uso adequado de ferramentas, dentre elas a AIR. Portanto, o

45 OIRA - Office of Information and Regulatory Affairs é o 6rgao federal do Governo dos Estados
Unidos da América que, dentre outras atribuicdes, é responsavel por revisar as regulagdes
emanadas pelo Poder Executivo Federal.

46 SUNSTEIN, Cass. O mundo real da andlise de custo beneficio: 36 questdes (e quase tantas
respostas quanto). Revista de Direito Administrativo - RDA, Rio de Janeiro, v. 266, p. 13-47,
maio/ago. 2014.
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aperfeicoamento no uso dessa ferramenta é importante para me-
Ihoria do processo regulatdrio e da regulacdo em geral, mas sua
adocdo isolada ndo se constituiu em solucao plena para todos os
desafios impostos pelas complexas questdes regulatodrias.

Diante dessas informacdes, vale refletir sobre as ponderacdes
efetuadas por Fernando Leal e Jose Vicente Santos de Mendonga
acerca da aplicacao pratica do disposto nos artigos 20 e 21 da LINDB.
As preocupacodes referem-se basicamente a dificuldade de controle
sobre a confiabilidade das avaliacdes preditivas para diferentes alter-
nativas de solucdo para problemas regulatoérios, bem como a liber-
dade de selecdo de critérios ou valores (qualitativos) para ordenar
as alternativas e respectivas consequéncias, uma vez mensuradas, e
ainda justificar a preferéncia por determinado curso de acdo.

Quanto a primeira preocupacao, relativa a confiabilidade de
avaliacdes preditivas, entendemos que a resposta reside no aper-
feicoamento do processo de elaboracdo da avaliacdo de impacto
regulatorio.

A incorporacdo das orientacdes que constam nos documen-
tos Diretrizes Gerais e Guia Orientativo para Elaboracdo de Ana-
lise de Impacto Regulatério, publicados pela SAG, e capacitacdo
das equipes dos 6rgaos reguladores constituem importante passo
neste sentido. E possivel que, & medida em que haja a aplicacdo
das orientacdes do Guia aos casos praticos, novas dificuldades
metodoldgicas surjam demandando a realizacdo de mais estudos
e, principalmente, a coordenacdo de orientacdes gerais por um
orgado central. A exemplo do que ocorre na elaboracdo da peca
orcamentaria anual, sugere-se que 6rgéao central federal divulgue
periodicamente projecdes de indicadores macroecondmicos, tais
como crescimento real do PIB, variagao do IPCA, SELIC, taxa de
cambio, etc., que servirdo de base para o desdobramento de pre-
missas setoriais especificas pelos érgaos reguladores que servirdo
de base para elaboracao das AlIRs. A aprovacdo de guias internos,
pela direcdo dos 6rgdos reguladores, formalizando tais premissas
e orientacdes metodoldgicas adequadas as especificidades dos
setores regulados, bem como institucionalizacdo de procedimen-
tos para revisdo das AIRs por instancias internas revisoras, con-
tribuirdo para garantir coeréncia, conformidade e confiabilidade
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das avaliacdes. Lembrando que o mérito na institucionalizacdo da
AIR, conforme Cass Sunstein?’, reside no aprofundamento da com-
preensao dos problemas e, consequentemente, no aprimoramento
das praticas e politicas regulatorias.

Além de processos internos bem estruturados para elabora-
cdo de AIRs, os 6rgaos reguladores devem prezar a transparéncia,
abrindo tais processos a contribuicdes das partes afetadas e da
sociedade em geral de forma interativa. Ainda que nem sempre
haja questdes metodoldgicas complexas, a participacdo dos in-
teressados no processo decisorio das questdes regulatodrias, con-
forme defendido por Guerra®®, é importante para a integracdo de
conceitos juridicos indeterminados, que para serem concretizados:

dependem de outros aspectos a serem sopesados, a
atuacdo determinante do particular no fornecimen-
to de dados e informacdes essenciais para tomada
de decisao final pelo poder publico pode conduzir a
situacdo do caso a solucdes nem mesmo vislumbra-
das pelo Estado e mais benéficas a sociedade.

Quanto a liberdade para ordenar as escolhas regulatodrias se-
gundo critérios valorativos, vale mencionar ponderacao feita por
Schuartz*® de que o espaco para a resolucdo de divergéncias, no
que se refere a questdo da ponderacdo de valores, ndo € a ciéncia,
mas a politica. Embora divergéncias relativas a valores possam ser
discutidas de maneira racional, com algum dos participantes sen-
do racionalmente convencido a adotar as preferéncias expressa-
das por outros, dissensos quanto a valores sdo vistos como insepa-
raveis dos processos de formagao da vontade politica e producao
das normas do direito positivo na sociedade moderna.

Conforme constatado por Guerra®© ha divergéncia na doutrina
quanto a existéncia ou ndo de escolhas regulatdrias com motivacdes

47 |d.

48 GUERRA, Sérgio. Op. cit. p. 275.

49 SCHUARTZ, Luis Fernando. Consequencialismo juridico, racionalidade decisdria e
malandragem. RDA -Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 248, p. 130-158, 2008.

50 Guerra cita as divergéncias de posi¢cdes acerca deste tema entre Marcal Justen Filho, que
entende que ndo ha dissociagcdo entre gestdo técnica e decisdo politica, e Marcos Juruena
Villela Souto, que defende a existéncia de escolhas regulatérias com motivacdes estritamente
técnicas. Em GUERRA, Sérgio. Op. cit. p. 271.
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estritamente técnicas uma vez que estas pressupdem avaliacdes po-
liticas ainda que subjacentes, a exemplo do entendimento de Flo-
riano Marques® de que a escolha regulatdria envolve ndo apenas a
concretizacdo de politicas como também alguma margem para sua
construcdo.

Segundo Guerra, ao editar atos normativos regulatdrios, o re-
gulador ird confrontar o problema de modo reflexivo em face da
Constituicdo, de modo a estabelecer qual ou quais dos valores em
conflito deverdo prevalecer. Ao fazer suas escolhas, o regulador
deve centrar-se no “caso concreto de modo sistematico e transpa-
rente, sob uma interpretacdo analitica e empirica®2.”

Neste sentido, a definicao e aprovagao de politicas setoriais,
pelos 6rgdos representativos, deveria nortear a definicdo de dire-
trizes ou objetivos regulatdrios, restringindo o espaco de constru-
cdo de politicas setoriais pelos reguladores. Na Unido Europeia, por
exemplo, o desenvolvimento e aperfeicoamento da regulacdo esta
diretamente vinculada a trés diretrizes principais: competitividade
da economia do bloco, boa governanca e desenvolvimento susten-
tavel*. De acordo com documento elaborado em 2002 pela Co-
missdo Europeia, o objetivo de simplificar e melhorar o ambiente
regulatoério visa conferir as normas regulatorias maior sintonia com
0s problemas e com as condi¢cdes locais, garantir alto grau de segu-
ranca juridica para possibilitar maior dinamismo econémico e social,
bem como fortalecer a credibilidade, no interesse da sociedade.

As escolhas regulatodrias, no que se refere a ordenacao de al-
ternativas e suas respectivas consequéncias, deveriam estar vin-
culadas aos objetivos estipulados no mandato dos dirigentes, de-
correntes do desdobramento de politicas formuladas pelos 6rgaos
representativos.

51 GUERRA, Sérgio. Op. cit. p. 272.
52 GUERRA, Sérgio. Op. cit. p. 279.

53 Lofstedt, Ragnar E. The Swing of the Regulatory Pendulum in Europe: From Precautionary
Principle to (Regulatory) Impact Analysis. AEI-Brookings Joint Center Working Paper No.
04-07. (March 2003). Disponivel em: <https://ssrn.com/abstract=519563>. Acesso em 2 ago.
2018. Cabe mencionar que de acordo com a Comissdo Europeia o termo “sustentavel” refere-
se a politica e estratégia para o continuo desenvolvimento econémico e social sem prejuizo
da qualidade do ambiente e dos recursos naturais, dos quais dependem a continuidade da
atividade humana e desenvolvimento futuro.
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4. Considerac¢oes finais

Observa-se uma convergéncia de iniciativas para incorporar
avaliacdes de impacto aos processos decisorios da administracao
publica, bem como aos processos decisorios dos 6rgaos que exer-
cem o controle sobre essas agdes (tribunais de conta, Judiciario,
controladoria, etc.).

A incorporacdo das orientacdes contidas nos documentos Di-
retrizes Gerais e Guia Orientativo para Elaboracdo de Analise de
Impacto Regulatodrio, elaborado pela Casa Civil, aos processos in-
ternos das Agéncias, conjugada com outras medidas tais como:
(i) o aperfeicoamento dos bancos de dados dos setores regula-
dos; (ii) a capacitacdo das equipes para elaboracdo das AIRs; (iii) a
formalizacdo e aprovacao interna de procedimentos, premissas e
outras variaveis para uso nas analises de acordo com as especifici-
dades de cada setor; e, (iv) a formalizacdo de instancias revisoras
internas para revisao das analises, podem aumentar significativa-
mente o grau de confiabilidade das avaliagdes. Ainda que ndo haja
precisdo nos calculos em funcado de dificuldades inerentes a elabo-
racdo de prognoses, a reflexdo sobre os problemas e a concepcao
de alternativas para lidar com eles, juntamente com a avaliacéo
dos respectivos impactos, trazem beneficios para as praticas regu-
latorias, conforme constatacdo de Cass Sunstein, que coordenou
o Office of Information and Regulatory Affairs (Oira) dos Estados
Unidos da América por cerca de trés anos.

Um aspecto importante destacado no Guia Orientativo e que
vem ao encontro da critica efetuada pelo TCU ao processo de de-
finicdo do reajuste dos planos de saude, refere-se a recomendacéo
de envolvimento do publico afetado pelo problema desde o inicio
do processo de avaliacdo de solucdes. A possivel falha metodoldgi-
ca no célculo dos indices de reajuste dos planos de salde, indicada
pelo TCU, poderia ter sido evitada ou até mesmo esclarecida, caso
tal falha ndo exista, com base em discussdo externa com organiza-
cdes que representam a sociedade civil e com os atores envolvidos.

A exigéncia legal de que 6rgaos de controle considerem as
consequéncias praticas de suas decisdes, com as devidas explica-
cOes acerca da necessidade e adequacao das medidas impostas, ird
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requerer, na pratica, que os administradores aperfeicoem seus pro-
cessos decisorios de forma a sustentar suas escolhas regulatodrias.

No processo decisdrio do julgador ou do controlador, o 6r-
gdo regulador exercerd papel fundamental uma vez que, de fato,
ele é o que dispde de ferramental para melhor poder analisar as
circunstancias faticas, elencar alternativas coerentes, mensurar de
forma mais adequada as respectivas consequéncias com base no
conhecimento técnico do funcionamento do setor regulado, e ava-
liar impactos prospectivos, inclusive sobre outros setores, e para a
sociedade em geral. O caso do reajuste dos planos de salude exem-
plifica bem a complexidade e o significativo impacto das questdes
regulatdrias sobre a sociedade, uma vez que cerca de 25% da po-
pulacdo é usuaria de planos de saude.

Considerando que o Juiz, para poder motivar adequadamen-
te sua decisdo, ird precisar expor as consequéncias praticas, e,
diante da tecnicidade das matérias regulatdrias e da assimetria
natural de informacédo sobre o setor regulado entre regulador e
controlador, a certificacdo da qualidade do processo decisoério
do regulador, no qual se inserem as AIRs, além da coeréncia e ra-
zoabilidade dos resultados das AIRs, servirdo de base para a to-
mada de decisao do controlador. Neste sentido, Guerra defende
gue “o controle judicial deve estar presente sempre que houver
duvida acerca da observancia do due process of law, notadamen-
te na apreciacdo da vinculacdo da decisdo regulatdria aos dados
empiricos e demais fatos do caso real” e que o juiz deve aceitar a
avaliacao feita pelo agente, uma vez que esta funcado é prerroga-
tiva da Administracdo®*.

Por fim, convém destacar ponderacao feita por Baldwin®> de
que a questdo da efetiva contribuicdo para a melhoria da atividade
regulatdria, do controle judicial sobre decisdes regulatodrias, con-
tinua em aberto e o desenvolvimento de controles (checks) sobre
a discricionariedade do processo decisério tem sido uma preocu-
pacdo central uma vez que ha uma clara tensdo entre os principios
de autonomia dos érgaos reguladores e dos 6érgaos de controle.

54 GUERRA, Sérgio. Op. cit. p. 263-264.
55 BALDWIN, Robert; CAVE, Martin; LODGE, Martin. Op. cit. p. 346-347.
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Resumo

O trabalho analisa a sistematica de regulacdo dos servicos publi-
cos no Brasil, implantada com a Reforma Gerencial da década de
1990, que resulta, de certa forma, da constatagdo da impossibilida-
de do Estado em prestar de modo eficiente determinados servicos
publicos e regular a economia. Partindo do pressuposto de que o
grau de eficiéncia da atividade regulatéria do Estado interventor
deve ser avaliado a partir da otimizacdo da realizacdo dos servicos
publicos, mediante um controle de equilibrio entre a légica con-
correncial e a Iégica social, o estudo aborda o contexto histérico
que culminou com a implantacdo do Estado Regulador no Brasil,
compreendendo a problematica engendrada desde o poder nor-
mativo e a independéncia dos 6rgaos reguladores e apontando as-
pectos que precisam ser considerados com vistas a garantir maior
eficiéncia na atuacao das agéncias reguladoras.

Palavras-chave: Direito Administrativo. Regulacdo. Principio da
Eficiéncia Administrativa. Agéncias reguladoras.

Abstract

The paper analyzes the system of regulation of public services
in Brazil, implemented with the Managerial Reform of the 1990s,
which results, to a certain extent, from the impossibility of the
State to efficiently provide certain public services and regulate
the economy. Assuming that the degree of efficiency of the
regulatory activity of the intervening State should be evaluated
from the optimization of the performance of the public services,
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by controlling the balance between the competitive logic and
the social logic, the study approaches the historical context that
culminated with the implementation of the Regulatory State in
Brazil, including the problem generated from the regulatory power
and the independence of regulatory agencies and pointing out
aspects that need to be considered in order to guarantee greater
efficiency in the regulatory agencies’ performance.

Keywords: Administrative Law. Regulation. Principle of Administrative
Efficiency. Regulatory agencies.

1. Introdugao

A Constituicdo Federal de 1988 projetou um Estado desenvolto
e forte, o quao necessario seja para que os fundamentos afirmados
e os objetivos definidos venham a ser plenamente realizados, garan-
tindo-se como finalidade da ordem econdmica assegurar a todos a
existéncia digna. Dai por que a preservacdo dos vinculos sociais e a
promocado da coesdo social pelo Estado assumem enorme relevan-
cia, a ele incumbindo a responsabilidade pela provisdo, a sociedade,
como servico publico, de todas as parcelas da atividade econdmica
em sentido amplo que sejam tidas como indispensaveis a realizacdo
e ao desenvolvimento da coesdo e da interdependéncia social.

Entretanto, a constatacdo de que o Estado ndo tem recursos
suficientes para todos os investimentos necessarios e que, além
disso, é geralmente um mau administrador, conduziu ao processo
de transferéncia para o setor privado da execucao de ampla gama
de servicos publicos, numa das facetas da Reforma de Estado im-
plementada a partir da década de 1990. Com a reforma gerencial,
assistiu-se a uma drastica transformacdo no papel do Estado: em
lugar de protagonista na execucdo dos servicos, suas funcdes pas-
saram a ser as de planejamento, regulacéo e fiscalizacao.

O modelo regulatério adotado pautou-se na criagdo de agéncias
reguladoras independentes, constituidas na forma de autarquias de
regime especial, dotadas de autonomia financeira, administrativa e,
especialmente, de poderes normativos complementares a legislagdo
propria de cada setor. As agéncias reguladoras brasileiras, inspiradas
na pratica norte-americana, tornaram-se peg¢as fundamentais no
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projeto nacional de eficiéncia na prestacao de servicos publicos. Nes-
te cendrio, que surge com a proliferacdo de agéncias reguladoras, as
questdes que afloram desse contexto abarcam uma série de pontos
controversos, envolvendo desde o poder normativo, o desenho insti-
tucional e a independéncia dos érgaos reguladores até a necessidade
de imprimir maior participacdo da sociedade no processo regulatoério
e 0 debate em torno de adocdo de um modelo subsididrio de Estado.

Nesta conjuntura, o presente trabalho propde uma analise da
sistematica de regulacdo dos servicos publicos, implantado com a
Reforma de Estado na década de 1990. Para tanto, estuda-se o con-
texto politico e social de interven¢cdo do Estado no dominio econé-
mico, que culminou no atual modelo de Estado Regulador; os pres-
supostos caracterizadores do principio da eficiéncia administrativa
sob a otica da Constituicao Federal de 1988; a verificacdo da satisfa-
cdo do principio da eficiéncia administrativa no que atine ao contro-
le e desenho institucional das agéncias reguladoras, apontando, ao
final, alguns pressupostos essenciais para conferir maior efetividade
ao principio da eficiéncia administrativa através da regulacéo.

2. A reforma gerencial e o Estado regulador

O histdrico de reformas na administracdo publica revela que
os fatores que justificam a implantacdo de um novo modelo de
administrativo estdo, no mais das vezes, fundamentados nas defi-
ciéncias e nos problemas apresentados pelo modelo anterior e ndo
nas caracteristicas e na possibilidade de quebra de paradigmas do
modelo que se propde.

A Administracdo Publica Burocratica, modelo administrativo
que precedeu a administracao gerencial, baseada nos principios
administrativos do exército prussiano, surgiu na segunda metade
do século XIX, durante o Estado Liberal, como forma de combater
a corrupcdo e o nepotismo tipicos da Administracdo patrimonia-
lista?. A administracdo burocratica se pautou na profissionalizacéo,

2 Naadministracédo Publica Patrimonialista, o aparelho do Estado funciona como uma extensao
do poder do soberano, e os seus auxiliares, servidores, possuem status de nobreza real.
Os cargos sdo considerados prebendas. A res publica ndo é diferenciada das res principis.
BRASIL. Plano diretor da reforma do aparelho do Estado. Brasilia: Presidéncia da Republica,
Cémara da Reforma do Estado, 1995. p. 15.



Transformagodes do Direito Administrativo:
\' 164 O Estado Administrativo 30 anos depois da Constituicdo de 1988

na ideia de carreira, na hierarquia funcional, na impessoalidade e
no formalismo. A concepc¢cdo do modelo burocratico parte de uma
desconfianca prévia nos administradores publicos e nos cidadaos
que a eles dirigem demandas.

O modelo de administragdo publica burocratica classica foi
recepcionado com entusiasmo porgue representava uma alterna-
tiva muito superior a administracdo patrimonialista do Estado. No
entanto, a medida que o pequeno Estado liberal do século XIX
foi sendo substituido pelo grande Estado social-democratico do
século XX, assumindo um numero crescente de servigos sociais
- educacao, saude, cultura, previdéncia e assisténcia social, pes-
quisa cientifica - e de papéis econdmicos - regulacdo do sistema
econdmico interno e das relacdes econdmicos internacionais, es-
tabilidade da moeda e do sistema financeiro, provisdo de servicos
publicos e de infraestrutura - a administracdo burocratica ndo ga-
rantiu que fossem prestados ao publico servi¢cos de boa qualidade
ou de baixo custo®. O problema da eficiéncia tornou-se, portanto,
essencial. A administracdo publica burocratica, no dizer de Bresser
Pereira, mostrou-se lenta, dispendiosa, autocentrada, autoritaria e
ndo preocupada em atender as demandas dos cidad&os?.

Neste contexto, desde o inicio dos anos 1980, vé-se crescer
em todo o mundo uma onda global de reforma do setor publico.
Praticamente todos os governos comecaram a ser pressionados a
reduzir o tamanho do Estado, de modo a modernizar e agilizar a
administragéo publica®.

No Brasil, a implantacdo de um modelo de administracdo ge-
rencial no Brasil em substituicdo ao modelo burocratico, seguindo a
experiéncia jd adotada por outros paises, surgiu como consequén-
cia administrativa da tentativa de consolidacao e legitimac¢do do Es-
tado Social insculpido na Constituicdo Federal de 1988. Enguanto,

3 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Da administracao publica burocratica a gerencial. In: PEREIRA,
Luiz Carlos Bresser; SPINK, Peter Kevin (Coord.). Reforma do estado e administracdo publica
gerencial. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2006. p. 241.

4 ___ Construindo o Estado republicano: democracia e reforma da gestdo publica. Rio de
Janeiro: Editora FGV, 2009. p. 208.

5 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Gestdo do setor publico: estratégia e estrutura para um novo
Estado. In: PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; SPINK, Peter Kevin. (Coord.). Reforma do estado...
Op. cit., p. 242.
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por um lado, se iniciou um esvaziamento das funcdes do Estado
empresario através de um processo de privatizacdes de empresas
estatais, por outro lado, constituiu-se um novo aparato regulatdrio
formado pelas agéncias de regulacdo, numa tentativa de se alcan-
car maior eficiéncia na prestacdo dos servicos publicos®.

A partir do inicio da década de 1980, a ag¢do direta do Estado
na atividade econémica e social atinge o apice de sua ascensdo no
Brasil, 0 que enseja uma estrutura gigantesca. A titulo exemplifica-
tivo, Caio Tacito expde que, enquanto até o ano de 1930 os 6rgaos
paraestatais ndo iam além de 17, este niumero elevou-se a 70 na
década de 1950, saltando para 582 na década de 1980".

Desse modo, o Estado brasileiro chegou ao fim do século XX
grande, ineficiente, com bolsdes endémicos de corrupcdo e sem
conseguir vencer a luta contra a pobreza® N&ao obstante, a cons-
tatacdo de que o Estado ndo tem recursos suficientes para todos
0os investimentos necessarios e que, além disso, é geralmente um
mau administrador, conduziu ao caminho para Reforma de Estado
implementada a partir da década de 1990°. Assim, o tema da refor-
ma da administracdo publica foi novamente retomado no primei-
ro mandato do Governo Fernando Henrique Cardoso (1994-1998),
embora ndo constasse dos temas da campanha eleitoral de 1994,

6 No Brasil, a importancia do Direito da regulagao foi maior que em outros paises, pois, sendo
de criagéo recente, também evoluiu em pouco tempo, acompanhando o desenvolvimento das
privatizacdes, que lhe deram um grande impulso. WALD, Arnoldo. O direito da regulacao, os
contatos de longo prazo e o equilibrio econémico-financeiro. In: Revista dos Tribunais, ano 96,
v. 866, S&o Paulo: Revista dos Tribunais, dez./2006, p. 15.

7 Esta intervencdo incisiva do Estado na economia visava, entre outros fatores, o
desenvolvimento econdmico e a ocupagao de setores em que se revelava ineficaz ou ausente
ainiciativa privada, a par do monopodlio estatal nos setores de petréleo e de telecomunicacdes.
TACITO, Caio. O retorno do péndulo: servico publico e empresa privada. O exemplo brasileiro.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, n. 242, out./dez., 2005, p. 113.

8 BARROSO, Luis Roberto. Agéncias reguladoras: Constituicdo, transformag¢des do Estado
e legitimidade democratica. Revista de Direito Administrativo, n. 229, jul, 2002, p. 286-
288. Carlos Eduardo Vieira de Carvalho lembra que, com a multiplicacdo de atribuicoes
assumidas pelo Poder Publico durante o Estado de Bem-Estar Social, seguiu-se um quadro de
dificuldades financeiras e déficits orcamentarios que reduziram sensivelmente a capacidade
de o Estado executar os encargos que assumira. Os servicos publicos se revelaram deficientes.
Descapitalizadas, as empresas estatais nao absorveram, em tempo habil, as novas tecnologias.
CARVALHO, Carlos Eduardo Vieira de. Regulacdo de servicos publicos: na perspectiva da
constituicdo econdmica brasileira. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 22.

9 BARROSO, Luis Roberto. Agéncias reguladoras: Constitui¢cado, transformacgdes do Estado e
legitimidade democratica. Revista de Direito Administrativo... Op. cit., p. 293.

10 PEREIRA, Luiz Carlos Bresser. Gestao do setor publico: estratégia e estrutura para um novo
Estado. In: PEREIRA, Luiz Carlos Bresser; SPINK, Peter Kevin. (Coord.). Reforma do estado...
Op. cit., p. 21.
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Ainda que ndo se possa falar da existéncia de uma unanimida-
de sobre o diagndstico do cenario brasileiro pré-Estado Regula-
dor, menos ainda sobre as estratégias que deveriam ser adotadas,
o modelo de reforma que prevaleceu foi o que postulava que o
Estado deveria reduzir o seu tamanho, se tornar mais agil, flexivel,
eficiente, e, principalmente, “mais responsavel diante da socieda-
de”". No entanto, a semelhanca do que ocorreu em outros paises,
ndo havia neste momento no cendario politico brasileiro uma vi-
sdo unanime sobre como a reforma deveria ocorrer. Isso porque,
dentre outras razdes, também estava em curso no pais “um novo
paradigma reformista: o estado-novissimo-movimento-social, que
rearticula o Estado e a sociedade, combinando a democracia re-
presentativa e a participativa'.

O paradigma de reforma gerencial brasileiro foi importado do
sistema do common law, do qual se tentou copiar a existéncia de
agéncias e do qual se extraiu uma série de neologismos inspirados
na Ciéncia Politica, como, por exemplo, governance (governanca)
e accountability™. Neste contexto, o Plano Diretor da Reforma do
Aparelho do Estado é claro ao propor uma ruptura com o modelo
de Estado até entdo operante, quando consigna que a reforma do
Estado™ deve ser entendida “dentro do contexto da redefinicdo
do papel do Estado, que deixa de ser o responsavel direto pelo
desenvolvimento econdmico e social pela via da producado de bens
e servicos, para fortalecer-se na funcdo de promotor e regulador
desse desenvolvimento™®.

1 FLEURY, Sonia. Reforma del Estado. RAP - Revista de Administracdo Publica, 35, set./out.
2001, p. 12.

12 PAULA, Ana Paula Paes de. Administracéo Publica Brasileira. Entre o Gerencialismo e a Gestdo
Social. RAE - Revista de Administragdo de Empresas, v. 45, n. 1, 2005, p. 39.

13 O termo accountability sequer foi traduzido, mas é geralmente utilizado para designar
o dever de os agentes publicos prestarem contas dos resultados obtidos, em fun¢do da
posicédo e do poder retidos. No vocabulario da nova gestdo, o objetivo era mudar o modelo
burocratico, centrado nas regras (rule-based accountability), para uma no¢do de gestdo
pelo desempenho/resultado (performance-based accountability). NOHARA, Irene Patricia.
Reforma administrativa e burocracia: impacto da eficiéncia na configuracédo do direito
administrativo brasileiro. S&o Paulo: Atlas, 2012. p. 80-97.

14 A redacdo dada ao Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado estabeleceu uma
distincao entre reforma do Estado e Reforma do Aparelho do Estado. Segundo o documento,
a reforma do Estado diz respeito “as varias dreas do governo e, ainda, ao conjunto da
sociedade brasileira, enquanto que a reforma do aparelho do Estado tem um escopo mais
restrito: estd orientada para tornar a administracdo publica mais eficiente e mais voltada para
a cidadania”. BRASIL. Plano diretor da reforma... Op. cit., p. 11-12.

15 BRASIL. Plano diretor da reforma... Op. cit., p. 12.
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O plano questionou a atuacdo direta do Estado no dominio
econdmico, considerando que seria necessario que fossem transfe-
ridas para o setor privado atividades que pudessem ser controladas
pelo mercado, dando énfase aos processos de privatizacdo™. Dai a
critica de Emerson Gabardo, quando aduz que infelizmente, o Pla-
no de Reforma Gerencial tem influéncia direta dos aspectos mais
marcantes da mentalidade pragmatista, cuja pratica confere muito
mais énfase a privatizacdo do que a “boa conduta publica”. Alids, a
teoria do social-liberalismo de Bresser Pereira tem assumidamente
esta feicdo, na medida em que o prdéprio autor propde equivaléncia
entre as denominacdes “pragmatica” e “social liberal”".

Irene Patricia Nohara aponta que o principal argumento de jus-
tificacdo da Reforma Gerencial é a critica ao modelo burocratico de
administracdo. Neste sentido, o discurso oficial da Reforma Admi-
nistrativa foi construido mediante a contraposicdo entre uma admi-
nistracdo burocratica “rigida e ineficiente, voltada para si propria e
para o controle interno” e um modelo gerencial, no qual se promete
uma nova organizacao “flexivel e eficiente, voltada para o atendi-
mento do cidadao”®. Para garantir a maior adesdo ao novo modelo,
o discurso reformista teve de se focar na deslegitimacdo do antigo,
isto é, no ataque ao modelo burocratico™. Conforme aponta Nohara,
um modelo em que o estado fosse mais eficiente e, sobretudo, vol-
tado para o atendimento do cidaddo-administrado seria facilmen-
te aceito pela sociedade, mas os siléncios que sdo manipulados no
discurso gerencial residem justamente na resposta a como, exata-
mente, isso pode ser possivel, ou a que custo o modelo gerencial
promove os objetivos anunciados?. E possivel, pois, concluir que,
apesar da preocupacdo com o desempenho do Estado, que deveria
se orientar para uma maior eficiéncia, percebe-se que o modelo ge-
rencial ndo foi claramente exposto. Além do mais, Nohara ressalta
o fato de que as praticas gerenciais da administracdo privada sdo

16 NOHARA, Irene Patricia. Reforma administrativa... Op. cit., p. 79.

17 GABARDO, Emerson. Principio constitucional da eficiéncia administrativa. Sdo Paulo: Dialética,
2002. p. 55.

18 NOHARA, Irene Patricia. Reforma administrativa... Op. cit., p. 91.

19 De acordo com Nohara, o esforco de deslegitimar o modelo burocratico pode ser identificado
ja na escolha da denominagdo do plano reformista: Plano diretor da reforma do aparelho do
estado, o que n&o pode ser ignorado quando de sua andlise. NOHARA, Irene Patricia. Reforma
administrativa... Op. cit., p. 91-92.

20 NOHARA, Irene Patricia. Reforma administrativa... Op. cit., p. 91.
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t&o variadas, que o plano deveria ter sido mais claro sobre o qual
tipo de gestao teria por paradigmatica. Ao revés, o Plano Diretor de
Reforma do Aparelho do Estado indica-se apenas, de forma difusa,
que se quer flexibilizar a Administracdo, para dar maior énfase a
criatividade e a inovacdo do que ao controle de procedimento?.

O posicionamento de Irene Nohara é plausivel. Tratando-se da
discussao da reforma do modelo administrativo, é essencial que haja
uma contraposicao entre o modelo proposto e 0 modelo que se co-
gita substituir ou reformar. No entanto, as deficiéncias do modelo a
ser alterado, embora sejam a justificativa da reforma, ndo podem, por
si sO, servir de fundamento para a adocdo de qualguer modelo de
atuacdo estatal, como ocorreu no discurso que legitimou a reforma
gerencial. Embora, em geral, as criticas ao ambiente burocratico se-
jam fundadas,® o novel modelo deve se mostrar adequado a realida-
de social na qual serd implantado, coerente com as politicas publicas
adotadas pelo Estado e apresentar um alto grau de eficiéncia.

Assim, ao propor a descentralizacdo administrativa, a concessao
de servicos a iniciativa privada e a regulacdo, o processo de reformas
gerenciais das décadas de 1990 fez romper os limites estabelecidos
originalmente entre o publico e o privado, tornando-se comum a pro-
moc¢do de alternativas juridicas até entdo inexistentes®.

3. O Estado regulador: entre o econémico e o social

A regulacdo surge com o processo de transferéncia da explora-
cdo de servicos publicos para a iniciativa privada. Opera-se, portan-
to, a separacao entre operador (agora um ente privado ndo sujeito
ao controle estatal) e o regulador (ja que a atividade regulatdria
remanesce em maos do Estado, que a exerce entdo de forma indi-
reta). Proprio dessa separacdo é o regime publico de exploracao
destes servicos delegados a iniciativa privada, consubstanciado na
outorga de concessdes ou permissdes?.

21 NOHARA, Irene Patricia. Reforma administrativa... Op. cit., p. 96.

22 GABARDO, Emerson. Interesse publico e subsidiariedade: a sociedade civil para além do bem
e do mal. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 117.

23 GABARDO, Emerson. Interesse publico... Op. cit., p. 134.

24 MARQUES NETO, Floriano de Azevedo. A nova regulacéo dos servicos publicos. Revista de
Direito Administrativo... Op. cit., p. 8.
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Na licdo de Gaspar Arido Ortiz, o modelo de concessdes
adotado permite ao Estado compatibilizar duas posturas: “de
uma parte, se entenderd que o Estado é o titular destas ativi-
dades, o dominus dos servigos publicos; de outra, se entende-
rd que o Estado ndo deve geri-los diretamente e se acode a
concessdao como férmula que lhe permita dirigir sem gerir’?s.
De acordo com Floriano de Azevedo Marques Neto, vem dai a
necessidade de forte regulacdo sobre a atuacdo do explorador
privado em regime publico, com vistas a: |) assegurar o cumpri-
mento dos pressupostos da outorga; II) garantir perenidade e
universalidade da prestacao de Ill) assegurar a preservacao de
bens vinculados a atividade?®,

Nesta nova fase, o Estado, como regulador de mercado, espe-
cializando-se em seus diversos setores e segmentos, abandona a
pura e exclusiva direcdo politica dos processos econdmicos para
aliad-la com a diregcao técnica e socialmente concertada através de
entes independentes, criados para desenvolver politicas econémi-
cas legislativas, antes que meramente executivas. E o Estado regu-
lativo, que pratica a light intervention, pro-mercado, desenvolvida
como alternativa as formas de heavy intervention, antimercado,
desenvolvidas na grande maioria dos modelos do bem-estar social
europeus durante o século XX?.

25 Conforme retrata Gaspar Arino Ortiz, a concessdo se configura, assim, como uma transferéncia
de funcdes e tarefas cuja titularidade corresponde primariamente ao Estado, atividades
gue ndo eram intrinsecamente publicas, que ndo faziam parte das finalidades histéricas do
Estado, de seus fins essenciais, mas que estavam publicizadas. O que a Administracdo cede
na concessdo nao é a titularidade da atividade, mas seu exercicio. ORTIZ, Gaspar Arifo.
Principios de derecho publico econémico... Op. cit., p. 280-281.

26 NETO, Floriano De Azevedo Marques. A nova regulagcéo dos servicos publicos. Revista de
Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 228, p. 13-29. abr./jun. 2002, p. 20.

27 MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo. O novo papel do Estado na economia. Revista de
Direito Administrativo: Renovar, n. 241, jul./2005, p. 8. Consoante explica Arnoldo Wald, o
direito da regulacdo de cada area tem peculiaridades decorrentes da respectiva estrutura
e condicdes especificas. No entanto, existem regras comuns de direito constitucional e
administrativo, que incidem sobre todas as suas formas, como é o caso da igualdade das
partes, da transparéncia das decisdes, da participacdo dos interessados na discussao das
solugdes apresentadas pelas agéncias - por meio de audiéncias publicas, da divulgacdo ampla
das informacdes e dos projetos e o respeito aos principios da livre concorréncia e da protecao
dos usuarios dos servigos. Esses varios imperativos aos quais obedece o direito da regulagéo
devem ser objeto de conciliagcdo pela agéncia reguladora, considerando o interesse social e
o direito das partes. Cabe, pois, ao érgao regulador, um papel ativo no desempenho das suas
fungcdes normativas, preventivas e corretivas, devendo intervir nos processos judiciais, sempre
gue necessario, e prevendo os problemas do setor, em vez de esperar que surja para, em
seguida, tentar resolvé-lo. WALD Arnoldo. O direito da regulacao, os contatos de longo prazo
e o equilibrio econémico-financeiro. Revista dos Tribunais, ano 96, v. 866, dez./2006, p. 12.
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O vocabulo regulacdo teve origem nas ciéncias fisicas e bio-
l6gicas, significando um “trabalho consistente em introduzir a re-
gularidade em um objeto social, assegurar a sua estabilidade, sua
perenidade, sem fixar-lhe todos os elementos nem o integral desen-
volvimento, portanto sem excluir mudancas”. Desse conceito resul-
ta a presenca de dois elementos intrinsecos a nocao de regulacao: a
ideia de regularidade e a ideia de mudanca. A propria etimologia do
termo demonstra que, a0 mesmo tempo em que se procura assegu-
rar um certo grau de estabilidade no objeto da regulacdo, também
se deixam as portas abertas para mudancas que sejam necessarias
em beneficio da propria estabilidade?®.

Diante desta perspectiva, o conceito de regulacdo pode as-
sumir varios sentidos?. Para Marcal Justen Filho, a regulacdo con-
siste no controle permanente e concentrado, exercido por uma
autoridade publica sobre atividades dotadas de um certo valor
social®*°. Em sentido andlogo, Calixto Saloméao Filho defende que a
regulacdo “é toda forma de organizacdo da atividade econdmica
através do Estado, seja a intervencao através da concessao de ser-
vico publico ou o exercicio do poder de policia”?.

N&o destoa disso a concepcdo de regulacdo formulada por
Michael Crozier. O socidlogo considera totalmente ultrapassada a
separacdo entre o econdmico (terreno do racional puro) e o social
(terreno da justica distributiva). Crozier defende uma regulacdo do
social (educacdo, saude, assisténcia social) em bases diversas da
regulacdo operadora no campo econdmico. Enquanto esta teria por
foco a quantidade (segundo ele, um modelo colocado em xeque em

28 DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da fung¢do reguladora das agéncias diante do principio
da legalidade. In: DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella (Coord.) Direito regulatorio: temas polémicos.
2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 19.

29 Maria Sylvia Zanella Di Pietro distingue regulacdo e regulamentacdo: regular significa
estabelecer regras, independentemente de quem as dite, seja o Legislativo ou o Executivo,
ainda que por meio e ¢rgdos da Administracdo direta ou entidades da Administracéo indireta.
Por sua vez, regulamentar significa também ditar regras juridicas, porém, no direito brasileiro,
como competéncia exclusiva do Poder Executivo. Perante a atual Constituicdo, o poder
regulamentar é exclusivo do Chefe do Poder Executivo (art. 84, V). A regulagcado, portanto,
possui um sentido amplo, que abrange, inclusive, a regulamentacé&o, que tem um sentido mais
estrito. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Parcerias na administracdo publica. 4. ed. Sdo Paulo:
Atlas, 2002. p. 150. No mesmo sentido: ARAUJO, Edmir Netto de. A aparente autonomia
das agéncias reguladoras. In: MORAES, Alexandre de. Agéncias reguladoras. S&o Paulo: Atlas,
2002. p. 40-41.

30 JUSTEN FILHO, Marcgal. O direito das agéncias reguladoras independentes. Sao Paulo:
Dialética, 2002. p. 27.

31 SALOMAO FILHO, Calixto. Regulacdo da atividade econémica: principios e fundamentos
juridicos. S&o Paulo, Malheiros, 2001. p. 15.
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atividades mais complexas), aquela teria por foco a qualidade e a
relacdo humana3®.

Nesta conjuntura, Paulo Roberto Pereira Motta contrapde os
conceitos de regulacdo econdmica e social: a regulacdo, desde uma
perspectiva econdmica, € uma forma de controle, ou prevencao,
com a finalidade de corrigir, ou prevenir as consequéncias negati-
vas dos monopdlios antes publicos, agora possivelmente privados”.
Em relacdo aos servicos publicos, a regulacdo “visa atender aos cri-
térios universais de uniformidade, continuidade, regularidade, qua-
lidade e tarifas modicas, sendo finalidade essencial a harmonizacéo
entre o interesse publico e os direitos dos particulares”s:.

Na mesma linha, Marcal Justen Filho parece admitir a existéncia
de uma finalidade social no conceito de regulacdo, ao indicar que
o objetivo da regulacdo é “conjugar as vantagens provenientes da
capacidade empresarial com a realizacdo de fins de interesse publi-
co”. Prossegue o jurista, afirmando que “especialmente quando a ati-
vidade apresentar relevancia coletiva, o Estado determinarad os fins
a atingir, mesmo gquando seja resguardada a autonomia privada no
tocante a selecdo dos meios”. Portanto, a regulacao estatal teria con-
tornos abertamente promocionais, pois “todas as atividades, inclusi-
ve aquelas até entdo desenvolvidas pelo Estado, sdo assumidas pelos
particulares, mas assujeitadas a controle intenso e continuo, com a
finalidade de conduzir os particulares a atingir resultados necessarios
ao bem comum”34,

Acerca do movimento de regulacdo, Maria Sylvia Zanella Di Pietro
aponta que, enquanto no Brasil assistiu-se a uma proliferacdo e fortale-
cimento das agéncias reguladoras, no movimento intitulado de “agen-
cificacdo”, em contraposicdo, nos Estados Unidos as agéncias passam
por profundas alteracdes, que conduzem a uma diminui¢cdo sensivel de
sua independéncia em relacdo aos trés Poderes do Estado®.

32 CROZIER, Michael. Estado modesto, Estado moderno: estratégia para uma outra mudanca.
Brasilia: FUNCEP, 1989. p. 99-101.

33 MOTTA, Paulo Roberto Ferreira. Agéncias reguladoras. S&do Paulo: Manole, 2003, p. 74.
34 JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias... Op. cit., p. 30.

35 A autoraexplica que a tendéncia para a regulagcéo no direito norte-americano foi bem caracteristica
da fase intervencionista: a instituicdo de agéncias com funcéo regulatdria iniciou-se em fins do
século XIX e cresceu em intensidade nas décadas de 30 e 40, como o New Deal, o movimento
contrario, no sentido de diminuir o poder das agéncias, aumentar o controle sobre elas e impor
a desregulacdo comecou nas décadas de 60 e 70, quando tém inicio as reformas inseridas no
movimento da privatiza¢do. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella. Limites da fun¢&o..., op. cit., p. 37.
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Todavia, é necessario esclarecer que, enquanto nos Estados
Unidos e nos demais paises onde é presente o movimento de en-
fraguecimento das agéncias reguladoras o verbete “desregular”
se refere a supressao do poder das agéncias, no Brasil, em rigor,
a desregulacdo estd relacionada a uma mudanca nas técnicas de
regulacdo, de modo a elevar a eficacia reguladora da atuacao es-
tatal sobre o dominio econdmico - e isso, em especial, através de
procedimentos desregulamentadores. A desregulacdo de que se
cogita, destarte, em realidade devera expressar uma nova estraté-
gia, instrumentada sob novas formas, de regulacdos®.

Vislumbra-se, portanto, a grande falacia do termo desregula-
cdo, inerente a ideia que transmite de eliminacdo de normas sobre
certas relacdes econdmicas. Isso, na realidade, ndo ocorre. A rigor,
pela cartilha gramatical, o termo deveria sugerir o contrario de “re-
gulacdo”. Todavia, na maioria dos casos, nos setores desregulados,
cria-se uma regulacao até mais forte e presente que a regulacéo
existente anteriormente. A nova regulacao seria somente uma for-
ma de substituicdo da regulacdo anterior, e é esse aparente para-
doxo entre desregulacdo e regulacdo que circunda a reforma re-
gulatdria sofrida nos ultimos anos®’.

Diante deste perfil, Gabardo aponta que o processo regulatoério
“nasce com o Estado Interventor, tem a importancia reduzida com
a politica de nacionalizacdes, ressurge com o paradigma neoliberal,
direciona-se tanto a atividade econdmica em sentido estrito quanto
aos servicos publicos delegados, e estrutura-se a partir da criacdo
de agéncias reguladoras”. Ja sua busca por legitimacdo desenvol-
ve-se mediante algumas caracteristicas fundamentais: a atuacéo
suplementar do Estado (principio da subsidiariedade na o6tica neoli-
beral); a inexisténcia de avaliacdo personalizada; a reducdo da pres-
tacao direta de servigos publicos (com a venda de patriménio e a
delegacdo maxima de servicos); a reducdo da participacdo direta
na atividade econdmica em sentido estrito; a incrementacéo da par-
ticipacdo do capital estrangeiro na economia; a busca de recursos

36 GRAU, Eros Roberto. Direito posto e direito pressuposto. 2. ed. SGdo Paulo: Malheiros Editores,
2008. p. 136.

37 RACHED, Danielle Hanna. Desregulacdo e Telecomunicac¢des. DI PIETRO, Maria Sylvia Zanella
(Coord.) Direito regulatorio: temas polémicos. 2. ed. Belo Horizonte: Férum, 2009. p. 132.



Eficiéncia administrativa e o modelo regulatdrio brasileiro: O desenho institucional das Agéncias Reguladoras 173 \'

para financiamento do déficit publico; e o direcionamento a uma
crescente eficiéncia produtivass.

4. O substrato do principio da eficiéncia
administrativa na Constituicao Federal de 1988

Em um sentido gramatical, o vocabulo “eficiéncia” é enten-
dido como um sindnimo de eficacia, que significa uma acdo “que
produz um efeito”, ou ainda, “que da bom resultado”. Todavia, diz
Emerson Gabardo, esta explicacdo de indole linguistica em nada
colabora para fins académicos, haja vista que o termo é apreendi-
do com os mais diferentes sentidos, dependendo-se do /ocus cien-
tifico que é toado como substrato tedrico de investigacao®°.

Em geral, ha concordancia entre os autores que se debrucaram
sobre o tema, quanto a auséncia de um conceito univoco e concre-
to para a expressao, variando conforme o foco de analise, e tendo
como principais pontos de observacao a Ciéncia da Administracao,
a Economia, a Sociologia, e, mais recentemente, o Direito?°.

Emerson Gabardo esclarece que o principio da eficiéncia pode ser
subdividido em principios especificos a fim de ser concretizado, dos
quais é possivel apontar alguns, como o “principio do esclarecimento
do pessoal” (que facilita a programacao, a coordenacdo e a especiali-
zagdo, a fim de “obter um resultado eficiente e uma maxima utilizagdo
do pessoal e dos meios a disposicdo”); o “principio da base funcional”
(que afirma a necessidade de estruturacdo da organizacdo tendo em
vista a funcdo que ela se propde realizar); o “principio de divisdo das
atividades consultivas e executivas” (pois a atividade consultiva é de
grande importancia para a organizacao, nas atividades de escutar, con-
ciliar, assistir e opinar, sem que exista relacdo hierarquica com a execu-
tiva, cujas funcdes sdo planejamento, controle, producdo técnica, etc.);

38 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade do Estado: uma andlise das estruturas
simbolicas do direito politico. Barueri: Manole, 2003. p. 190.

39 _ Principio constitucional..., Op. cit., p. 23.

40 Gabardo destaca que a tradicao brasileira, inspirada de forma genérica na doutrina europeia,
assevera a equivaléncia entre os trés conceitos afins. A titulo elucidativo, o autor cita Didgenes
Gasparini, Hely Lopes Meirelles, e Adilson Abreu Dallari, que estudavam o entdo o “dever de
eficiéncia” que, traduzido do principio do bom andamento ou boa administracao, significa
a realizacéo rapida, responsdvel, maximizada, abrangente e perfeita da atividade, evitando-
se gastos além dos necessérios, dentro da adequada estrutura institucional. GABARDO,
Emerson. Principio constitucional..., Op. cit., p. 103.
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o “principio da unidade de comando” (deve-se saber exatamente de
guem ¢ a autoridade final do comando, bem como a responsabilidade
inerente ao exercicio da funcdo); o “principio da definicdo clara de fun-
¢Oes” (que produz maior senso de unidade e maior coordenacéo, pois
uma organizacao eficiente requer clareza, precisdo e boa definicdo de
atribuicdes); e, ainda, cabe mencionar o “principio da especializacdo”
(que implica uma correta atribuicdo de funcdes a quem possa realiza-
-las da melhor forma, por ser mais experto)*.

E possivel afirmar que parte da doutrina adota um critério de
eficiéncia fundado em um critério estritamente econdmico. A titulo
ilustrativo, Luis Solano Cabral de Moncada propde que a eficiéncia
seja tida como a conciliacdo da gestdo econdmica “a um aproveita-
mento racional dos meios humanos e materiais de que dispde, mi-
nimizando os custos de producdo, de modo a poder responder na
maior escala possivel as necessidades que se propde satisfazer’2.

A eficiéncia e suas expressodes afins referem-se, portanto, a um
ideal de racionalizagcdo da a¢cdo. Racionalizar € uma expressao que
deriva da ideia de utilizagdo da razdo, mas a esta ndo se resume.
De acordo com Gabardo, “a razao é simples pressuposto”, ou seja,
para que possa obter um processo racionalizado é preciso que se
tome como ponto de partida o método de conhecimento racional,
mas com a incrementagdo em um elemento mais especifico: “a
preocupacdo com a maior eliminacdo de erros possivel no proces-
so, tornando-o, neste sentido, mais eficiente”. Cumpre observar,
ainda, que em um sentido econdmico moderno, a racionalizacdo
tem como justificativa basica a melhoria do processo produtivo,
sendo que o verbo “produzir” significa mais que simplesmente ge-
rar ou realizar, pois implica a “criacdo de utilidades”*.

41 Muitas vezes, também, é utilizado o termo eficiéncia acompanhado de um adjetivo que o
especifica. Observa-se exemplos desta variedade conceitual em diferentes ciéncias e varios
autores, cada qual com sua prépria classificacdo. E o caso, por exemplo, das seguintes
espécies: “eficiéncia operativa” (consecucdo de um bom planejamento ou boa formulacédo
das metas) e “eficiéncia adaptativa” (boa capacidade de reformulacdo das metas); “eficiéncia
econodmica strictu sensu” (relac&o entre custos e valor dos resultados), “eficiéncia econémica
consignativa” (distribuicdo 6tima dos recursos disponiveis) e “eficiéncia econdémica produtiva”
(maior rendimento na utilizacdo dos recursos ou minimizacdo de custos); “eficiéncia moral”
(decorrente de uma razao ética mista, na qual se busca uma eficacia temporal condicionada
por valores morais). GABARDO, Emerson. Principio constitucional..., Op. cit., p. 103-104.

42 MONCADA, Luis Solano Cabral de. Direito econémico. 5. ed. Lisboa: Coimbra Editora, 2007. p. 217.
43 GABARDO, Emerson. Principio constitucional... Op. cit., p. 26-27.
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Segundo Irene Patricia Nohara, diante do modelo de adminis-
tracdo gerencial, a eficiéncia contempla uma relacdo entre meio
(recurso empregado) e fim (resultado obtido), que aponta para a
relacdo custo/beneficio. Entretanto, o beneficio pode ser obtido
com multiplos conteudos, ndo apenas com conceitos puramente
econdmicos. A eficiéncia, neste sentido, torna-se um “valor rela-
cional”. Ademais, ndo se pode deixar de considerar que se trata
também de um conceito operacional, o que implica no fato de que
a “grandeza” eficiéncia é relativa, ou seja, ndo é um “fim em si”44.

N&o se pode concordar com um conceito de eficiéncia calca-
do puramente no substrato econdmico. A eficiéncia tem conceito
muito mais abrangente, particularmente no tocante a regulacao
de servicos publicos, principalmente porque existem servicos pu-
blicos que ndo sdao prestados mediante a cobranca de tarifa*s. A
utilizacdo do termo eficiéncia como sinénimo de vantagem estri-
tamente econémica, portanto, é totalmente equivocada, haja vis-
ta que, no caso da economicidade, esta deve ser entendida ndo
como sinbnimo de eficiéncia, mas como um dos aspectos que a
determina, e nem sempre. Este termo tem sentido especifico de
tornar o trabalho o mais produtivo possivel, adquirindo a maior
quantidade de riqueza com o minimo de dispéndio de energia“t.
Ademais, na concretizagdo do principio da eficiéncia administra-
tiva, ndo se podera esquecer da natureza redistributiva inerente a
Constituicdo econdbmica brasileira, que ndo pode ser alterada pela
“concepcado eficientista”.

A dualidade de acepcdes de eficiéncia também é ressaltada
por Cristiane Derani. Para a jurista, o Estado é eficiente quando a
administracdo publica é capaz de fazer uso do poder que detém
para cumprir com todas as suas funcdes, em perfeito atendimento
aos principios que suportam sua atividade, concretizando a fina-
lidade maxima de generalizacdo do bem-estar ou de distribuicdo

44 Irene Patricia Nohara estabelece a diferenciagcdo entre eficiéncia e eficacia: enquanto a
eficiéncia é conceito que se refere ao "emprego adequado dos meios para o alcance de
resultados”, a eficdcia representa o foco no resultado. NOHARA, Irene Patricia. Reforma
administrativa e burocracia: impacto da eficiéncia na configuracdo do direito administrativo
brasileiro. Sdo Paulo: Atlas, 2012. p. 193.

45 GABARDO, Emerson. Principio constitucional... Op. cit., p. 43.

46

47

. Principio constitucional... Op. cit., p. 28.

. Eficiéncia e legitimidade... Op. cit., p. 149, p. 187.
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equitativa da riqueza social por todos os integrantes da sociedade.
Este fato, segundo Derani, distancia o sentido de eficiéncia da ad-
ministracdo publica do sentido de eficiéncia econdmica, que, por
sua vez, terd um sentido derivado da economia neoclassica e outro
diverso oriundo da economia social“®.

Gabardo defende que o grau de eficiéncia da atividade regula-
téria do Estado interventor, a partir da otica do constitucionalismo
social, devera ser avaliado primeiramente a partir da otimizacdo da
realizagdo dos servicos, mediante um controle de equilibrio entre a
I6dgica concorrencial (rentabilidade) e a |Idgica social (solidarieda-
de)*°. A eficiéncia do aparelho do Estado sé podera ser averiguada
tendo como pardmetro esse fundamento, o que exclui de plano a
perspectiva de eficiéncia liberal, que além de ser internamente falha é
extremamente ineficiente, a medida que desconsidera os fatores so-
ciais na instituicdo dos critérios de avaliagdo do sistema econdmico®™.

5. Independéncia e desenho institucional das
agéncias reguladoras

Quando se afirma a necessidade de estruturacdo de agéncias
independentes, visa-se a estabelecer instrumentos de protecao
a gestdo da coisa publica. O que se pretende é assegurar que as
atividades administrativas sejam norteadas pela realizacdo dos
interesses concretos. Quer-se com isso, evitar que a persegui¢cao
de interesses secundarios seja ocultada através de expedientes
reprovaveis®.

Segundo Marcal Justen Filho, a importancia da autonomia da
agéncia é diretamente proporcional ao ideal de uma regulacdo
assentada em critérios técnico-cientificos. Assim, a atribuicdo de
competéncia de controle da agéncia deriva do reconhecimento
de que o processo decisorio nos 6rgdos integrantes das estrutu-

48 DERANI, Cristiane. Privatizacdo e servicos publicos: as acdes do estado na producdo
econdémica. S&o Paulo: Max Limonad, 2002. p. 143.

49 Para Gabardo, os aspectos econdmico e social no Estado Interventor ndo podem ser
dissociados, sob pena de ser deslegitimada sua atuacdo. GABARDO, Emerson. Eficiéncia e
legitimidade... Op. cit., p. 191.

50 GABARDO, Emerson. Eficiéncia e legitimidade... Op. cit., p. 122.
51 JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias... Op. cit., p. 440-441.
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ras tradicionais do Estado é permeado por critérios e influéncias
politicas. Isso ndo significa algum tipo de manifestacdo reprova-
vel, eis que é da ineréncia do processo democratico. Mas pode
ser incompativel com os fins visados pela regulacdo estatal. Dian-
te disso, Justen Filho preceitua que “as decisdes acerca da atua-
cdo dos sujeitos controlados ndo podem fazer-se apenas segundo
conveniéncias politicas, mas deve ser presidida também por juizo
de conveniéncia predominantemente técnicos”®2.

A autonomia administrativa significa que, dada a personalidade
juridica proépria, a autarquia contrata e administra em seu proprio
nome, contrai obrigacdes e adquire direitos, mas dentro das regras
do ordenamento vigente®:. Dai que, em razdo de sua autonomia em
relacdo ao Poder Executivo, a agéncia reguladora constitui menos
um orgao do Governo ou até do Estado, do que uma entidade re-
presentativa da sociedade civil, devendo até a sua composicédo re-
fletir essa condicdo, contando, na sua administracdo ou em conse-
lhos consultivos, com representante dos varios interessados. Para
Arnoldo Wald, a autonomia das agéncias reguladoras se justifica
para evitar a influéncia de fatores politicos e, especialmente, dos
interesses eleitorais partidarios, que se manifestam nos paises nos
quais a mudanca de partido no governo importa em substituicdo
dos ocupantes dos cargos mais importantes da administracdo. Evi-
tam-se, destarte, os efeitos do chamado spoil system, que assegura
o dominio da administracdo ao vencedor das eleicdes®.

No Brasil, 0c modelo regulatdrio possui uma série de mecanis-
mos institucionais com o objetivo de garantir a independéncia das
agéncias. No entanto, ndo é apenas a existéncia dessas garantias
institucionais que afeta o grau de independéncia das agéncias. Os
modos pelos quais essas garantias de independéncia sdo desenha-
das também sdo importantes. Em suma, os diferentes graus de
independéncia de uma agéncia sdo determinados por trés fatores:

52 O direito das agéncias... Op. cit., p. 364.

53 A titulo exemplificativo, Edmir Netto de Araujo diz que é vedado as agéncias contratar
servidores com saldrios diferentes dos pagos pelo Estado pela mesma funcdo, ou inventar
novos casos de dispensa de licitacdo, ndo previstos na respectiva Lei n® 8.666/93. ARAUJO,
Edmir Netto de. A aparente autonomia das agéncias reguladoras. In: MORAES, Alexandre de.
Agéncias reguladoras... Op. cit., p. 49.

54 WALD Arnoldo. O direito da regulacéo, os contatos de longo prazo e o equilibrio econémico-
financeiro. Revista dos Tribunais... Op. cit., p. 13-14.
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existéncia de diferentes garantias institucionais de independéncia,
o desenho das mesmas e sua eficacia®®.

Uma das principais garantias institucionais de independéncia
das agéncias é a previsdao de mandatos fixos com estabilidade no
cargo para seus diretores. A detencdo de mandato significa que os
diretores das agéncias ndo sdo exoneraveis ad nutum, pelo chefe
do Executivo, o que configura certa independéncia “politica” em
relacdo ao governante, pois poderiam deixar tais cargos volunta-
riamente, ou ao final do mandato, ou por destituicdo, nos termos
da lei e de seus estatutos, como nas empresas publicas, socieda-
des de economia mista e fundagdes®e.

Por outro lado, a previsdo de estabilidade dos dirigentes da
agéncia ndo evita a partilha dos cargos entre partidos politicos
eventualmente vencedores de uma eleicdo. Conforme expde Marcal
Justen Filho, tanto a lei como o regulamento resultam da conjun-
cdo de interesses politicos, exercitados por autoridades cujo titulo
de legitimacao € a escolha eleitoral. Isso significa auséncia de com-
prometimento direto com critérios cientificos de modo que nao se
pode, como regra, negar validade ao ato normativo sob invocacao
do defeito em face do conhecimento cientifico®”. Mas a sistematica
impede que, uma vez exercitadas as escolhas, haja um fendbmeno
de permanente influéncia politica sobre a identidade dos ocupantes
- e, por decorréncia, sobre as decisdes de sua competéncia. Se o
dirigente da agéncia tem de ser simpatico aos partidos politicos por
ocasido de sua identificacdo, a estabilidade subsequente Ihe asse-
gura a autonomia no desempenho de suas atividades®®.

Além da influéncia politica na nomeacdo dos dirigentes das
agéncias, Justen Filho destaca a possibilidade de influéncias

55 Mariana Prado exemplifica: Se os mandatos dos diretores das agéncias forem mais longos
qgue o mandato do presidencial, o diretor ndo precisa se curvar as preferéncias politicas do
Presidente para garantir sua reconducao, dado que o término do seu mandato ocorrera durante
o mandato de um outro Presidente. Portanto, ainda que as agéncias tenham mandatos fixos
para seus diretores, pode-se garantir um maior ou menor nivel de independéncia de acordo
com o desenho desses mandatos. PRADO, Mariana Mota. Agéncias reguladoras, independéncia
e desenho institucional. In: Instituto Tendéncias de Direito e Economia. (Org.). Agéncias
reguladoras: mercado de capitais, energia elétrica e petroleo. Sdo Paulo, 2005. p. 129.

56 ARAUJO, Edmir Netto de. A aparente autonomia das agéncias reguladoras. In: MORAES,
Alexandre de. Agéncias reguladoras... Op. cit., p. 50-51.

57 JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias... Op. cit., p. 362.
58 JUSTEN FILHO, Marcal. O direito das agéncias... Op. cit., p. 363.
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derivadas do intitulado “poder informal”, oriundo de grupos
econdmicos capazes de interferir no processo regulatério. E ne-
cessario, diz o autor, “evitar que as decisdes regulatdrias sejam
tomadas em virtude de pressdes indevidas de grupos econd-
micos ou ndo econdmicos, cuja finalidade seja a obtencdo de
vantagens reprovaveis”e.

Em relacdo a autonomia financeira, as agéncias reguladoras tém
fonte de receita prdopria: as taxas pagas pelas empresas reguladas.
No entanto, as despesas das agéncias precisam ser previstas e auto-
rizadas através do processo orcamentario, o que mitiga a indepen-
déncia das autarquias especiais. A partir disso, dado o alto nivel de
influéncia presidencial sobre o processo orcamentdrio no Brasil, as
agéncias tém sido afetadas por significativos cortes orcamentarios®.

A possibilidade de exercer controle também cria o risco de in-
fluéncia politica sobre as agéncias. Ao adquirir algum tipo de con-
trole, o Poder Executivo pode interferir no mandato das agéncias de
maneira oportunista, afetando negativamente sua independéncia®’.
Neste contexto, a despeito das garantias institucionais estabeleci-
das para o funcionamento da regulacdo, ndo se pode desconsiderar
o fato de que as agéncias ainda estdo propensas a situacdes que
podem levar a um afastamento do critério de eficiéncia.

Interessante, diante desta perspectiva, a visdo de Jodo Bosco
Leopoldino da Fonseca, quando indaga quais seriam os instrumen-
tos adequados para concretizar o controle democratico das agén-
cias reguladoras, tendo em vista que “tecnocratas” colocados para
dirigir essas agéncias o sdo por indicacdo e nomeacdo do governo.
Em resposta a questdo, o autor afirma que “para que esse contro-
le possa efetivar-se de maneira adequada, deveriam combinar-se
diversos instrumentos: objetivos claros e delimitados, exigéncia de
prestacdo de contas, revisdo de procedimentos (quando adequado)
e participacdo publica (também quando apropriada)”. A visdo de

59 ____ Odireito das agéncias requladoras independentes. Sao Paulo: Dialética, 2002. p. 441.

60 PRADO, Mariana Mota. O contrato e o plano de gestdo no projeto de Lei n® 3.337/04: controle
desejavel e justificado ou influéncia politica indevida? In: Revista de Direito Publico da
Economia - RDPE, Belo Horizonte, ano 6, n. 22, p. 115-139, abr/jun. 2008, p. 120-121.

. O contrato e o plano de gestdo no projeto de Lei n® 3.337/04: controle desejavel e
justificado ou influéncia politica indevida? In: Revista de Direito Publico da Economia... Op. Cit.,
p. 125-126.

61
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Fonseca ndo exclui a supervisdo do Poder Legislativo e do Executi-
VO, mas qualquer tentativa de “captura” da agéncia por autoridades
e razdes meramente politicas devem ser afastadas®?.

Ao analisar o desenho institucional e o grau de independéncia
das agéncias reguladoras, comparando o modelo brasileiro com a
experiéncia norte-americana, Mariana Prado conclui que as agén-
cias reguladoras brasileiras poderiam ter um grau de indepen-
déncia significativamente maior. Existem, no dizer da autora, pelo
menos trés instancias em que hd espaco para aprimoramentos
no Brasil. Primeiro, algumas agéncias simplesmente ndo possuem
certas garantias institucionais das agéncias norte-americanas.
Segundo, em alguns casos, as garantias norte-americanas foram
implementadas com um desenho problematico, que garante um
grau de independéncia inferior ao que poderia ter sido assegura-
do. Assim, as garantias que ja existem no Brasil podem ser apri-
moradas. Terceiro, algumas agéncias implementaram as garantias
com desenhos muito similares ou idénticos aqueles que existem
no sistema norte-americano, mas essas garantias ndo séo efetivas
por uma das seguintes razdes: quando transplantadas para o sis-
tema brasileiro, elas ndo funcionaram da mesma maneira que elas
costumavam funcionar nos Estados Unidos: ou elas simplesmente
importaram para o Brasil problemas de efetividade que ja existiam
no sistema norte-americano®.

Esta ineficiéncia de alguns aspectos do modelo regulatdrio de
inspiracdo americana faz jus a constatacdo de Jodo Bosco Leopol-
dino da Fonseca, no sentido de que “inspirar-se ndo é sindbnimo de
copiar”. Destarte, as caracteristicas culturais, econédmicas, politi-
cas e sociais sdo profundamente diferentes, e serd preciso que o
legislador brasileiro procure criar o modelo brasileiro, adaptado as
exigéncias de um Pais em desenvolvimento®4. No mesmo sentido,
Eros Grau retrata que ha sociedades, como o Brasil, nas quais as
condicdes efetivas do Estado social ndo foram realizadas, de sorte
que configura algo no minimo estranho, porque dissociado destas

62 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino. Direito econémico. Rio de Janeiro. Forense, 2004. p. 301.

63 PRADO, Mariana Mota. Agéncias reguladoras, independéncia e desenho institucional. In:
Instituto Tendéncias de Direito e Economia. Agéncias reguladoras... Op. cit., p. 154-155.

64 FONSECA, Jodo Bosco Leopoldino. Direito econémico... Op. cit., p. 306.
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realidades sociais, a importacdo, sem ressalvas, para que nelas se-
jam aplicadas, das solucdes europeias e norte-americanas, cujos
resultados ja estdo a se manifestar®.

Em suma, as garantias de autonomia tém se mostrado bas-

tante frageis, o que coloca em xeque o carater técnico e impar-
cial das acdes adotadas pelas agéncias e compromete o grau de
eficiéncia. A despeito disso, as agéncias precisam ser equipadas
simultaneamente com varias garantias institucionais para garantir
sua independéncia, tais como decisdes colegiadas e mandatos ndo
coincidentes para seus diretores. Juntas, essas garantias aumen-
tam o grau de independéncia de um ente administrativo. Assim,
quanto mais garantias institucionais uma agéncia tiver, maior sera
seu grau de independéncia®®.

6. Conclusao

A tematica abordada na presente pesquisa, por envolver con-

ceitos controversos e institutos em constante processo de trans-
formacdo, se mostra extremamente complexa e permite um sem-
-nUmero de consideracdes cabiveis.

Acerca do contexto politico e social que culminou na tentativa

de implantacdo da Reforma Gerencial, a partir da década de 1990,
aduz-se que o discurso reformista pautou-se na contraposicdo
entre uma administracdo burocratica rigida e ineficiente, voltada
para si propria e para o controle interno, e um modelo gerencial, no
qual se promete uma nova organizacao flexivel e eficiente, voltada
para o atendimento do cidaddo. A reforma empreendida iniciou
um esvaziamento das funcdes do Estado empresario através de
um processo de privatizacdes de empresas estatais, ao passo que
se constituiu num novo aparato regulatério formado pelas agén-
cias de regulagdo, numa tentativa de se alcancar maior eficiéncia
na prestacdo dos servicos publicos.

Conclui-se que, a despeito das medidas adotadas com vistas a

conferir independéncia as agéncias reguladoras, essas garantias de

65 GRAU, Eros Roberto. O direito posto... Op. cit., p. 136.

66 PRADO, Mariana Mota. Agéncias reguladoras, independéncia e desenho institucional. In:

Instituto Tendéncias de Direito e Economia. Agéncias reguladoras... Op. cit., p. 130.
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autonomia tém se mostrado bastante frageis, o que coloca a pro-
va o carater técnico e imparcial das acdes adotadas pelas agéncias
e compromete o grau de eficiéncia da regulacdo. Neste sentido, a
experiéncia norte-americana pode oferecer os referenciais para a
consecucado de um grau de independéncia significativamente maior.

Sob outro aspecto, a eficiéncia da regulacdo passa, necessa-
riamente, por um controle democratico. Isto significa maior parti-
cipac¢cao da sociedade na discussdo dos principios e finalidades da
regulacdo de servicos publicos e, principalmente, na fiscalizacdo e
controle da prestacdo direta dos servicos pelas empresas privadas.

A atuacdo eficiente da regulacdo de servicos publicos requer,
ainda, uma discussao axioldgica focalizada nos direitos humanos e
promovida no contexto da firmacado do principio do Estado Social,
que delineara os espacos de atuacdo do publico e do privado. E
em assim sendo, é a partir dessa premissa que a participacdo po-
litica se torna compativel, ou melhor, essencial a atuacao eficiente
do Estado no campo da regulacao.

A regulacdo, portanto, se revela como o instrumental apto a
promover a eficiéncia na prestacdo de servicos publicos, servindo,
destarte, para a reducado das desigualdades sociais e regionais, o
combate a fome e a pobreza, a preservacdo do meio ambiente,
o fomento a politicas culturais, o fortalecimento da democracia,
entre outras acdes. Diante disso, a eficiéncia da regulacao, se refle-
te na melhoria da qualidade de vida dos individuos, contribuindo
para a efetivacdo dos direitos humanos fundamentais contidos na
Constituicdo Federal, que ndo podem ser vistos como meras nor-
mas de carater programatico.
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Resumo

H& trinta anos da promulgacdo da denominada “Constituicdo
Cidada”, talvez nenhum capitulo de nossa Carta Magna tenha sido
tdo substancialmente alterado quanto o capitulo 1V, do seu Titulo
VIl, afeto ao “Sistema Financeiro Nacional”. Dos originais oito
incisos e trés paragrafos do artigo 192, restou apenas o seu caput.
A alteracdo capitaneada pela Emenda Constitucional n2 40/2003
justifica-se, na medida em que deva ser compreendida como indis-
pensavel para se construir um sistema financeiro mais atualizado
e condizente com as rapidas mudancas que vem experimentando.
Focado essencialmente na promoc¢ao do desenvolvimento equi-
librado do pais (a servico dos interesses da coletividade), € um
sistema, acima de tudo, inclusivo, a abranger para além das insti-
tuicdes financeiras oficiais, as cooperativas de crédito (transmuta-
das, na atualidade, nas denominadas Fintechs). Pretende- se com
o presente artigo, pautado em uma metodologia indutiva e histo-
rica, um olhar sobre a importancia do crédito como instrumento
de desenvolvimento humano e as iniciativas que se desenvolvem
para além dos sistemas “oficiais” de crédito. Desta feita, busca-se
uma incursdo no universo dos bancos comunitarios e moedas so-
ciais, bem como das tecnologias financeiras (do inglés, financial
technology), de modo a se refletir acerca de um cenario que preza
pela autogestdo e independéncia, capaz de impactar o tratamento
que vem recebendo em termos de regulacao.
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Abstract

After thirty years of the promulgation of the Brazilian constitution,
so-called as the “citizen constitution”, none of it chapter has
changed as much as the chapter responsible for the structure
of a national financial system. Of the original eight clauses and
three paragraphs of article 192, only his caput remained. The
change captained by Constitutional Amendment no. 40/2003
is justified so far as it must be understood as indispensable for
the construction of a more up-to-date financial system that is in
keeping with the rapid changes it has been undergoing. Focused
essentially on promoting the balanced development of the
country (at the service of the interests of the community), it is a
system that is, above all, inclusive, encompassing, besides official
financial institutions, credit cooperatives (currently referred to
as Fintechs). The aim of this article, based on an inductive and
historical methodology, is to look at the importance of credit as
an instrument of human development and initiatives that develop
beyond official credit systems. In this way, an incursion into the
universe of community banks and social currencies, as well as of
financial technologies, is sought, in order to reflect on a scenario
that values self-management and independence, to reflect in the
treatment it has been receiving in terms of regulation.

Key words: Brazilian Financial System. Solidarity Economy.
Community Banks and social money. Fintechs.

1. Introducdo

“O mundo se convence que o modelo financeiro atual é exclu-
dente e gerador de crise. Os bancos comunitarios pregam alternati-
vas de organizacdo do dinheiro fora do sistema oficial, atuando nas
comunidades e ajudando na geracao de riqueza para as populacdes
e bairros”. A afirmativa que inaugura as linhas iniciais do presente
estudo foi proferida pelo fundador e coordenador do Banco Palmas,
Joaquim Melo, quando da realizagdo do 12 Encontro Global de Ban-
cos Solidarios de Desenvolvimento, realizado entre os dias 4 a 9 de
setembro do corrente ano, em Fortaleza. O Banco Palmas, como se
verd oportunamente, foi a primeira iniciativa brasileira na seara dos
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bancos comunitarios e moedas sociais, mas, por ora, interessa-nos
a esséncia de um discurso que reforca a necessidade de construcao
de um sistema financeiro efetivamente inclusivo.

Reconhecer os bancos comunitarios e, como veremos, a estru-
tura das Fintechs, como “alternativas de organizacdo do dinheiro
fora do sistema oficial” é nada mais do que reconhecer a materiali-
dade de nosso Sistema Financeiro Nacional. Nesses termos, dita o
artigo 192, da Constituicdo Federal brasileira de 1988:

O sistema financeiro nacional, estruturado de forma
a promover o desenvolvimento equilibrado do Pais e
a servir aos interesses da coletividade, em todas as
partes que o compdem, abrangendo as cooperativas
de crédito, sera regulado por leis complementares
que disporao, inclusive, sobre a participacdo do capi-
tal estrangeiro nas instituicdes que o integram.

Muitas sdo as licdes de referido artigo. Interessa ao desenvol-
vimento do presente estudo seu carater igualitario, inclusivo, pa-
ritario, presente nas maximas “promover o desenvolvimento equi-
librado do Pais” e “em todas as partes que o compdem”. Nessa
ordem, destaca-se a opc¢cao do constituinte brasileiro em reformar
o texto constitucional inicialmente proposto, para com a Emenda
Constitucional n® 40/2003, excluindo incisos e paragrafos que po-
deriam vir a representar restricdes ao desenvolvimento nacional
pleno. A redacdo que hoje prevalece, evidencia pontos que neste
estudo sdo absolutamente caros: o reconhecimento de que o sis-
tema financeiro nacional deve servir a coletividade e o fato de que
tal sistema abrange também as cooperativas de crédito, para além
dos estabelecimentos “oficiais” de crédito.

E possivel perceber como se encontra legitimado pelo cenario
financeiro brasileiro, o desabrochar de iniciativas que se ddo como
verdadeiras alternativas ao que usualmente se tem atrelado a
um sistema financeiro formado por bancos publicos e privados.
Nesta dinamica, atente-se para o desenvolvimento da perspectiva
da denominada “economia solidaria”, usualmente correlacionada
a um novo modo de organizacdo do trabalho e uma resposta
concreta a incapacidade do capitalismo de integrar todos os seus
membros ao mercado de consumo.
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A economia solidaria ganha espaco e expressdo, na medida
em que representa vasto campo de experiéncias e iniciativas, pau-
tadas, principalmente, na formacado de lacos de cooperacao e so-
lidariedade, a contribuir para a melhoria da qualidade de vida de
populacdes menos favorecidas. ldentificada como uma verdadeira
resposta as crises do capitalismo ante os sucessivos ataques aos
direitos sociais e trabalhistas ja conquistados, a economia solidaria
se prestaria, prioritariamente, ao desenvolvimento das potenciali-
dades humanas.

O acesso ao crédito, representa uma vertente dentro dos
grandes eixos que impulsionam a “economia solidaria”, prioritaria-
mente marcada por questdes afetas a “precarizacdo do trabalho”
(SOUZA, 2003, p. 224) e novas alternativas de producao e distri-
buicdo do capital pelos “marginalizados do mercado de trabalho”
(SINGER, 2002, p. 13). A criacdo de cooperativas de crédito, ban-
cos comunitdrios e moedas sociais sdo exemplos de iniciativas que
evidenciam a mobilizacdo da sociedade civil e mesmo de atores
estatais na busca pela incluséo e autogestdo e reforcam as multi-
plas possibilidades de nosso Sistema Financeiro Nacional.

Desta feita, em um primeiro momento, o presente estudo pre-
tende privilegiar o quadro tedrico e histdrico no qual se insere a
economia solidaria no Brasil e os estimulos a organizacao coletiva
visando a promoc¢ado do desenvolvimento e a diminuicdo da de-
sigualdade. Neste ponto, metodologicamente, parte-se, primeira-
mente, de uma analise histdrica, tendo como técnica de pesquisa
as licdes de Paul Singer, como expoente tedrico da economia soli-
daria no Brasil. Objetiva-se ainda uma breve incursdo exploratoria
acerca da primeira experiéncia brasileira com bancos comunitarios
(e sua respectiva moeda social): o Banco Palmas, em Fortaleza, no
Ceard, que hoje serve de norte para os mais de cem bancos comu-
nitarios existentes no pais.

Junto a essas iniciativas, nosso Sistema Financeiro experimen-
ta consideravel impacto ante a evolugao tecnoldgica vivida. Con-
forme muito bem contextualizado por Gimenez (2000), o cenério
de desenvolvimento tecnoldgico leva a uma outra percepcdo de
sociedade e “possibilitam formas de comunicacdo sem preceden-
tes, e que modelos autoritarios, centralizados, homogeneizantes
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vao sendo substituidos por formas descentralizadas, heterogenei-
zantes, plurais e democraticas de relacionamento”.

E nesse cendrio que despontam as denominadas “Tecnologias
disruptivas”, termo cunhado por Clayton Christensen (1995)
como sendo, o “Produto ou servico que cria um novo mercado
e desestabiliza os concorrentes que antes o dominavam. E
geralmente algo mais simples, mais barato do que o que ja
existe, ou algo capaz de atender um publico que antes nao tinha
acesso ao mercado”. Ndo sdo poucos os exemplos de tecnologias
disruptivas, desde os mais classicos como os CD’s em relagao
aos disquetes e pen drives, os discos de vinil frente ao MP3, o
telégrafo e o telefone, como os mais atuais, como o Uber, Cabify
e 0s servicos de streaming de video (Viki, TED, Netflix, Spotify).
Cite-se, até mesmo, o universo das “criptomoedas” (bitcoin) e dos
“criptoativos” (utility token, security token).

As consequéncias dessas mudancgas e o impacto dessa evolucao
atingiram o universo financeiro, com um movimento encabecado
pelas empresas chamadas de Fintechs, do termo em inglés financial
technology. Em um modelo de negdcio inovador e mais “enxuto”,
essas empresas estdo a frente de iniciativas de crowdfunding (fi-
nanciamentos coletivos), de empréstimos, cartdes de crédito, pa-
gamentos moveis e educacao financeira. Em processos mais di-
namicos, fazem chegar tais servicos com mais rapidez e fluidez a
um publico naturalmente curioso, bem como agueles que ndo tém
acesso a nenhuma dessas transacdes, por ndo se encaixarem nas
exigéncias do seleto numero de instituicdes bancarias brasileiras.
Estima-se que 40% (quarenta por cento) dos brasileiros ndo tém
acesso a servicos financeiros em geral, o que faria das Fintechs um
plausivel instrumento de democratiza¢do do setor ou ao menos, um
fator que vem mexendo com as estruturas de um mercado ha tem-
pos acomodado e que acumula lucros progressivos.

As tecnologias disruptivas promovem essa mudanca, alterando
os modelos de negdcio, provocando as estruturas dos servigos au-
torizados, dados em concessao ou em permissao, agitando as estru-
turas oficiais. A inovacdo e a surpresa aticam todos os envolvidos,
consumidores, empresas e o Estado, alimentando os sentimentos
mais dissonantes: de empolgag¢ao por parte dos consumidores; o
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clamor pela elaboracdo de normas que, basicamente, propdem a
regulacdo, de modo a conter os animos mais exaltados do empre-
sariado e; a ansia estatal por tributar. Esses dois ultimos, notdrios
problemas desta pesquisa.

Imaginar que a regulagdo é o unico caminho para enfrentar a
problematica da falta de estrutura e controle das tecnologias disrup-
tivas € a justificativa central para as reflexdes do presente artigo. O
viés regulatodrio-normativo que a tematica parece naturalmente ad-
quirir pode, ndo sé emperrar ou mesmo inviabilizar a livre concorrén-
cia, mas especialmente, travar uma construgdo mais democratica e,
portanto, inclusiva do setor financeiro. Reconhecendo-se o viés regu-
latdrio do tema, por certo que o presente estudo proceda a necessa-
ria analise das Resolucdes n? 4.656 e n? 4.657 do Conselho Monetario
Nacional (CMN) e seu posicionamento quanto as Fintechs.

Assim que, crucial para a construcdo do presente estudo, o de-
senvolvimento do tema tendo por base algumas questdes centrais.
Em primeiro lugar, é necessario desenhar o histoérico evolutivo de
nosso Sistema Financeiro Nacional, com as mutacdes sofridas ao
longo do tempo e suas perspectivas em termos de futuro, com o
advento das tecnologias financeiras. Necessario tracar ainda um
perfil das Fintechs e sua relevancia na constru¢do de um sistema
financeiro mais democratico e dialético. Por fim, vale um olhar do
que tem sido feito em termos de regulacdo das mesmas.

Atente-se, por fim, para a relevancia do tema proposto, na me-
dida que, em recente estudo feito pelo Radar FintechLab, o Brasil
chega ao final do primeiro semestre de 2018 com um total de 453
dessas startups financeiras em operacéoQ. Os bancos comunitarios e
moedas sociais também no seu nicho de alcance, também oferecem
seu contributo em um cendrio de crise financeira e econdmica. Des-
sa feita, com base no acompanhamento dos avancos, dificuldades e
desafios da implementacdo de um Sistema Financeiro Nacional ple-
no, entendemos legitima uma incursdo nos limites e possibilidades
de uma politica alternativa de fomento ao cooperativismo como
estratégia de desenvolvimento segundo relacdes de reciprocidade,

2 Conforme noticia disponivel em: <https://fintechlab.com.br/index.php,/2018/08/13/novo-
radar-fintechlab- mapeia-mais-de-400-iniciativas/> Acesso em: 11 nov. 2018.
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igualdade e democracia. Neste sentido, passamos ao desenvolvi-
mento das reflexdes que tem a intencao de verificar o potencial real
e a construcdo da credibilidade destes modelos para o fortaleci-
mento de nosso sistema financeiro.

2. A economia solidaria como ponto de partida

De pronto, nos deparamos com uma questdo terminoldgica
gue necessariamente merece ser pontuada. Reconhece-se, desde
logo, ndo existir um consenso quanto ao uso da expressao Econo-
mia Solidaria, a receber as mais variadas designa¢cdes: Economia
Solidaria (SINGER, 1999, p. 1) (CARVALHO; DRUMMOND, 2001, p.
28) (SOUZA, 2003, p. 6); Economia Popular (RAZETO, 2001, p. 11)
(ARRQOYO, 2006, p. 23) (GADOTTI, 2001, p. 7); Economia Social
(CUNHA, 2003, p. 12); Economia da Dadiva (MAUSS, 2003, p. 6).

Reconhece-se igualmente, desde ja, uma dificuldade doutrina-
ria de se atrelar a concepcado da economia solidaria a termos como
“empreendedorismo”, “eficacia” e “empresa”, que seriam tipicos
da economia capitalista (GAIGER, 2006, p. 45). Nesta ordem, é
possivel perceber, ja nestas primeiras linhas, os melindres do tema,
suas dificuldades e apegos terminoldgicos que merecem ser consi-
derados somente a titulo de conhecimento, e ndo como empecilho
ao desenvolvimento do tema, como bem esclarece Pedro Demo

(2002, p. 221):

Provavelmente, a ciéncia ndo tem o poder de deci-
dir se as expressdes econdmicas dos marginaliza-
dos significam condenacdo as sobras do sistema ou
gestacado de alternativas. Talvez as duas, porque, na
ambivaléncia da realidade, é bem possivel que da
miséria ressurjam alternativas, como também é pos-
sivel que a pobreza politica ainda nos domine.

De toda forma, é recorrente o entendimento de que a eco-
nomia solidaria “foi inventada por operarios, nos primoérdios do
capitalismo industrial, como resposta a pobreza e ao desempre-
go resultantes da difusdo ‘desregulamentada’ das maquinas-ferra-
menta e do motor a vapor no inicio do século XIX” (SOUZA, 2003,
p. 830). Neste cenério, desponta o trabalho cooperativo, em uma
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tentativa dos trabalhadores de recuperarem sua autonomia eco-
ndmica, aproveitando novas forcas de producdo. A empresa dita
“solidaria” se propde a combater a separacdo entre trabalho e a
posse dos meios de producao, alicerces do capitalismo.

Paul Singer (2002, p. 27), como expoente autor do tema e
nosso vetor bibliografico nesta pesquisa, pontua muito bem:

A economia solidaria surge como modo de produ-
cdo e distribuicdo alternativo ao capitalismo, criado
e recriado periodicamente pelos que se encontram
(ou temem ficar) marginalizados do mercado de
trabalho. A economia solidaria casa o principio da
unidade entre posse e uso dos meios de producéo e
distribuicdo (da producdo simples de mercadorias)
com o principio da socializacdo desses meios (do
capitalismo).

Nesta toada, a primeira grande onda cooperativista surge na
Inglaterra, no momento em que se expandem os sindicatos e a
luta pelo sufragio universal. Todavia, ha de se perceber que a or-
ganizacdo da atividade econdmica segundo principios solidarios
nao sao uma novidade na historia, experimentando o tema uma
onda recorrente de renovagdo, em novas frentes de atuagdo. Nes-
sa ordem, as iniciativas de economia solidaria ndo dizem respeito
somente a novas alternativas de trabalho, englobando, dentre ou-
tras, o acesso ao mercado, ao capital, ao conhecimento.

De toda forma, ademais todas as vertentes e possibilidades
gue o tema venha ganhar, Boaventura de Sousa Santos (2012, p.
46) faz questdo de pontuar um conjunto de cinco pressupostos e
propostas que constituiriam “a coluna vertebral da teoria”, quais
sejam: (i) o desenvolvimento alternativo ndo somente com foco no
aspecto econébmico, alcan¢cando outras vertentes (sociais, politi-
cos, culturais e naturais), “contra a ideia de que a economia € uma
esfera independente da vida social” (Op. cit., p. 46); (ii) as econo-
mias alternativas tomam impulso a partir de suas bases, constituin-
do-se a partir de iniciativas e da decisdo da sociedade civil, e ndo
do Estado ou das elites econdmicas, em um influxo “de baixo para
cima” e, ndo “a partir de cima”; (iii) o fortalecimento local; (iv) pro-
gramas de microcrédito; (v) movimentos sociais populares.
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Com tais pressupostos, percebe-se um reforco em pontos
centrais da economia solidaria, como a melhoria nas condi¢des
de vida e sustento de comunidades marginalizadas, bem como
o reconhecimento do poder local ou “relocalizacdo” (MANDER;
GOLDSMITH, 1996, p. 167), com a constru¢do do poder comunita-
rio e de cidadaos responsaveis por suas realidades.

Outra questdo que merece ser pontuada e aflora dos pressu-
postos acima levantados, diz respeito a dimensao politica que bro-
ta das iniciativas de economia solidaria. Como vimos, ndo ha como
se falar do desenvolvimento alternativo dissociado de sua verve
econdmica. Todavia, ndo se pode levar o tema adiante sob esta
Unica vertente. E certo que a dimensdo econdmica dos empreen-
dimentos solidarios garante os meios de vida de seus integrantes,
mas acreditamos que sua dimensdo politica é a que verdadeira-
mente concretiza estas iniciativas no cenario donde surgem. A
verve politica dos empreendimentos solidarios resgata o senso de
pertencimento a uma coletividade, fortalece lacos de confianca e
respeito mutuos, aumenta o reconhecimento e, no plano pessoal,
promove a capacidade de expressao, a autoestima e a existéncia
de projetos de vida.

André Ricardo de Souza (2003, p. 87) reforca a reflexdo ora
empreendida ao afirmar que “quando suas caracteristicas politi-
cas sdo exercidas de forma plena, a economia soliddria chama a
atencdo para a importancia da participacdo ativa em processos
coletivos e pode contribuir para fortalecer a cidadania e promover
a dimensédo substantiva da democracia”.

Feito o citado adendo, o pressuposto que ora interessa mais
de perto ao presente estudo, diz respeito aos programas de micro-
crédito que buscam dar apoio econdmico as classes populares das
periferias. Cooperativas de crédito, bancos comunitarios e moedas
sociais fariam parte das ditas “tecnologias sociais” que personifi-
cam as iniciativas em microcrédito e fortalecem o Sistema Finan-
ceiro Nacional em sua busca pelo desenvolvimento equanime.

E fato que os programas de microcrédito se proliferaram pelo
mundo, sendo bandeira do Banco Mundial na luta contra pobreza,
mas nao se pode deixar de lado a reflexdo sobre o real alcance
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de seus desdobramentos. Boaventura de Sousa Santos (2005, p.
50), oportunamente, chama atencdo para a dubiedade presente
no desenvolvimento alternativo baseado em programas de micro-
crédito, afirmando:

Por um lado, os microcréditos em muitos casos pro-
videnciam meios de subsisténcia indispensaveis que
tém efeito direto sobre o nivel de vida dos seus be-
neficidrios e que, com frequéncia, sdo acompanha-
dos de programas de educacdo e desenvolvimento
comunitario. Contudo, por outro lado, alguns defen-
sores do microcrédito e algumas organizacdes que
implementaram este tipo de programa, encaram os
créditos como fins em si mesmos e rejeitam enfati-
camente qualquer tentativa de associar a prestacao
de servicos financeiros aos pobres com projetos de
construcdo de poder comunitario. Os pobres, de
acordo com esta perspectiva, sé estdo interessados
em receber dinheiro e ndo em ser doutrinados ou or-
ganizados. Como pode ser verificado com facilidade,
o problema desta concepcdo utilitarista e estreita do
microcrédito é que concebe a incorporacdo margi-
nal, individual e precaria no capitalismo como a Unica
alternativa para os atores econdmicos e populares e,
desta forma, adota a leitura e as politicas neoliberais
sobre a marginalidade e a informalidade.

Da citada reflexdo muito se absorve, a comecar pela percep-
cdo de que os programas de microcrédito atuam em basicamente
duas frentes: os créditos para consumo e os créditos para pro-
ducdo. Em realidades em gue muitas vezes ndo se tem o minimo
necessario para sobreviver, entendemos dificultosa a abordagem
construtivista, doutrinadora. Um discurso de independéncia a ati-
vismo ndo tem vez quando se busca o minimo para existir. A critica
que se entende legitima é o segundo momento das reflexdes de
Boaventura, onde o comodismo, o “crédito pelo crédito” passa,
em verdade, a legitimar os ideais capitalistas dos quais tanto se
deseja afastar. Transpor esses dois momentos é a delicada tarefa
de quem se encontra a frente dessas iniciativas.
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Apresentado o panorama geral do que se entende por eco-
nomia solidaria, passamos a reflexdo do seu desenvolvimento no
cenario brasileiro. Na perspectiva da histdria das lutas sociais no
Brasil, julgamos que o desenvolvimento da economia solidaria se
deu de maneira bastante heterogénea, resultado da conjugacéao
de varios movimentos e experiéncias comunitarias e autbnomas.
Durante os anos 1990, as varias vertentes convergiram para a for-
mulacdo de uma plataforma comum na busca por direitos e reco-
nhecimento, da qual fizeram parte uma variedade de instituicdes,
entidades publicas e organizacdes da sociedade civil, universida-
des, combinadas com politicas publicas governamentais.

Nesse cenario efervescente combinado a realizagdo de foruns
sociais mundiais que tiveram sede na cidade de Porto Alegre/RS,
reconheceu-se a necessidade de criacdo de um espaco institucio-
nal para a economia solidaria, donde surge, em 2003, a Secretaria
Nacional de Economia Solidaria (SENAES). Vinculada ao Ministério
do Trabalho e Emprego(MTE), a criacdo da SENAES possibilitou o
fortalecimento de inUmeras iniciativas econdmicas solidarias e o
desocultamento de outras tantas, “construindo uma nova forma
de inclusdo social com a participacédo de todos?”.

O Decreton?25.063, de 8 de maio de 2004, que instituiu as com-
peténcias da SENAES, trouxe, em seu artigo 18, quinze incisos que
destrincham o alcance das tarefas desta Secretaria, incorporando
as mais diferentes vertentes, no que nos interessa, especialmente,
seu inciso VI, que determina a competéncia para “contribuir com
as politicas de microfinancas, estimulando o cooperativismo de
crédito, e outras formas de organizacao deste setor”.

No mais, recorrente no discurso da SENAES, como nao po-
deria deixar de ser, o reforco a cooperacao, a autogestao e a soli-
dariedade, bases do que até entdo vimos sobre economia solida-
ria. Neste ponto, julgamos oportuna a reflexdo feita por Gabriela
Cavalcanti Cunha (2003, p. 181), no sentido de se diferenciar o
campo da economia solidaria, do campo da filantropia, nos se-
guintes termos:

3 Trecho extraido da lista de desafios propostos na 22 Conferéncia Nacional de Economia
Solidaria - 22 Conaes, em Brasilia, julho de 2010, p. 14.
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O conceito de solidariedade remete aos lagcos de
ajuda mutua que se estabelecem entre as pessoas
- em geral muito préximas, como familiares e ami-
gos, mas nao so - e precisa ser confrontado com
as ideias de caridade ou filantropia, com as quais
as vezes se confunde. O discurso de solidariedade
como caridade, frequente entre agentes que assis-
tem populacdes carentes (sobretudo alguns em-
presarios, religiosos, politicos e ativistas de ONGs),
corre o risco de ser usado em detrimento da ideia
de direitos conquistados por meio de lutas sociais,
cada vez mais percebidos como ‘privilégios’.

Como se pode ver, o campo da economia solidaria estd mais
préximo dos ideais de independéncia do que do assistencialismo
puro e a SENAES reforca tais ideais em todas as iniciativas que
tem abracado. N&o faltam projetos, politicas publicas de incentivo
a autonomia e toda uma programacao orcamentaria voltada ao
patrocinio de causas solidarias.

De toda forma, como enfatiza John Friedman (1992), é im-
portante garantir que governos, ONGs e outros agentes externos
apenas estimulem uma resposta organizada dos grupos comunita-
rios a novos desafios, mas nunca comandem o programa de mu-
dancas. A mudanca deve emergir da propria comunidade e sob
a responsabilidade desta, reforcando que “os setores populares
da sociedade civil precisam proteger ciosamente sua autonomia e
expandi-la perante o Estado e as ONGs” (FRIEDMAN, 1992, p. 161).

Feitas estas reflexdes e lancando-se um olhar sobre a econo-
mia solidaria desde seus primordios e sua desenvoltura no cenario
brasileiro, passamos ao desenvolvimento do tema tendo por ver-
tente o eixo do acesso ao capital e sua importancia como instru-
mento de realizacdo do direito humano ao desenvolvimento.

2.1 Cooperativas de crédito, bancos comunitarios e moedas
sociais na promoc¢ao de um desenvolvimento equilibrado

Conforme pontuado no tdpico anterior, a linha que divide o
crédito assistencialista (e reforca padrdes de vida muitas vezes im-
postos pelo dito “modo capitalista de vida”) e o crédito que leva a
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independéncia é muito ténue. De toda sorte, superado este ponto
inicial, hd de se reconhecer inUmeras iniciativas dignas de nota tan-
to no Brasil quanto no mundo, valendo-nos de um olhar especial
sobre as iniciativas e o desenvolvimento das microfinancas.

O universo das microfinancas representaria, segundo Francis-
co Marcelo Barone (2007, p. 372), o campo da economia no qual
se combinam mecanismos de mercado, apoio estratégico do Es-
tado e iniciativas comunitarias com o objetivo de estruturar servi-
cos financeiros sustentdveis para a clientela de baixa renda (indivi-
duos, familias ou empresas formais ou informais). Neste cenario, se
destacam as iniciativas de microcrédito solidario, dos quais fazem
parte, principalmente, as cooperativas de crédito, os bancos co-
munitarios e as moedas sociais.

O aparecimento de programas de microcrédito no Brasil, afo-
ra as cooperativas de crédito constituidas no inicio do século XX,
data do inicio da década de 1980, com a experiéncia da Caritas
Brasil (1981), com a criacdo da Rede Ceape (1987) e outras expe-
riéncias de fundos rotativos levadas a cabo por organiza¢gdes nao
governamentais. Ainda assim, a explosdo destas iniciativas acon-
teceu em 1990, corroborada pelos crescentes indices de informa-
lidade da economia e acdes de reconhecimento que envolveram o
poder publico.

As cooperativas de crédito sdo sociedades de pessoas, com
forma e natureza juridica prdprias, constituidas com o objetivo de
propiciar crédito e prestar servigos aos seus associados. Diferen-
cia-se de um banco oficial na medida em que seus associados sdo
ao mesmo tempo proprietarios e “clientes”, seus custos sdo ratea-
dos entre o quadro social na forma de juros e de peguenas taxas,
sendo que, quanto menores forem os custos da cooperativa, me-
nores podem ser 0s juros e taxas cobrados por estas.

Os bancos comunitarios, por sua vez, surgiram pautados no con-
trole social do crédito, sob um conceito de socioeconomia solida-
ria, que coloca o ser humano como sujeito e finalidade da atividade
econdmica, em detrimento da exclusiva acumulacao de capital (YU-
NUS, 2006). Nessa dinamica, existe a colaboracdo de seus membros
com a concentracdo de esforcos para a geragcdo de oportunidades.



O Sistema Financeiro Nacional nos 30 anos da Constituicdo Cidada:
Entre bancos comunitarios e Fintechs 199 ¥

Muhammad Yunus, o ganhador do prémio Nobel da Paz em 2006 € o
predecessor e responsavel pela difusdo dos bancos comunitarios no
mundo, com a iniciativa do Grameen Bank (1983).

Originario de uma experiéncia conduzida pelo proprio Yunus
em 1976, ao emprestar (e ver pagos pontualmente) 27 ddlares de
seu proprio bolso para 42 mulheres da cidade de Jobra (Bangla-
desh), para lhes permitir adquirir matéria-prima para confeccionar
o seu artesanato, o Grameen Bank, com o apoio do Banco Cen-
tral de Bangladesh, se tornou o primeiro banco especializado em
microcrédito no mundo, tendo noventa por cento de suas acdes
controladas por aldedos pobres que dele se servem.

No Brasil, o primeiro banco comunitario foi o Banco Palmas,
em Fortaleza (CE), cuja iniciativa serviu de base para os mais de
cem bancos populares existentes hoje no pais. O Banco Palmas,
iniciativa da Associacdo de Moradores do Conjunto Palmeira, foi
criado em 1998 e por filosofia central se volta para uma rede de
solidariedade de producdo e consumo local. O banco possui uma
linha de microcrédito para quem deseja criar ou ampliar um pe-
gueno negdcio e outra linha de crédito que financia aqueles que
desejam comprar dos produtores do proprio bairro. Para financiar
o consumo local, o banco criou o seu proprio cartdo de crédito - o
Palma Card - que tem validade apenas no Conjunto Palmeira. O
Banco também possui sua moeda social “Palmas”, com lastro e
correspondente no Real. As cédulas sdo produzidas com compo-
nentes de seguranca para evitar falsificacdo e a circulacao é livre
no comércio local, com descontos para incentivar seu uso.

Acompanhando as mudancas tecnoldgicas, o Banco Palmas
informatizou seus processos, operando por meio de uma platafor-
ma digital conhecida como “E-Dinheiro”, na qual se pode efetuar
pagamento na rede comercial local, pagar contas e receber bene-
ficios dos governos municipal e federal. O E-dinheiro funciona via
celular, mediante cadastro respectivo e é grande facilitador das
operacdes, com o minimo de burocracia.

Poder-se-ia chegar a pensar que os bancos populares se for-
malizariam a margem dos sistemas financeiros oficiais, mas é co-
mum a tais iniciativas o apoio, e mesmo o patrocinio, de bancos
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ditos “oficiais”. O Banco Central do Brasil, em 2009, formulou o
Projeto Inclusdo Financeira4, a fim de repensar o modelo de inclu-
sdo e o universo das microfinancas no pais. Esta iniciativa culmi-
nou na assinatura de um acordo de cooperacdo técnica entre o
Banco Central e o Ministério do Trabalho e Emprego. Finalmen-
te, em termos de marco regulatério, necessaria a mencdo a Lei
n? 11.110/2005 (revogada pela Lei n® 13.636, de 20 de marco de
2018), que instituiu o Programa Nacional de Microcrédito Produti-
vo Orientado (PNMPO), tendo por objetivo o incentivo a microem-
preendedores populares.

De fato, ndo poderia ser diferente. O potencial do modelo
pautado nos bancos comunitarios ndo pode ser ignorado e apre-
senta-se como alternativa palpavel em tempos de crise. Conforme
apresentando no 12 Encontro Global de Bancos Solidarios de De-
senvolvimento, em 20 anos de operacdo, o Banco Palmas ja mo-
vimentou em torno de R$ 23 milhdes em crédito e transacdes de
consumo local na regido, atendendo 5.600 (cinco mil e seiscen-
tos) empreendimentos e cerca de trinta mil pessoas, contando, na
atualidade, com seis mil clientes regulares®.

Contando com a forg¢a e a consultoria do Banco Palmas (for-
malmente constituido como uma Organizacdo da Sociedade Civil
de Interesse Publico (OSCIP), desenvolveram-se oficialmente mais
de cem bancos comunitarios pelo Brasil. No Estado do Rio de Ja-
neiro somam-se cinco iniciativas: Banco Capivari (Silva Jardim),
Banco Cidade de Deus (Rio de Janeiro), Banco Preventdrio (Ni-
terdi), Banco Saracuruna (Duque de Caxias) e Banco Popular de
Marica (Marica).

Cada uma das realidades abracadas pelos bancos comunitarios
tem sua propria experiéncia a ser relatada, uns com mais historias de
sucesso do que outros. Em tempos de reconhecida crise econdmica
e incertezas, 0s bancos se apresentam como instrumentos capazes
de recuperar vinculos sociais degenerados, alimentando a proximida-
de e provocando novas iniciativas nos territorios que englobam. Essa

4 Disponivel em: <http://www.bcb.gov.br/?INCFINANC>. Acesso em: 11 nov. 2018.

5 Conforme noticia disponivel em: <https://www.opovo.com.br/jornal/economia/2018/09/
evento-reune-bancos- comunitarios-do-brasil-e-exterior-em-fortaleza.html!>. Acesso em: 21
de nov. 2018.
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€ a grande aposta dessas iniciativas: a construcdo de uma identidade
junto a seus “clientes”, em uma aposta na reciprocidade.

Nesse raciocinio, pertinentes as palavras de Araujo e Rodri-
gues (2014, p. 11), ao afirmarem:

Nos ‘espacos publicos de proximidade’, além dos
aspectos econdmicos, também constituem espacos
de sociabilidades e de vivéncias onde o espirito co-
munitario é permeado ndao somente por aspectos
monetarios, mas perpassa-se pelo simbdlico e pelas
subjetividades fortalecendo assim o vinculo social
de confianca e de amizade. A formacao de redes de
ajuda mutua entre as pessoas de um Banco Comuni-
tario é permeada por uma cultura que envolve uma
mistura de sentimentos, entre os quais, os compo-
nentes éticos, moral e religioso, além do solidario,
sdo notdveis para conducdo dos assuntos econdmi-
Ccos e parece ser um elemento a mais na motivacao
da unido empreendida diante da fragilidade econ6-
mica que o cercam.

Em outra seara, surfando a onda das inovacdes tecnoldgicas,
disseminam-se com bastante rapidez, as denominadas Fintechs,
sobre as quais teceremos consideracdes no tdépico seguinte.

3. As Fintechs - uma nova fronteira ou
mais um caminho?

Conforme pontuado, muitas das iniciativas de economia
solidaria sao consideradas como resisténcia ao fendbmeno da
exclusdo, apesar da revolucdo tecnoldgica e do crescimento
econdmico e sociais conquistados ao longo dos anos. Sob esse
aspecto, o surgimento das tecnologias financeiras (do inglés,
Financial Technology, as Fintechs), apresenta-se como mais
uma alternativa, uma contrapartida ao modelo hegemédénico de
desenvolvimento econdmico. Por outro viés, apresentar-se-ia
como uma “nova fronteira”, na medida que afigura-se como um
modelo capaz de alcar outros voos na construcdo de uma ver-
dadeira revolugao financeira.
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Antes de se adentrar nas peculiaridades das tecnologias finan-
ceiras, oportuno um olhar, em um primeiro momento, ao cenario e
ao contexto de desenvolvimento da matéria. Assim que, de modo
a se analisar de forma pertinente as Fintechs, é preciso reconhecer
seu desenvolvimento e nascedouro nos inUmeros avancos tecno-
I6dgicos ocorridos nos ultimos tempos, em especial, tendo por base
0 gue usualmente se denomina por “Tecnologias da Informacédo e
Comunicacéao”, as TICs.

Conforme muito bem contextualizado por Gimenez (2000),
ao afirmar que “vivemos um periodo em que 0os avanc¢os tecnolo-
gicos nos possibilitam formas de comunicacdo sem precedentes”,
o cenario de desenvolvimento tecnoldgico leva a uma outra per-
cepcao de sociedade e, por consequéncia, no contexto em estudo,
alimenta um novo caminho para o sistema financeiro, a se pautar
por formas “descentralizadas, heterogeneizantes, plurais e demo-
craticas de relacionamento” (GIMENEZ, 2000).

As Tecnologias da Informacdo e Comunicac¢ao (TICs) sdo ins-
trumentos que fazem essa verdadeira ponte na construcdo de um
cotidiano social mais confortavel, com mais bem-estar e felicidade,
nos mais diferentes espacos (doméstico, trabalho, salde, seguran-
ca, transporte) (BRIGGS; BURKE, 2006, p. 33). Nessa esteira, ha
de se concluir, preliminarmente, que ndo existe nenhum setor da
sociedade, seja urbano ou rural, que ndo experimente algum tipo
de transformag¢do em razao de sua influéncia.

Duarte (2005, p. 123) da o tom desse influxo, afirmando que:

Parte-se da reflexdo de que a sociedade contem-
poranea é construida com base nas tecnologias de
informacéo, responsaveis tanto pelos produtos ca-
racteristicos da época - sejam eles independentes
(como softwares), parte de produtos tecnoldgicos
(de veiculos a eletrodomésticos) ou commodities
(alimentos geneticamente modificados) - quanto
pelos processos de fabricacdo e gerenciamento de
producéo, distribuicdo e venda dos produtos.

O impacto dessa realidade sobre o universo das financas é ir-
refredvel. Em relatdério produzido pela Corporacado Interamericana
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de Investimentos (CIl) em colaboracdo com a Consultoria Oliver
Wyman, intitulado A revolucdo Fintech® (2016), tal cenario resta

muito bem desenhado, sendo vejamos:

A mudanca tecnoldgica estd tendo efeitos pro-
fundos sobre a industria financeira. Conforme as
transacdes comerciais tornam-se online e as tecno-
logias digitais ficam cada vez mais acessiveis, ban-
cos e fornecedores alternativos de financiamento
sdo capazes de desenvolver aplicagcdes multiplas,
com capacidades extraordinarias. O aumento da
utilizacdo de celulares para enviar e receber pa-
gamentos, bem como um envolvimento crescente
nas midias sociais, criou novas fontes de informa-
cdo gque permitem aos bancos analisarem com efi-
ciéncia o comportamento do tomador de emprés-
timo e, assim, identificarem oportunidades viaveis
enquanto mitigam o risco. Hoje, a onipresenca da
tecnologia em nossas vidas amplifica drasticamen-
te o impacto econémico dos novos avanc¢os. Ino-
vacdes surgem em todo o mundo e se alimentam
desses novos recursos e das quantidades imensas
de dados que estdo sendo geradas e canalizadas
através de dispositivos tecnoldgicos e aplicativos
modernos. A capacidade de atingir escala através
do poder da tecnologia digital € maior do que nun-
ca, resultando em modelos de negdcios inovadores
e no surgimento de novos participantes no ecossis-
tema financeiro.

A respeito das Fintechs, o progndstico apresentado pelo cita-

do relatdrio é pontual e muito bem construido, do que se absorve,
conceitualmente:

6

Fintechs tém desenvolvido aplicacbes inovadoras
para os mercados financeiros e muitas destas tém sido
bem-sucedidas em oferecer de forma independente
inUmeros servicos tradicionalmente prestados por

Disponivel em: <https://www.iic.org/sites/default/files/documents/pub/pt/cii_-_oliver_
wyman_-_a_revolucao_fintech_0O.pdf>. Acesso em: 21 nov. 2018.
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instituicdes financeiras. Ao alavancar as tecnologias
digitais, as fintechs encontram maneiras inovado-
ras de melhorar o servico ao cliente, levantar ca-
pital, facilitar os pagamentos eletrénicos e analisar
grandes volumes de dados. As fintechs sdao mais
ageis do que as instituicdes financeiras tradicionais,
adaptando-se mais rapidamente as necessidades do
mercado. Como em sua a maioria sao startups em
areas pouco exploradas, ainda ndo estdo submetidas
ao mesmo escrutinio regulatorio que bancos. Isso ndo
significa que os operadores tradicionais ndo possam
atender a essas mudancas na demanda do mercado,
mas eles precisam reconhecer as suas diferencas em
relacdo as fintechs a fim de desenvolver estraté-
gias digitais bem informadas.

Pensar as Fintechs em termos de modelos de negdcio seria,
segundo as licdes de Lee e Shin (2018), identificar seis modelos
de negdcios, em sendo: pagamentos, gerenciamento da riqueza,
crowdfunding, empréstimos, mercado de capitais e seguros.
Acresca-se ainda a esses modelos, o modelo de negdcios de moedas
digitais (as chamadas “criptomoedas”), conforme relatério da CB-
Insights Global Fintech Report Q2 (2018)”. Van Loo (2018) apresenta
uma outra funcionalidade das Fintechs sobre a perspectiva dos
produtos por ela fornecidos: a de ser um instrumento de auxilio para
se dar efetividade ao compliance®.

Ante todos esses conceitos, funcionalidades e modelos
de negodcio, é necessario reconhecer que as Fintechs, acima de
tudo, caracterizam-se pela inovacdo. Utilizam-se de uma lingua-
gem atual e dindmica, baseada nas tecnologias disruptivas, tais
como blockchain, bigdata, nuvem, a internet das coisas (do inglés
Internet of Things - 10T), entre outras. Afora isso, apresentam-se
diante de seu publico como uma possibilidade de acesso ao cré-
dito, dando visibilidade aqueles que sdo deixados de lado pelas

7  Disponivel em: <https://www.cbinsights.com/research/report/fintech-trends-g2-2018/>. Acesso
em: 22 nov. 2018.

8 No original: “From a product perspective, fintech services can be broken down into those
offering credit, processing payments, giving advice, managing assets, issuing currencies, and
helping with legal compliance” (VAN LOO, 2018, p. 238).
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instituicdes tradicionais. O emprego de tecnologias inovadoras é
definitivamente um dos grandes trunfos das Fintechs, contribuin-
do para aumentar sua eficiéncia operacional e expandir sua oferta
de produtos. Os clientes para os quais se dirigem também repre-
sentam um diferencial das Fintechs, alcancando um “publico su-
batendido”?, cujo potencial ndo é priorizado e, muitas vezes, nem
mesmo conhecido pelos players tradicionais.

Refletir acerca das Fintechs é, em verdade, cercar-se de mais
duvidas do que respostas, vide as incisivas reflexdes apontadas
por Maume (2017):

‘Fintech’ is a buzzword in the financial industry. New
technology-based business models are emerging
and many predict an overhaul of the markets for
financial services. Regulation is struggling to cope
with these changes. There is indeed a high level of
legal uncertainty because young, dynamic fintech
start-ups design their products based on what is
possible and what consumers might appreciate,
but do not pay much attention to banking laws
and compliance. Typical guestions from market
participants include: Do the banking rules apply to
fintechs in the same way? Which fintechs require
banking licenses? What are the obstacles for banks
that want to co- operate with fintechs?

As questdes levantadas por Maume (2017), de fato, represen-
tam um dos pontos centrais de discussdo acerca das Fintechs: sua
regulacdo. E certo que o Estado (governo) como um dos atores
desse verdadeiro “ecossistema” (DIEMERS et al., 2015) formado
pelas startups de tecnologia financeira serd cobrado para exercer
seu papel de regulador, especialmente por parte das instituicdes
financeiras oficiais. Regular as novas tecnologias € das tarefas mais
complexas da atualidade. Corre-se o risco de inviabilizar o novo ao
coloca-lo em roupagem antiga. De todo modo, € um movimento
inevitavel, cujos riscos devem ser enfrentados.

9  Nomenclatura segundo relatério elaborado pela PriceWaterhouse Brasil e a Associacéo Brasileira de
Fintechs (ABFintechs), intitulado “Pesquisa Fintech Deep Dive 2018". Disponivel em: <https://www.
pwc.com.br/pt/setores-de-atividade/financeiro/2018/pub-fdd-18.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2018.
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A Comissao de Valores Imobilidrios (CVM), realizou em 2016,
uma pesquisa intitulada “Pesquisa CVM sobre novas tecnologias
financeiras (FINTECH)”°, de modo a fornecer dados e conclusdes
capazes de refletir acerca das peculiaridades de citadas tecno-
logias na visdo de seus empreendedores. Por meio de um ques-
tionario, via SurveyMonkey, disponivel pelo periodo de 31/08/16
a 31/10/16, objetivou-se compreender o potencial impacto das
Fintechs no mercado de capitais brasileiro, monitorar essas no-
vas tecnologias, bem como desenvolver acdes educacionais e de
orientacdo para com esses empreendedores.

Interessante observar as conclusdes disponibilizadas no tdpico
“A empresa e o ambiente regulatdrio”, onde restou pontuado, con-
forme cada segmento especifico, os eventuais entraves para a regu-
lacdo. Assim, seja na atuacdo como crowdfunding, seja com emprés-
timo pessoal, é recorrente as ressalvas a respeito de instru¢des da
CVM que sao demasiadamente rigidas para operacdes de pequena
monta e as dificuldades com a propria implementacdo de tecnolo-
gias, notoriamente caras ao consumidor (como por exemplo a as-
sinatura digital ICP - de alto custo e complexidade para aquisicdo).

A margem de tal pesquisa e baseada em sua prépria consulta
publica (n? 55/2017), de modo a dar o minimo de resposta ao pul-
sante universo das tecnologias financeiras, o Conselho Monetario
Nacional, em 26 de abril de 2018, editou a Resolugcdo n® 4.656, a
dispor sobre a sociedade de crédito direto e a sociedade de em-
préstimo entre pessoas, que disciplina a realizacdo de operacdes
de empréstimo e de financiamento entre pessoas por meio de pla-
taforma eletrénica e estabelece os requisitos e os procedimentos
para autorizagdo para funcionamento, transferéncia de controle
societdrio, reorganizacdo societdria e cancelamento da autoriza-
cdo dessas instituicdes.

E de fato um instrumento de regulacdo das Fintechs (ao me-
nos das Fintechs de crédito), parte da estratégia do Banco Central
do Brasil aumentar a competicdo no Sistema Financeiro Nacional,
fomentando o crédito e reduzindo o custo para o consumidor.

10 Disponivel em: <http://www.cvm.gov.br/export/sites/cvm/menu/investidor/estudos/
pesquisas/20170606_relatorio_pesquisa_FIN TECH.pdf>. Acesso em: 22 nov. 2018.
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A citada Resolucao apresenta regras mais simplificadas (do
que as aplicaveis aos outros tipos de instituicdes financeiras) para
a constituicdo, autorizacado, funcionamento, transferéncia de con-
trole e reorganizacdo societaria das Fintechs de crédito, subdividi-
das sob a alcunha de Sociedade de Crédito Direto (SCD) e Socie-
dade de Empréstimo entre Pessoas (SEP).

A Sociedade de Crédito Direto é definida como “institui¢do
financeira que realiza operacdes de empréstimo, financiamen-
to e aquisicao de direitos creditdrios, exclusivamente por meio
de plataforma eletrénica, com utilizacdo de recursos financeiros
originarios apenas de capital préprio” (art. 32), sendo vedada a
captacado de recursos do publico, exceto mediante emissao de
acdes (art. 59, 1).

A Sociedade de Empréstimo entre Pessoas, por sua vez, é de-
finida como a “instituicdo financeira que tem por objeto a reali-
zacao de operacdes de crédito e de financiamento entre pessoas
exclusivamente por meio de plataforma eletrénica” (art. 79). A essa
Sociedade, é expressamente vedada a utilizacdo de recursos pro-
prios nas operacdes de empréstimo e financiamento (§2¢, art. 72).

Sao autorizados a ambas instituicdes, além das suas compe-
téncias originarias, a analise de crédito para clientes e terceiros, a
cobranca de crédito de clientes e terceiros, a atuacdo como repre-
sentante de seguros na distribuicdo de seguro relacionado com
suas operacdes de crédito e de financiamento e ainda a emisséo
de moeda eletrbnica. Tais instituicdes devem constituir-se sob a
forma de sociedade anbénima e devem observar o limite minimo de
um milhdo de reais em relacdo ao capital social integralizado e ao
patriménio liquido.

A expectativa entre os mais otimistas € que a Resolucao
CMN n® 4.656/2018 viabilize a operacdo de um maior numero de
Fintechs e torne as relagdes de crédito mais dinamicas, aumentan-
do a competitividade do setor, proporcionando aos seus usuarios
acesso a melhores condicdes de financiamento, com taxas de ju-
ros, tarifas e prazos mais atraentes. A normativa é recente e ainda
ndo é possivel avaliar seu impacto regulatério, mas é um exercicio
de andlise permanente daqui por diante.
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A despeito do caminho que a regulacdo das Fintechs vem al-
cancando no Brasil, € importante refletir a respeito de seus des-
dobramentos praticos. Pesquisa capitaneada pela ABFintechs
demonstrou que 85% dessas empresas de tecnologia financeira
estdo na regido Sudeste'. Afora isso, ndo se pode ignorar o fato de
que, segundo pesquisa encabecada pelo Comité Gestor da Inter-
net (CGI), intitulada “TIC Domicilios 2017”, mais de um terco dos
domicilios brasileiros ndo tem nenhuma forma de acesso a inter-
net2, E preciso pensar na realidade desses negdcios e sua viabili-
dade dependerd de um papel ativo do poder publico.

As politicas de inovagdo foram definitivamente incorporadas
as agendas governamentais dos paises desenvolvidos nos anos
1990. Os avanc¢os na area das Tecnologias de Informacdo e Comu-
nicacdes (TIC) e sua difusao para diferentes segmentos produtivos
propiciaram rapido crescimento, impactando os fluxos internacio-
nais de investimentos e acelerando a expansao do setor de servi-
cos e das atividades intensivas em conhecimento. Novas frentes
de expansdo tecnoldgica intensificaram um processo de rapida
internacionalizacdo produtiva e financeira, impulsionando mudan-
cas no conteudo e abrangéncia das politicas publicas voltadas ao
desenvolvimento industrial e tecnoldgico.

No Brasil, desde a década de 1950, os principais marcos das
politicas para o desenvolvimento tecnoldgico no pais levaram em
conta diretrizes contidas em planos e programas de governo com
vistas ao desenvolvimento econdmico (ARAUJO, 1977). Em estudo
intitulado Reflexées sobre a politica tecnolégica no Brasil, a englo-
bar o periodo que vai de 1955 ao inicio da década de 1970, Giselda
Barroso Guedes de Araujo, ressaltou:

A marca principal dos planos formulados nos ultimos
20 anos é a mencao explicita a uma politica de cién-
cia e tecnologia e sua efetivacdo através da criacdo
de bases fisicas, institucionais e financeiras. Merece
referéncia a énfase dada a capacitagdo do Pais para

11 Pesquisa disponivel em: <https://www.insper.edu.br/conhecimento/conjuntura-economica/
regulamentacao-de- fintechs/>. Acesso em: 22 nov. 2018.

12 Pesquisa disponivel em: <https://cetic.br/media/analises/tic_domicilios_2017_coletiva_de_
imprensa.pdf.> Acesso em: 22 nov. 2018.
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adaptar e criar tecnologia propria, de forma a reduzir
a dependéncia das fontes externas. Nesse particular,
teriamos entrado em uma fase de maior grau de ins-
titucionalizacdo da ciéncia, em que a politica cien-
tifica estaria atendendo as demandas reais do sis-
tema. Nao resta duvida que, se nos restringissemos
somente a esse aspecto da questao, estaria havendo
uma compatibilidade entre as politicas implicitas e
explicitas com vistas a concretizacdo de um projeto
nacional (ARAUJO, 1977).

Na atualidade, reforca-se a batalha enfrentada pelo Brasil em
termos de construcdo de sua politica cientifica e tecnoldgica, para
além de um espaco de meras intencdes e a completa falta de pro-
ximidade e conexdo com sua propria sociedade. No cenario atual
de sucessivas crises (politica, econdmica e financeira), as politicas
que privilegiam a ciéncia e a tecnologia parecem de preocupacao
secundaria, quando deveriam, em verdade, serem tratadas como
uma questdo estrutural. As Fintechs, diretamente dependentes
das tecnologias mais inovadoras, ndo podem caminhar a margem
dessa realidade. Existe um longo caminho a se percorrer e os olhos
se voltam cada vez mais a essas alternativas tecnoldgicas que re-
presentam, de fato, um espaco de visibilidade e, portanto, de aces-
sibilidade, rumo a um sistema financeiro menos excludente.

4. Conclusao

Pensar o Sistema Financeiro brasileiro na atualidade &, acima
de tudo, um exercicio para o futuro. Acreditar no potencial das
iniciativas de economia solidaria vistas como resisténcia ao fen6-
meno da exclusdo, é reconhecer suas fragilidades e “ouvir”’ suas
demandas. Em um cenéario de incertezas, (ha ndo muito tempo foi
noticiado a possibilidade de extincdo da Secretaria Nacional da
Economia Solidaria (SENAES)®), é preciso redefinir prioridades e
contar com o poder publico para isso, como ator indispensavel
para a concretizacao de um modelo inclusivo.

13 Noticia disponivel em: <http://cirandas.net/fbes/blog/secretaria-nacional-de-economia-
solidaria-corre-risco- de-ser-extinta>. Acesso em: 23 nov. 2018.
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E necessario reconhecer que a vulnerabilidade, resultante de
um modelo hegemobnico de desenvolvimento econédmico, mais do
que marginalidade econdmica, implica desenraizamento social, a
desfiliacdo (CASTEL, 1987, p. 26), em um duplo processo de desliga-
mento, em termos de trabalho e de insercao, fazendo desabrochar
as mais variadas alternativas presentes em grandes eixos, trabalho,
acesso ao consumo e ao capital, foco principal deste trabalho.

A maioria das iniciativas de economia solidaria sdo pequenas
e locais e se desenvolvem a margem do Estado, com o apoio de
agentes externos, mas nele emerge o que o tedrico em desenvol-
vimento urbano John Friedman (1992, p. 138) chama de uma nova
forma de politica, em que as pessoas, e em especial os setores ex-
cluidos, assumem o papel ativo na reconstru¢do da esfera publica,
ajudando a construir um espaco politico onde possam pressionar
por politicas que sustentem um desenvolvimento alternativo. Re-
conhecendo a importancia desse didlogo, quando da realizacdo do
12 Encontro Global de Bancos Comunitarios de Desenvolvimento,
em setembro deste ano, foi firmada a dita “Carta de Fortaleza”",
como verdadeira carta de intencdes, expectativas e de verdadei-
ro progndstico da realidade dos bancos comunitdrios e seu pa-
pel em uma dindmica que pretende ser tdo disruptiva quanto as
tecnologias tratadas neste estudo. No referido documento, restou
assentada a urgéncia de se “alicercar a construcdo da democracia
econdmica no Brasil’, com o apontamento de nove acdes pon-
tuais, no que citamos, o de “Garantir a execu¢do do Plano Nacional
de Economia Solidaria, que tem como um dos objetivos centrais a
organizacao, em ambito nacional, de um Sistema de Financas So-
lidarias com regulacdo proépria, garantindo ambiente institucional
para seu desenvolvimento e tendo como principal objetivo a dina-
mizacdo das economias nos territérios”.

Percebe-se, na dindmica e na pratica de desenvolvimento dos
bancos comunitarios, o clamor por instrumentos regulatérios pro-
prios de modo a se “avancar em um marco legal que reconheca,
aprimore e fortaleca as diferentes iniciativas de financas solidarias™®.

14 Disponivel em: <http://bancossolidarios.global/carta-fortaleza.php?lang=pt>. Acesso em: 23
nov. 2018.

15 Acéo 3 da Carta de Fortaleza. Disponivel em: <http://bancossolidarios.global/carta-fortaleza.
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As experiéncias nacionais junto aos bancos comunitarios ndo se
ddo a margem do Estado, e sim com seu apoio, pautada em tracos de
cooperacgao, autogestdo e solidariedade que compdem as bases do
desenvolvimento alternativo proposto pelas iniciativas de economia
solidaria, fortalecendo-se o poder local e a retomada da responsabili-
dade pela mudanca de realidades. Outro clamor dos agentes que pro-
movem a transformacao via bancos comunitarios e moedas sociais é
0 necessario fomento as tecnologias (plataformas digitais, meios de
pagamentos eletrdnicos) que promovam independéncia do sistema
tradicional, a proporcionar “conhecimento, autonomia e poder com
principios éticos e solidarios, adaptabilidade, metodologias colabora-
tivas dgeis e uma estratégia de crescimento horizontal”®. Esse € um
ponto de intersecdo com as tecnologias disruptivas que alimentam
a inovacao presente nas tecnologias financeiras - Fintechs, também
objeto de reflexdo neste estudo.

As Fintechs, reconhecidas como negocios inovadores, tém nas
tecnologias (big data, blockchain, nuvem, dentre outras) seu maior
trunfo. Apresentam-se como plataformas que entregam solucdes
(servicos ou produtos) individualizadas a seus clientes, represen-
tando opc¢des diferenciadas. Oferecendo os mesmos servigcos de
instituicdes financeiras tradicionais, as Fintechs apresentam-se
com estruturas mais enxutas, gerando servicos mais eficientes e
baratos. Tal realidade tem mexido com as estruturas do sistema
financeiro oficial, provocando sua reinvencdo. Sob essa perspec-
tiva, existe a expectativa de verdadeira modernizacdo regulatodria,
associada ao reconhecimento de que existe uma grande parcela
da populacao brasileira que ndo tem acesso a servicos financeiros.

Perceba-se, em termos de consideracdes finais, que as
iniciativas referentes aos bancos comunitarios e as Fintechs
apresentam-se com verdadeiros pontos de intersecédo, pri-
mando por uma ordem financeira mais inclusiva. Na pratica,
onde uma nédo alcancar, a outra podera vir a servir de parame-
tro. Sdo iniciativas que se complementam e se prestam aos mes-
mos fins: construir um sistema financeiro mais democratico.

php?lang=pt>. Acesso em: 23 nov. 2018.

16 Acéo 6 da Carta de Fortaleza. Disponivel em: <http://bancossolidarios.global/carta-fortaleza.
php?lang=pt>. Acesso em: 23 nov. 2018.



Transformagodes do Direito Administrativo:
\' 212 O Estado Administrativo 30 anos depois da Constituicdo de 1988

Nessa medida, cumpre-se o objetivo inicialmente proposto de
se verificar, nos trinta anos de nossa “Constituicdo Cidada”, que ela
reconhece a necessidade de, na construcdo de seu sistema finan-
ceiro, deixar espaco para outras formas de desenvolvimento equa-
nime que foge dos padrdes tradicionais e se mostrem receptivas
as mais diferentes formas de realizacdo. Basta agora um compro-
misso com as realidades plurais de nosso pais, corrigindo distor-
cdes, investindo em tecnologia e em politicas regulatdrias que n&o
engessem a inovacdo, mas sim a fortaleca.
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Coordenacao regulatdria e AIR como
instrumentos para aproximag¢ao entre
regulacao e politicas publicas

Eduardo Calasans Rodrigues'

Resumo

O objetivo deste trabalho é aprofundar o debate sobre as alterna-
tivas para a existéncia de um érgdo de coordenacdo das agéncias
reguladoras federais, responsdvel pela implementacdo e realiza-
cdo de andlise de impacto regulatoério (AIR). O foco do trabalho se
dara na AIR por ser um tema transversal as agéncias reguladoras,
servindo como instrumento que pode levar ao aprimoramento do
processo normativo regulatério. Por meio de revisdo da literatura
especifica sobre coordenacdo regulatdria, citando exemplos es-
trangeiros, pretende-se revisitar o assunto, identificando pontos
negativos e positivos na implementacdo de um érgdo gque esteja
em uma estrutura externa as agéncias. Em seguida, sera possivel
refletir sobre opcdes que contornem o dilema entre controle e au-
tonomia, sugerindo alternativa com potencial de trazer ganho de
eficiéncia e maior proximidade entre as politicas publicas plane-
jadas pelo chefe do executivo e a regulacao setorial, de modo a
aperfeicoar o desenho institucional vigente.

Palavras-chave: Coordenacdo regulatoéria. AIR. Processo normati-
vo. Politica publica.

Abstract

The purpose of this paper is to deepen the debate on the alternatives
for the existence of a coordinating body for federal regulatory
agencies responsible for implementation of Regulatory Impact
Analysis (AIR). The main focus is on AIR as a cross-cutting issue for
regulatory agencies, serving as an instrument which can lead to the
improvement of the regulatory process. Through a review of the
specific literature onregulatory coordination, citing foreign examples

1 Mestrando em Direito da Regulagdo na FGV Direito Rio. Pés-graduado em direito publico e da
regulacao pela FGV Direito Rio. Bacharel em direito pela Universidade Catdlica de Petrépolis.
Servidor efetivo da carreira de especialista em regulacdo de saude suplementar, na Agéncia
Nacional de Saude Suplementar (ANS). E-mail: dudu.calasans@gmail.com.
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is intended to revisit the subject, identifying negative and positive
points in the implementation of a body outside the agencies. Then
it will be possible to reflect on options that circumvent the dilemma
between control and autonomy, suggesting an alternative with a
potential to bring efficiency gains and greater proximity between
public policies planned by the head of the executive and sector
regulation, in order to improve the design institutional framework.

Key words: Regulatory coordination. RIA. Normative process.
Public policy.

1. Introducdo

Passados trinta anos da promulgacdo da Constituicdo e vinte
e dois anos da criacdo da primeira agéncia reguladora?, é possivel
verificar erros e acertos nas mudancas ocorridas no Estado Admi-
nistrativo e no modelo de Estado regulador implementado a partir
da reforma levada a efeito nos anos 1990.

Ao longo desse tempo, a realidade fatica e a diversidade de situa-
¢Oes advindas desse novo arranjo institucional fomentaram intensos
debates envolvendo temas como a separacdo de poderes no conflito
entre lei e regulacdo; a descentralizacdo decisoria do chefe do execu-
tivo nas fronteiras das politicas publicas e da regulacdo; a legitimidade
das decisdes proferidas por instituicdes cujos dirigentes sdo nomea-
dos para mandato fixo sem representatividade eleitoral etc?.

Na questdo das atribuicdes conferidas por lei as agéncias re-
guladoras, as fronteiras entre formulacdo e implementacao de poli-
ticas publicas nos setores regulados suscita duvidas e traz incerte-
zas, mesmo apods anos decorridos dos marcos legais desses setores.
A distribuicdo de fungdes entre ministérios, conselhos setoriais e
agéncias ndo é uniforme e possui fronteiras cinzentas, as quais sdo
estabelecidas por meio de conceitos indeterminados.

2 A primeira agéncia reguladora nos moldes “modernos” foi a Agéncia Nacional de Energia
Elétrica (ANEEL), criada em 1996, pela Lei n. 9.427.

3  Essestemas foram objeto de varios estudos, como os seguintes: BINENBOJM, Gustavo. Poder
de policia, ordenacéo, regulacdo: transformacdes politico-juridicas, econdmicas e institucionais
do direito administrativo ordenador. Belo Horizonte: Forum, 2016. BASTOS, Henrique Ribeiro.
O poder normativo das agéncias reguladoras. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2006. MATTOS,
Paulo Todescan Lessa. O novo estado regulador no Brasil: eficiéncia e legitimidade. 2. ed. rev.
atual. e ampl. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2017.
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Em um ambiente de agéncias reguladoras dotadas de autono-
mia reforcada e poder normativo alargado pelas genéricas atribui-
cbes conferidas pelas suas leis de criacdo, é real o risco de ocorrer
um isolamento entre as decisdes tomadas nas agéncias e as pre-
tensdes de politica publica do governo central.

Refletir sobre as formas de mitigar esse problema, para que a
atuacdo do poder publico seja eficiente, de modo que o planeja-
mento esteja em consonancia com as acdes praticadas pelas insti-
tui¢des publicas, parece essencial.

E nesse contexto que o presente trabalho pretende abordar
uma faceta do debate, pela 6tica da coordenacao regulatdria, mais
especificamente em relacdo a andlise de impacto regulatério (AIR)
e, por consequéncia, do préprio processo normativo das agéncias*.

Nesse intuito, afigura-se relevante tentar criar bases mais se-
guras para debater possiveis ganhos e fragilidades de se adotar
o modelo de coordenacdo externa. Afinal, as agéncias federais ja
contam com razoavel tempo de vida, mas ainda convivem com
constantes questionamentos sobre sua atuacdo, oportunistas ou
ndo, que geram justificado receio de limitacdo de sua atuacao.

Enquanto, no exterior, alguns paises contam com instituicdo
propria para desempenhar o papel de organizacao regulatoria, aci-
ma dos entes reguladores e vinculada ao chefe do Executivo, no
Brasil ndo ha, formalmente, quem exerca essa funcdo. A prdpria
ideia de coordenacdo ou supervisdo costuma trazer consigo um
conceito subjacente de controle e limitacao.

Para trabalhar o tema, serdo trazidas algumas noc¢des sobre
coordenacédo e supervisdo regulatdria, ao lado da breve apresenta-
cdo do modelo norte-americano. Apds, serdo delimitadas algumas
caracteristicas que se entendem importantes para preservacao da
isencdo de um 6érgdo que coordene as acdes relacionadas a ana-

4 Cumpre mencionar desde ja o trabalho desenvolvido no ambito do Programa de
Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestdo em Regulacdo (PRO-REG), que serd
mencionado adiante e que aborda alguns pontos que serdo tratados no texto. E relevante
observar que, passados quase dez anos, o cenario retratado nos estudos parece ter evoluido
muito menos do que o recomendado. PRO-REG: Contribui¢des para melhoria da qualidade
da Regulacdo no Brasil / Jadir Dias Proenca (Org.) - Brasilia: Semear Editora / Presidéncia da
Republica, 2010.
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lise de impacto regulatério, na tentativa de avancar no debate e
quebrar um pouco o paradigma entre controle e autonomia, conci-
liando interesses comuns e aproximando as acdes estratégicas das
agéncias com o planejamento do executivo central. Considerado
um tema essencialmente transversal as agéncias, a coordenacao de
AIR, em uma estrutura situada entre as agéncias e os ministérios,
precisa ser justificada pelos ganhos esperados com padronizacéo e
centralizacdo, o que envolve, de certa forma, influenciar nas regras
basicas sobre o processo normativo realizado pelas agéncias.

Ao final, espera-se que as ponderacdes aqui tracadas possam
auxiliar na avaliacdo mais profunda sobre a real necessidade de o
Brasil adotar o modelo de coordenacdo externa das agéncias, bem
como seus possiveis limites, dadas as vantagens e desvantagens
dessa configuracédo institucional.

2. Experiéncias estrangeiras

Quando se fala em coordenacado ou supervisdo externa € inevi-
tavel remeter a modelos estrangeiros diferentes’. Em dmbito inter-
nacional, diversos desenhos ja foram usados para se implementar
orgaos externos aos reguladores locais, comumente chamados de
regulatory oversight bodies (ROB)®. Instituidos na forma de érgéos
superiores independentes ou vinculados, respondentes ao Presi-
dente da Republica ou ao Parlamento, ndo é rara a presenca de um
supervisor que tenha poder de veto nas acdes das agéncias e que
atuem, em algum sentido, na coordenacédo regulatoéria do pais’.

5 No Reino Unido, pode-se citar a Better Regulation Executive que trabalha com os departamentos
do governo para, dentre outras coisas, monitorar a carga regulatoria. Disponivel em: <https://
www.gov.uk/government/groups/better-regulation-executive>. Acesso: 15 nov. 2018. No México, a
Comissdo Federal de Melhoria Regulatéria (COFEMER) é uma agéncia governamental responsavel
por impulsionar a politica de melhoria regulatoria no pais. Disponivel em: <https://www.gob.mx/
conamer/que-hacemos>. Acesso: 15 nov. 2018. Na Alemanha, o Nationaler Normenkontrollrat
(NKR) foi criado em 2006 como 6rgao independente para aconselhar e apoiar o governo na
implementacéo do programa de reducao da burocracia e melhoria da regulagéo. Disponivel em:
<https:;//www.normenkontrollrat.bund.de/nkr-en>. Acesso: 15 nov. 2018. Na Austrélia, o Escritoério
de Regulacdo de Melhores Praticas (OBPR) na Divisdo de Reforma Regulatoria administra os
requisitos de Andlise de Impacto Regulatério do governo australiano e do Conselho de Governos
Australianos (COAG). Disponivel em: <https://www.pmc.gov.au/regulation>. Acesso: 15 nov. 2018.

6 Para referéncia sobre o assunto, cite-se o artigo de Jonathan B. Weiner e Alberto Alemanno.
Comparing Regulatory Oversight Bodies Across the Atlantic. Disponivel em: <http://www.
thecre.com/pdf/20170723_ackerman.pdf>. Acesso: 15 nov. 2018.

7  WIENER, Jonathan B. The Diffusion of Regulatory Oversight. Disponivel em <http://ssrn.com/
abstract=2162599>. Acesso em: 2 jun. 2018.
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A Organizac¢do para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econd-
mico - OCDE percebe que essas estruturas podem ter varias funcoes,
sendo as principais: coordenacdo e supervisdo; desafio; advocacia;
conselho e apoio®. Consigne-se que as recomendacdes da OCDE so-
bre o tema sdo usadas pelos estudiosos como referéncia, dada a ava-
liacdo positiva de utilizacdo em diversos paises membros®.

Na parte que mais importa ao presente trabalho, as funcdes
de coordenacdo e supervisdo asseguram que as reformas regula-
térias mantenham a qualidade e estejam de acordo com uma visdo
genérica do planejamento e da avaliacdo de impacto regulatdrio.
Nessa funcao, € importante a instituicdo de canais de comunicacao
entre reguladores, compartilhamento de ferramentas e experién-
cias, bem como uniformizacdo de praticas comuns para reduzir
custos administrativos.

Considerando que o Legislador é quem cria as competéncias
por meio das leis, é possivel que essa distribuicdo gere confusao
quanto aos limites de atuacdo dos agentes. No caso da divisdo
de tarefas de forma vertical (entre ministérios e agéncias) ou de
forma horizontal (entre agéncias), hd doutrina que aponta para
aspectos positivos e negativos de um possivel cenario de redun-
dancias, quando houver distribuicdo de competéncias a mais de
um agente dotado de autonomia/independéncia'™.

Exemplos positivos” podem ser representados em uma maior
seguranca contra a falha de uma agéncia pela atuacado supletiva de
outra, que também poderia exercer aquela tarefa. Aponta-se tam-
bém a possibilidade de competicdo e rapidez na producado de infor-
macdo, sendo que, para o Congresso, ao se espalhar competéncias

8 Conforme documento da Organizagao para a Cooperacdo e o Desenvolvimento Econémico.
OCDE: Background document on oversightbodies for regulatory reform. Disponivel em:
<http://www.oecd.org/mena/governance/36785272.pdf>. Acesso em: 15 nov. 2018.

9 PECI, Alketa. Avaliagcdo de impacto regulatorio e sua difusdo no contexto brasileiro. Revista de
Administracdo de Empresas, v. 51, n. 4, jul/ago 2011, p. 336-348.

10 FREEMAN, Jody; ROSSI, Jim. Agency coordination in shared regulatory space. Harvard Law
Review, v. 15, march 2012, n. 5, p. 1138.

11 Pode gerar outros beneficios também, tais como o aumento do custo de captura regulatdria
e a race to the bottom, expressdo usada para descrever a desregulamentacdo do ambiente de
negdcios, ou a reducado nas taxas de impostos, a fim de atrair ou reter a atividade econémica
em suas jurisdicdes, quando hd um aumento de competicdo. Xingxing Li. An economic analysis
of regulatory overlap and regulatory competition: The experience of interagency regulatory
competition in China’s regulation of inbound foreign investment. Administrative Law Review,
00018368, Fall 2015, v. 67, n. 4.
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por varias agéncias, haveria uma tendéncia a reduzir seu custo de
monitoramento, criando um sistema de “alarme interagéncias™?.

Por outro lado, a falta de definicdo mais detalhada das competén-
cias pode ocasionar cenarios negativos, propositais ou ndo, de incerte-
za sobre quem deve tratar determinadas matérias, gerando perda de
tempo e abdicacao de responsabilidade. Multiplas agéncias realizando
o trabalho poderia ensejar aumento de custo para as empresas, sub-
metidas a diversos compliances regulatdrios e diversas fiscalizacdes.

Nesse aspecto, a utilizacdo de palavras genéricas ou de con-
ceitos indeterminados para atribuir competéncias para ministé-
rios, agéncias e conselhos setoriais, pode acarretar sobreposicao
de fung¢des, de um lado, e a omissao de atuag¢do, do outro, ambos
produzindo inseguranca para o funcionamento do setor econdmi-
co regulado.

Feitas essas consideracdes, vale registrar alguns aspectos o mo-
delo norte-americano, comumente citado pelo pioneirismo e pela re-
feréncia histdrica nos debates acerca do estado administrativo.

Nos EUA, o Office of Information and Regulatory Affairs (OIRA),
instituido pelo Congresso em 1980 por meio do Paperwork Reduction
Act® funciona dentro da estrutura do Office of Management and
Budget (OMB), érgao da Casa Branca responsavel pela andlise e con-
trole dos orcamentos da administracédo federal.

Cabe ao O/RA rever a regulacdo proposta pelas agéncias nado
independentes, principalmente no intuito de verificar a realizagédo
de analises de custo-beneficio sobre as acdes pretendidas. O O/RA
acaba reunindo e organizando as regulacdes dispersas emitidas
pela administracdo e se torna um /ocus alternativo de resolug¢éo de
disputa entre agéncias, e entre as agéncias e a propria Casa Bran-
ca™. Além disso, vale informar, também, que o O/RA se reporta ao
congresso americano, para fins de prestacdo de contas.

12 FREEMAN, Jody; ROSSI, Jim. Agency coordination in shared regulatory space. Harvard Law
Review. v. 15, march 2012, n. 5, p. 1138

13 Disponivel em: <https:;//www.gpo.gov/fdsys/pkg/STATUTE-94/pdf/STATUTE-94-Pg2812.
pdf>. Acesso em: 5 jun. 2018.

14 Nestor M. Davidson; Ethan J. Leib. Regleprudence - at OIRA and Beyond, 103 Geo. L. J. 259
(2015) Disponivel em: <http://irlawnet.fordham.edu/faculty_scholarship/563>. Acesso em: 6
jun. 2018.
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A previsdo da funcdo de coordenacdo aparece mais especifi-
camente na Executive Order n? 12866, que trata do mecanismo de
planejamento e que envolve regulacdes de agéncias dependentes e
independentes, de modo a reduzir conflitos potenciais em estagios
iniciais, visando atingir maior eficacia nos resultados. Para isso, os
procedimentos devem seguir algumas diretrizes, dentre as quais in-
teressam para o presente trabalho: (a) reunido das agéncias no inicio
de cada ciclo para entendimento sobre as prioridades e coordenag¢ao
dos esforcos do ano seguinte; (b) agenda regulatdria unificada; (c)
planejamento regulatdério, no qual: (i) é avisado por escrito, ao chefe
do O/IRA, quando o diretor de uma agéncia verifica alguma implica-
cdo/conflito de regulacdo com uma acao planejada por outra agén-
cia; (ii) o chefe do O/RA notifica os envolvidos quando verificar que
uma regulacdo planejada por uma agéncia pode afetar ou conflitar
com uma outra norma ou acdo do governo ou de outra agéncia.

Essas caracteristicas detalhadas na legislacdo permitem ao
O/IRA uma atuacdo exigente sobre as agéncias ligadas ao Presi-
dente da Republica, ao mesmo tempo que acabam por exercer
também uma influéncia sobre as agéncias independentes, ndo vin-
culadas. Porém, é de se ter em mente a larga experiéncia vivida
pela burocracia norte-americana no contexto de estado adminis-
trativo e agéncias independentes.

Vale ainda registrar que, nos EUA, em paralelo ao O/RA, existe a
Administrative Conference of the United States (ACUS), uma agén-
cia federal que relne funcionarios do governo e membros da socie-
dade para encontrar maneiras de melhorar o Estado administrativo,
inclusive expedindo recomendacdes sobre assuntos da regulacdo’™.

Analisada brevemente a configuracdo norte-americana, deve-
-se ter em mente a importancia de se observar o funcionamento de
instituicdes no contexto internacional. Porém, ao debater modelos
é essencial entender o contexto local antes de importar conceitos
de outros paises, sob a forma de meros transplantes juridicos, sem
observar a cultura e as peculiaridades de nosso sistema'e.

15 Para mais informacdes, vide <https://www.acus.gov/#node-3461>. Acesso: 15 nov. 2018.

16 Os autores que se dedicam ao estudo dos chamados transplantes, ndo sdo unanimes em
admiti-los. Vide LEGRAND, Pierre. A Impossibilidade dos Transplantes Juridicos. Traducéao de
Gustavo Castagna Machado. Cadernos do Programa de Pés-Graduacdo Direito/UFRGS, v. 9,
n. 1, p.11-39, 2014 e XANTHAKI, Helen. Legal Transplants in Legislation: Defusing the Trap. The
International and Comparative Law Quarterly, v. 57, n. 3, p. 659-673, jul. 2008.
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3. O debate brasileiro

Passando ao ponto central do estudo, ressalte-se que o debate
sobre coordenacdo regulatdria no Brasil se insere em uma realidade
de instabilidade no modelo de agéncias reguladoras autbnomas no
executivo federal. E esse formato de regulacdo guarda relacdo com
o estabelecimento das bases da ordem econdmica trazidas pelo
texto da Constituicdo Federal de 1988, que conduz para o desem-
penho de um papel de menor protagonismo na execucao direta de
determinadas atividades, sem abrir méo da possibilidade de regular,
estabelecendo regras e fiscalizando os agentes econdmicos.

Avancando no raciocinio, é importante considerar que a transi-
c¢do para o modelo regulatdrio no Brasil ndo foi feita em bloco, mas
de forma gradual e desencontrada. Ha quem classifique, inclusive,
trés momentos de criacdo das agéncias reguladoras: na primeira
geracdo de agéncias, entre 1995 e 1998, estariam ANP, ANATEL e
ANEEL; na segunda geracdo, entre 1998 e 2001, estariam ANVISA,
ANS, ANA e ANCINE; na terceira geracao, entre 2001 e 2006, es-
tariam ANTT, ANTAQ e ANAC". Ainda houve a criacdo da ANM em
2017, pela Lei n. 13.575.

Em que pese a influéncia do modelo estrangeiro, a adog¢ao do
modelo regulador no Brasil parece ter adquirido contornos pro-
prios, de acordo com a cultura politico-administrativa nacional.
Essa observacao é importante porque, como ja dito anteriormente,
ndo existe um modelo Unico mundial de coordenacdo regulatodria.
Em paises menores e com mais consenso, podem ser organizados
de forma mais descentralizada. Em outros, adota-se opc¢cdes mis-
tas, combinando diferentes responsabilidades em diferentes niveis
de governo. E unanime, porém, a importancia do respaldo politico
para que possa desempenhar seu papel, sob pena de ser apenas
mais uma instituicdo burocratica, cujas determinacdes ndo sédo ob-
servadas ou sao constantemente questionadas.

Trabalhando com a realidade nacional, percebe-se que, além
da possibilidade de confusdo nas atribuicdes com os ministérios

17 O autor classifica a primeira e terceira geracédo como regulagédo econémica, enquanto a
segunda seria regulacdo social. CUNHA, Bruno Queiroz. Antagonismo, modernismo e inércia:
a politica regulatoria brasileira em trés atos. Cadernos EBAPE.BR, v. 14, Edicéo especial, artigo
4, Rio de Janeiro, jul. 2016.
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e conselhos setoriais, a atuacdo de mais de uma agéncia pode ter
pontos de contato, exigindo uma acdo coordenada’™.

Uma aproximacdo entre o planejamento regulatério e as politi-
cas levadas a cabo pelo governo central se torna necessaria, para que
ndo haja contradicdo nas regras criadas pela regulacdo em relacao
aos investimentos do governo, acarretando instabilidade no setor.

Nesse sentido, ha estudiosos que, debrucados sobre os desa-
fios vividos pelo Brasil, sugerem o resgate e ampliacdo do Progra-
ma de Fortalecimento da Capacidade Institucional para Gestao e
Regulacdo (PROREG), instituido em 2007, que tinha por objetivo
aperfeicoar e fortalecer o modelo regulatoério brasileiro e o papel
das agéncias reguladoras'™.

A criacdo de um érgao de coordenacao de politicas regulato-
rias teria o papel de exercer as “funcdes de supervisdo da quali-
dade regulatdria, da harmonizacdo e da coordenacdo de decisdes
tomadas ndo apenas no nivel das agéncias reguladoras, mas prin-
cipalmente, no nivel ministerial”?°.

Apesar de, na pratica, o PROREG ter se esvaido, houve alguma
absorcdo da cultura de “melhores praticas regulatdérias” explorada
nas capacitacdes e intercambios promovidos no ambito dessa ini-
ciativa. Dai que algumas agéncias reguladoras desenvolvem, em
estagios diversos, acdes relativas a analise de impacto regulatdrio,
audiéncias e consultas publicas, por exemplo.

A manutencdo ou ndo do nome do programa parece menos
importante do que o desenvolvimento das atividades por ele

18 E possivel citar alguns exemplos de atuacdo concorrente entre reguladores, como nos
seguintes casos: regulacdo de agrotoxicos: Lei n. 7.802/89 - IBAMA, ANVISA e Ministério
da Agricultura; registro de patentes de remédios: Lei n. 9.279/96 - ANVISA e INPI; atos de
concentracdo de instituicdo financeira - BACEN e CADE; transporte aquaviario de petrdleo:
Portaria ANP n. 170 de 2002 - ANP e ANTAQ; compartilhamento de infraestrutura: art. 73 da
Lein.9.472/97 - ANP, ANATEL e ANEEL.

19 Decreton. 6.062, de 16 de marco de 2007: Art. 12 Fica instituido o Programa de Fortalecimento
da Capacidade Institucional para Gestdo em Regulagédo - PRO-REG, com a finalidade de
contribuir para a melhoria do sistema regulatério, da coordenagéo entre as instituicdes que
participam do processo regulatoério exercido no ambito do Governo Federal, dos mecanismos
de prestacdo de contas e de participagao e monitoramento por parte da sociedade civil e da
qualidade da regulagdo de mercados.

20 PECI, Alketa; RAGAZZO, Carlos; BRAGANCA, Gabriel; e ROCHA, Katia. Disponivel em:

<http://www.ipea.gov.br/portal/images/stories/PDFs/livros/livros/180413_desafios_da_
nacao_artigos_vol2_cap30.pdf>. Acesso em: 10 nov. 2018.
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promovidas, devendo ser registrada, no entanto, a relevancia
de se preservar um histérico de agcdes e de planejamento es-
tratégico. De toda forma, é essencial atentar para que a ideia
de criacdo de uma nova instituicdo, acima das agéncias, ndo se
torne um instrumento de controle politico ou ideoldgico dos
reguladores, nem se transforme em uma estrutura burocratica
sobreposta a regulacéo.

Esse ponto é importante de ser destacado para tentar afas-
tar antigos problemas que, no Brasil, acabam gerando um entrave
burocratico ndo resolutivo. E sabido que a criacdo de uma nova
instituicdo gera custos elevados. A instalacdo fisica, a compra de
material, a mudanca de servidores, a realizacdo de concurso publi-
co, as licitacdes, o remanejamento de orcamento, tudo isso acaba
por trazer questionavel perda de tempo e recursos.

Como se ndo bastasse, ndo costuma ser do dia para a noite
que um 6rgdo novo passa a gozar de prestigio e estrutura técni-
ca para atuar e fazer valer sua for¢a perante outras instituicdes.
Abundam exemplos de érgdos criados pelo governo que ndo sdao
capazes de atender as expectativas que deles se esperam e se tor-
nam estruturas sobrepostas e indcuas.

Seria de se avaliar, portanto, a manutencdo de uma estrutura
mais “leve” do que uma nova instituicdo ou um tipico érgdo publi-
co de cupula administrativa, para que seja possivel o desempenho
da funcdo de organizacao especializada por meio de uma espécie
de “comité de regulacdo” (nomenclatura para fins explicativos) fo-
cada em analise de impacto regulatdrio, matéria que é transversal
a todas as agéncias.

O que ora é chamado de “comité de regulacao”, estaria estru-
turado entre as agéncias e os ministérios, de forma a tentar aproxi-
mar a visdo de ambos os atores, permitindo uma maior integracao
entre as politicas publicas e as agendas regulatodrias.

A func¢ao seria, portanto, aperfeicoar o desenho institucional
que se apresenta hoje, integrando, desde o inicio das acdes regu-
latdrias, a visdo externa do executivo central e a visdo técnica dos
reguladores setoriais, de modo a evitar procedimentos repetitivos
ou sobrepostos.
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Na composi¢cdo do grupo, haveria membros da carreira de re-
gulacdo, que sdo servidores efetivos de cada agéncia reguladora,
capacitados especificamente no tema da AIR. Poderia ter assento
também um representante do CADE e do INMETRO. Assim, have-
ria um corpo técnico disponivel para efetuar os trabalhos de AIR
em auxilio obrigatdrio para as agéncias. E a especialidade de co-
nhecimentos seria importante para preservar essa instdncia como
produtora de estudos realmente embasados na melhor técnica,
uma vez que a AIR “ndo é um substituto para a tomada de decisdo
politica, mas contribui para seu desenho fornecendo informacao
e justificativas consistentes para a acdo do governo”?. Portanto, a
tomada de decisdo ndo se dd no ambito da AIR, que serve como
subsidio para decisdes mais qualificadas.

Ficaria mitigada, assim, a possibilidade de se argumentar que
essa estrutura estaria ocupando o lugar das agéncias, reduzindo
sua autonomia. A participacdo desses servidores efetivos e esta-
veis garantiria o pluralismo de ideias e expertises, inclusive com
a economia de custos de novos concursos publicos e capacita-
cdo inicial?>. Ao mesmo tempo, essa estrutura poderia servir como
elo transparente de comunicacdo entre os ministérios e agéncias,
além de entregar aos diretores das agéncias, estudos mais emba-
sados para tomada de decisdo.

Em relacdo ao numero de servidores disponibilizados para
a tarefa, é importante considerar, para efeito de comparacao,
que o OIRA, nos EUA, conta com aproximadamente 50 técnicos
para rever todas as normas a serem expedidas pela adminis-
tracdo que possuam impacto acima de cem milhdes de ddlares
anuais?:. Se cada uma das onze agéncias federais destacasse
dois servidores para a tarefa, ja seriam vinte e dois profissionais

21 SARAVIA, Enrigue Jeronimo. Desenho de uma estratégia de implantagdo e institucionalizagdo
da AIR. In: PROENCA, Jadir Dias (Org.). PRO-REG: Contribuicdes para melhoria da qualidade
da Regulacdo no Brasil. Brasilia: Semear Editora / Presidéncia da Republica, 2010. p. 105.

22 Vale lembrar que inUmeros servidores de agéncias reguladoras foram treinados, no &mbito do
PRO-REG, em temas primordiais para o exercicio de competéncias que sdo desempenhadas
nas agéncias internacionais, podendo-se citar os cursos de metodologias de AIR, advocacia
da concorréncia, participacédo social e controle, dentre outros. Para verificacdo dos cursos
ministrados, consulte-se <http://www.casacivil.gov.br/regulacao/boas-praticas-regulatorias/
apresentacao/capacitacoes-realizadas/capacitacoes-realizadas>. Acesso: 15 nov. 2018.

23 Disponivel em: <https://www.whitehouse.gov/omb/information-regulatory-affairs/>. Acesso
em: 6 jun. 2018.



Transformagodes do Direito Administrativo:
\' 226 O Estado Administrativo 30 anos depois da Constituicdo de 1988

disponiveis, cuidando da elaboracé&o de estudos mais técnicos
para gerar regulacdo mais racional.

Em seus trabalhos, os ora chamados “comités técnicos” po-
deriam realizar, de forma coordenada, analise de impacto regula-
tério das novas propostas regulatdrias pretendidas pelas agéncias
e dar suporte para a fase interna dessas atividades (no d&mbito de
cada agéncia). Poderiam verificar, ex ante, se as hormas propostas
geram sobreposicdo com normas de outras agéncias ali represen-
tadas ou se criam espacos vazios de atuacdo. E ainda poderiam
analisar o impacto das medidas nas politicas publicas manejadas
pelo executivo central.

Em relacdo a AIR, é importante lembrar que, recentemente,
foi elaborado um guia orientativo, no dmbito da Casa Civil, apds
construcdo conjunta com técnicos das agéncias em processo
participativo e publico*, de acordo com as melhores praticas in-
ternacionais. Preservar a técnica exposta no guia € uma maneira
de fortalecer a governanca das agéncias e promover regulacdes
mMais racionais e transparentes, que partem da analise suficiente de
dados e da verificacdo de opcdes regulatodrias, apds uma correta
identificacdo do problema a ser tratado. E uma forma de aprovei-
tar a experiéncia compartilhada nesse projeto, para amplificar a
implementacdo de AIR nas agéncias que ainda apresentam resis-
téncia a essa ferramenta.

A conjugacado de reguladores com diversas experiéncias prati-
cas e tedricas, aptos a avaliar tecnicamente as propostas de cada
agéncia, poderia mitigar a possibilidade de eventual influéncia de
interesses particulares por parte dos ministérios e das proprias
agéncias, uma vez que sua composicdo plural seria uma forma de
evitar que os servidores de uma agéncia fizessem pressdo nos servi-
dores de outras, com as quais ndo possuem vinculacdo hierarquica.

Alids, a participacdo dos ministérios poderia ser estimulada,
como forma de aproximacdo da discussdo com a agéncia, de for-
ma a conciliar agendas, demonstrando claramente como as poli-
ticas publicas planejadas para o setor seriam afetadas positiva ou

24 Disponivel em: <http://www.casacivil.gov.br/governanca/regulacao/boas-praticas-regulatorias>.
Acesso em: 15 nov. 2018.
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negativamente pelas regulacdes propostas. Isso poderia ocorrer
pela garantia de assento de um representante do ministério ao
qual se vincula a agéncia, cuja regulacao esteja sob analise. Des-
sa forma, pode ser mitigada a distancia entre as instituicdes e a
influéncia de uma sobre a outra por meios menos transparentes.

Por sua vez, a realizacdo obrigatdria de AIR de forma organizada
e com profissionalismo diminuiria a exposicdo das agéncias a avalia-
¢bes negativas de agentes externos como o Judicidrio ou o Tribunal
de Contas, que vém ocupando papel de revisdo das acdes regulatodrias.

Para as agéncias, essa proposta poderia representar diminui-
cdo de custos e esforcos, pois teriam um suporte especializado
nessas tarefas que tomam tempo de seus quadros. Além disso,
contariam com avaliacdées mais robustas, pelo compartilhamento
de dados e experiéncias com as demais agéncias. Deve-se lembrar
que a estrutura de orcamento, quantidade de servidores e capaci-
tacdo do corpo funcional é varidvel em cada agéncia reguladora.
Algumas delas ainda ndo contam com servidores suficientes e ex-
pertise acumulada para realizacao de AIR.

Importante notar, também, que estruturas estrangeiras sofrem
criticas sobre a possivel contradicdo entre a especializacdo das
agéncias e a dificuldade de se ter generalistas coordenadores/su-
pervisores. Se um dos aspectos que costuma ser diferencial justifi-
cador das agéncias reguladoras é justamente a expertise técnica de
seu corpo funcional, qual seria a razdo de o supervisor ser um gene-
ralista? Tal questionamento se da pela dificuldade que existe em se
acompanhar todas as regulacdes de todos os setores, para exercer
o papel supervisor de forma eficiente. O modelo ora proposto pode
mitigar essa critica, pois os proprios reguladores de diversos seto-
res regulados fariam parte dessa estrutura supra-agéncias.

Na esteira dessa proposta, parece relevante mencionar que
a institucionalizacdo do processo de AIR pode contribuir com a
experiéncia do processo normativo como um todo, ai incluidas as
consultas e audiéncias publicas, o que incrementaria a accounta-
bility das agéncias, diminuindo a acusacao de déficit de legitimi-
dade. Como se sabe, atualmente, o rito do processo normativo e
a realizacdo de audiéncias e consultas publicas esta na orbita de
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discricionariedade de cada agéncia. As regras do jogo podem ser
estipuladas pelos dirigentes ou por meio de previsdes genéricas,
inclusive com modificacdes casuisticas pelo corpo diretivo.

Tal auséncia de uniformidade dentro de cada agéncia e en-
tre as regras de diferentes agéncias dificulta muito o trabalho de
avaliacao dos resultados e a evolucdo no tratamento do tema. In-
viabiliza também a comparacao sobre a evolucdo das praticas re-
gulatdrias ao longo do tempo, por ndo permitir a construcdo de
um histoérico e uma compilacdo de dados. Nao permite, ainda, uma
avaliacdo segura em relacdo aos participantes dos processos de
consulta e audiéncia publicas, para verificacdo do proprio proces-
so e de seus resultados praticos na construcao da regulacao.

Na verdade, parece que o processo normativo como um todo
ndo é objeto de tanta atencdo no Brasil. Ndo se vé muitos debates
no estilo norte-americano, como aqueles a respeito do Administra-
tive Procedure Act®. Talvez, por esse motivo que, nacionalmente,
haja apenas regras gerais na lei de processo administrativo federal
(Lei n. 9.784/99), que ndo se destinam exatamente a elaboracado
de textos normativos, muito menos de agéncias reguladoras?®.

O fortalecimento do debate sobre a construcdo do proces-
so de elaboracdo de normas pode ajudar na percepcdo da impor-
tdncia de divulgacdo de informacdo como meio de fortalecer a
regulacdo. Como produtores de informacao, as agéncias seriam
capazes de levar a publico dados relevantes sobre a situacdo so-
cioecondmica do pais, contribuindo na discussdo de politicas pu-
blicas de fato importantes para o desenvolvimento.

Dai, pode-se perceber também a necessidade de consolidar e
organizar as informacdes produzidas e as normas editadas, para
que a sociedade encontre mais facilmente um repositério com a
regulacdo existente no pais. A existéncia de uma estrutura inter-
medidria, nos moldes deste debate, pode facilitar a compreensao
sobre a necessidade dessa agenda, como ocorre nos EUA, a cargo

25 Alguns debates podem ser encontrados de forma compilada em <https://www.theregreview.
org/process/>. Acesso em: 6 jun. 2018.

26 Na&o parece resolver o problema a existéncia da Lei Complementar n. 95/98 (alterada pela LC
107/01) e do Decreto n. 9.191, 12 de novembro de 2017, que revogou as disposicées existentes
no Decreto n. 4176, de 28 de marco de 2002.
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do O/RA, a quem incumbe a organizacao da legislacdo e publica-
cdo anual de um catalogo de custo-beneficio da regulacdo federal.

Esses temas possuem evidente vinculacdo, sendo que a AIR
pode ser um fio condutor para se incrementar a discussdo sobre
pontos que ainda s&o frageis na pratica das agéncias reguladoras.
Finalmente, a qualificacdo do processo decisorio das acdes regula-
torias parece ser um bom o caminho para uma aproximacdo com as
politicas publicas e o aumento de transparéncia para a sociedade.

4. Conclusao

O presente trabalho procurou analisar o tema da coordena-
cdo regulatdria sob o enfoque da andlise de impacto regulatdrio,
trazendo algumas nocdes tedricas completadas por desenhos ins-
titucionais estrangeiros. Passado tempo suficiente para avaliar o
desempenho do estado administrativo em sua funcdo reguladora,
pos-Constituicdo Federal de 1988, é preciso avancar no desenvol-
vimento de pontos que ainda representam fragilidades no dese-
nho institucional. Nesse sentido, procurou-se trazer singela pro-
posta de evolucdo do panorama atual brasileiro, apoiando-se na
ideia de estudiosos do tema e acrescentando consideracdes que
se entendem relevantes para o sucesso do debate.

O debate maduro sobre as propostas de criacdo ou consolida-
cdo de uma estrutura que impulsione o didlogo entre regulacdo e
politicas publicas, entre agéncias e ministérios, pode ajudar a con-
tornar problemas de sobreposicdo ou ineficiéncia na conducdo das
acdes estatais em setores regulados. Verificar experiéncias ja reali-
zadas, como a do PROREG, permite uma discussdo mais embasada,
buscando contribuir para o incremento da qualidade regulatodria.

A rejeicdo ou o acolhimento de propostas relacionadas a exis-
téncia de uma estrutura externa as agéncias depende dos limites
de sua competéncia e de sua configuracédo institucional. Ha de se
pensar, portanto, em maneiras de mitigar os problemas que comu-
mente emperram o debate, como a dicotomia entre controle e au-
tonomia. A criacdo de um dérgao politizado, que absorva recursos
publicos sem entregar um salto de qualidade, seria um retrocesso
gue enfraqueceria ainda mais a imagem das agéncias.
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Iniciar alguma experiéncia pela AIR pode servir de abertura
para outros debates sobre uniformizacdo, como nos temas de pro-
cesso normativo, consultas e audiéncias publicas, potencialmente
utilizados por todas as agéncias, mas que ainda apresentam fragi-
lidades e falta de uniformidade.

Por fim, busca-se que o modelo de regulacdo brasileiro possa
ser incrementado, de modo a tornar o estado administrativo mais
eficiente e transparente.
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Transparéncia, acesso a informac¢ao e
Administracdo Publica: Exitos e obstaculos
do Poder Executivo Federal nos 30 anos
da Constituicdo de 1988

Felipe Pereira Maroubo?

Resumo

A transparéncia é um dos maiores antidotos contra inibidores
da eficiéncia e da moralidade administrativas. Este estudo
pretende discutir a transparéncia por meio do recorte no acesso
a informacado, enquanto fator essencial no processo civilizatoério
de superacao do atraso institucional brasileiro. Com este escopo,
parte-se das transformacdes do direito de acesso a informacéao
durante a histéria nacional e das boas praticas tomadas pela
Administracdo Publica, por meio de normas juridicas, ao longo
dos ultimos 30 anos de consolidacdo democratica. Em seguida,
destacam-se os éxitos verificados com a edicdo e implantacéo
de instrumentos normativos e tecnoldgicos pela Administracdo
Publica, como a Lei n. 12.527/2011, bem como serdo identificados
0S mecanismos bem e malsucedidos de acesso a informacéo
adotados pelo Poder Executivo federal. O intuito é demonstrar
0s sucessos e as falhas na construcado da cultura da transparéncia
aplicadaaodireito deacessoainformacao, pelaatuacdo do direito,
sem olvidar a importancia de fatores exteriores ao fendmeno
juridico, em face de novos desafios sociais, econdmicos e culturais.
Deste modo, o direito publico deve contribuir para auxiliar no
incremento de mecanismos institucionais para superacao de
atrasos na construcdo da cultura da transparéncia e na ampliacdo
da participacdo democratica na arena republicana.

1 O presente trabalho foi realizado com apoio da Coordenagao de Aperfeicoamento de Pessoal
de Nivel Superior - Brasil (CAPES) - Cédigo de Financiamento OO1. Na elaboracdo do artigo,
contei com a leitura e revisdo dos originais e as valiosas criticas e sugestdes formuladas por
Ana Paula de Barcellos, Daniel Wunder Hachem e Natasha Schmitt Caccia Salinas, as quais
foram incorporadas e integram a versao final do estudo.

2  Mestrando em Direito Publico pela Universidade do Estado do Rio de Janeiro (UERJ). Bacharel
em Direito pela Universidade Federal de Uberlandia (UFU) com mobilidade internacional pela
Universidade do Porto, Portugal (UP). Editor executivo da Revista Publicum vinculada a linha
de Direito Publico do Programa de Pds-Graduacdo em Direito da UERJ. Advogado. E-mail:
fraroubo@hotmail.com.
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Abstract

Transparency is one of the greatest antidotes against inhibitors of
administrative efficiency and morality. This study aims to discuss
transparency from the perspective of the access to information, as
an essential factor in the civilizing process of overcoming Brazilian
institutional backwardness. With this scope, the paper begins
with the transformations of the right of access to information
during national history and the good practices taken by the
Public Administration, during the last 30 years of democratic
consolidation. Next, the successes with the publication and
implementation of normative and technological instruments by the
Public Administration, such as Law n. 12.527/2011, are highlighted,
as well as the well and unsuccessful mechanisms of access to
information adopted by the Federal Executive Branch. The aim is to
demonstrate successes and failures in the construction of a culture
of transparency applied to the right of access to information,
through the action of law, without forgetting the importance of
factors external to the legal phenomenon, in the face of new social,
economic and cultural challenges. In this way, public law must
help to increase institutional mechanisms to overcome delays in
building a culture of transparency and in expanding democratic
participation in the republican arena.

Keywords: Transparency. Access to information. Federal
executive branch. Law n® 12.527/2011. Public administration

1. Introducdo

O apego da Administracdo Publica federal aos ditames constitu-
cionais e legais de transparéncia € um dos antidotos necessarios para
a prevencdo e descoberta de episddios de corrupcao e de investiga-
cao de inibidores da eficiéncia e da moralidade administrativas. Para
tanto, no primeiro momento, pontuar-se-a o objetivo de se discutir
a transparéncia e o acesso a informacao como fatores de relevancia
na superacao do atraso institucional brasileiro, a fim de incentivar o
desmonte da cultura da ocultacdo na Administracao Publica.
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Em seguida, a tematica sera tratada sob o prisma das evolu-
cbes promovidas no percurso historico nacional e nas boas pra-
ticas tomadas pela Administracdo Publica federal, a partir de co-
mandos normativos que vieram a fortalecer a transparéncia, ao
longo dos ultimos 30 anos de consolidacdo democratica brasileira,
promovida pela Constituicdo de 1988.

Nao obstante os éxitos dos novos instrumentos normativos e
tecnoldgicos, destacar-se-do preocupacdes em termos de trans-
paréncia ativa, passiva e, apesar de seu contributo, as limitacdes
praticas do direito. Nesse sentido, o estudo se propde a auxiliar
na identificacdo dos mecanismos de acesso a informag¢do adota-
dos pelo Poder Executivo federal, bem como a sua efetividade, em
cumprimento aos diversos mandamentos legais e constitucionais.

Assim, serdo destacados os (in)sucessos na construcdo da
cultura da transparéncia e do direito de acesso a informacgdo, no
Poder Executivo federal, pela atuacdo do direito, para, de um lado,
promover o embasamento correto do administrador na formula-
cdo de politicas publicas; e, de outro, oportunizar a participacéo
informada do administrado no ethos democratico de construcao
da tomada de decisdes coletivas e da cidadania.

2. Transparéncia e acesso a informac¢ao: ascensao da
efetividade das normas constitucionais e a supera¢ao
do atraso institucional da Administra¢do Publica

“A luz do sol € o melhor dos desinfetantes.” Trata-se de uma
frase notoriamente conhecida quando o tema é transparéncia e
acesso a informacdo. Em 1913, o Juiz da Suprema Corte dos Es-
tados Unidos Louis Brandeis a afirmou num artigo publicado na
Revista norte-americana Harper’s Weeklys.

3 Uma série de artigos de Louis Brandeis foram publicados na Revista norte-americana Harper’s
Weekly, nos quais descreveu a concentragao de poder nas maos dos bangueiros de investimentos
pela multiplicacdo de suas posicdes e consolidagéo de bancos e ferrovias na economia dos EUA.
Ele pretendeu discutir a maneira pela qual esses fatos tém sido possiveis e os efeitos deletérios
aos pequenos investidores, bem como no papel do direito para impedi-los. Nesse sentido, em seu
artigo “What Publicity Can Do”, publicado em 20 de dezembro de 1913, afirma que a publicidade é
elogiada por funcionar como um “remeédio para as doencas sociais e industriais”. Nesse contexto
& que vai afirmar metaforicamente que a “luz do sol € o melhor dos desinfetantes” e que a “luz
elétrica € o mais eficiente policial”, de modo que a publicidade deveria ser vista como uma
parte importante da luta contra a “confianca no dinheiro” e também contra as consequéncias
prejudiciais da concentrag&o financeira a liberdade (BRANDEIS, 1932).
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O magistrado referia-se ao comportamento perverso de pes-
soas que acobertassem criminosos do sistema financeiro norte-
-americano, na intencdo de deixa-los passar publicamente como
sujeitos integros e probos. Apesar de ser uma expressao dita
no inicio do século XX, € um dos emblemas dos beneficios que
a transparéncia e o acesso a informacao, como instrumentos de
prevencdo e combate a corrupcao, podem conter para clarificar a
verdade sobre o estado de coisas da Administracdo Publica®.

Conduzindo o citado debate para “clarear”, agora, o plano na-
cional, em diversos momentos da historia o pais esteve imerso no
obscurantismo ocasionado pelas disfuncdes da colonizacdo bra-
sileira, associadas ao patrimonialismo, ao oficialismo e a cultura
da desigualdade®; e dos regimes ditatoriais, com natureza relacio-
nada ao autoritarismo, ao personalismo, a ocultacdo, a tortura e
ao sigilo, como altos precos para um pretenso desenvolvimento
econbmico e moral.

Fato é que os movimentos de redemocratizacdo vieram para
conferir novos ares a sociedade. E, certamente, tornaram o enfren-
tamento das anomalias do Estado brasileiro inevitavel, dentre as
quais estd o combate ao déficit em termos de publicidade e pres-
tacdo de contas e, por corolario, de transparéncia nas acdes do
poder publico, até entdo incapaz de conferir visibilidade ao povo,
o verdadeiro delegante do poder aos representantes eleitos.

Desse modo, a Constituicdo de 1988 pretendeu romper o atra-
so institucional para oferecer um farol ao movimento brasileiro de
redemocratizacdo e ao constitucionalismo democratico pautado
na efetividade, na protecdo e promocao dos direitos humanos e na

4  Louis Brandeis foi reconhecido pelos seus esfor¢os na vanguarda e desenvolvimento do esfor¢o
pela transparéncia. Em sua obra, desenvolveu topicos referentes a relevancia de: (i) coleta e
disseminacdo dos dados governamentais em Boston (publicacdo de folha de pagamento e de
relatérios de gastos), com ades&o a ideia de publica-los de modo uniforme entre as cidades
para permitir comparacodes; (ii) reunides abertas, como regra, e sessdes fechadas que devem
ser a excecado devidamente justificada; (iii) papel dos grupos n&o governamentais, bem como
a imprensa, para que grupos civicos possam fornecer informagdes aos eleitores. Verifica-se
que suas pretensdes de transparéncia ainda s&o atuais e esbarram na necessidade de tornar as
pessoas suficientemente interessadas, informadas e engajadas (SUNLIGHT RESEARCH, 2009).

5 Derivado das disfuncionalidades herdadas da colonizagéo ibérica, o jeitinho brasileiro é
apontado por Luis Roberto Barroso (2017) como um dos responsaveis por alimentar o mito do
brasileiro cordial. Se por um lado, pode atribuir leveza ao ser e construir lacos de afetividade,
criatividade e solidariedade; de outro, tem o efeito perverso sobre o custo moral, a deficitaria
integridade pessoal do republicanismo e, por fim, alimenta a impunidade.
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constitucionalizagdo do direito administrativo. A pretensdo inexo-
rdvel é que os axiomas e as finalidades publicas fossem levadas a
sério na defesa da garantia de acesso as informacdes e da trans-
paréncia administrativa, tdo caras ao controle social direto e insti-
tucional e a preservacao dos principios da moralidade, da publici-
dade, da democracia e republicano. Evidentemente, em termos de
transparéncia, nem tudo saiu como planejado (BINENBOJM, 2006,
p. 49-78), porém muitos avang¢os foram proporcionados.

Por isso, repisamos que ndo ha como descolar a transforma-
cdo histoérica brasileira, caracterizada pelo aperfeicoamento da
cultura democratica, de conceitos, como Administracdo Publica,
constitucionalizacdo do direito e efetividade das normas consti-
tucionais®. Sob o viés metodoldgico-formal, as disposicées cons-
titucionais possuem normatividade reconhecida e sdo dotadas de
imperatividade, superioridade e centralidade sobre o restante da
ordem juridica nacional. Além disso, no plano material, o neocons-
titucionalismo possibilitou a inclusdo de axiomas e escolhas poli-
ticas com o fito de promover direitos fundamentais e a dignidade
humana, dentre outros elementos (BARCELLOS, 2005, p. 93-100).
Aos poderes publicos sdo exigidas acdes e omissdes estatais para
a promocao e protecdo dos direitos e garantias fundamentais ex-
pressos e implicitos, dentre os quais, a publicidade, a informacéo e
a transparéncia, sem os quais, v.g., ndo é possivel o controle efeti-
vo de politicas publicas’.

6 Segundo Gustavo Binenbojm (2006, p. 49-78), historicamente, hd um processo de
constitucionalizagdo do direito, o qual implica que a legislacdo infraconstitucional tem que
ser interpretada e aplicada a luz do texto constitucional, que deverd assumir o papel de guia
ao intérprete. Essa irradiagdo do conteudo valorativo e material da Constituicdo, dotada de
for¢ca normativa, corresponde ao resultado de um longo processo histérico, desde a visdo da
lei como sinébnimo da vontade do povo e do legiscentrismo, com passagem pela progressiva
descodificacao e perda da centralidade do Codigo Civil e do direito privado no Welfare State,
até o reconhecimento da expansdo das atribuicdes e principiologia constitucionais como
condicao de validade e sentido normativos, com o pds-positivismo.

7 Na concepcéo de Ana Paula de Barcellos (2005, p. 93-100), um dos parametros de controle
de politicas publicas, que pode ser extraido do proprio texto constitucional, o qual vincula a
definicdo destas politicas publicas, € a garantia de acesso a informacgéo, isto &, dispor acerca
“(i) dos recursos publicos disponiveis; (ii) da previsdo orcamentéaria; e (ii) da execucado
orcamentaria”. Essa digressao € importante para demonstrar que diversos dados acerca, por
exemplo, de receitas publicas, arrecadacéo, previsdes orgamentarias e montante efetivamente
empenhado, ao ndo constarem para acesso ao publico, inviabilizam a verificacdo dos
parametros de controle objetivos inscritos no texto constitucional. Assim, a rigor, no controle
de politicas publicas o déficit informacional € um problema juridico e social relevante e que
depende da garantia de acesso a informacao qualificada, pelo dever da propria Administracéo
Publica em prestar contas ao povo.
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Assim, em que consiste o0 acesso a informacao? Como ele se
relaciona com a transparéncia? Como esses axiomas, oriundos do
novo direito administrativo e do movimento de ressignificacao do
texto constitucional, enquanto dotado de forca normativa cogen-
te, podem ensejar num ambiente cultural democratico? Como isso
se efetivou no Poder Executivo Federal? Essas sdo algumas ques-
tdes que balizarao este estudo.

A rigor, o direito a informacéo é diferente do direito de acesso
a informacao, a despeito da relacdo estrita entre ambos. O direito
a informacédo estd inserido no rol de direitos especificos oriundos
do direito geral de liberdade. Por meio dele, o cidaddo possui a
liberdade de obter dados publicos ou privados de documentos,
registros e prontudrios. E um direito subjetivo, individual ou co-
letivo (direito de defesa), que protege o titular de ser impedido
de emitir juizos criativos, opinides e conhecimento. O direito de
acesso a informacéao, por sua vez, corresponde ao direito objetivo
de atuacdo ou acdo positiva do Estado para viabilizar o gozo do
direito fundamental a informacdo, mediante normas procedimen-
tais ou organizacionais que amparam a concretude prestacional
(SARLET; MOLINARO, 2014, p. 12-19).

Desta feita, ambos dependem de atuacdo estatal, porém em
medidas distintas, uma vez que os direitos de defesa (v.g., direito
a informacao), exigem o implemento de condicdes institucionais
para realizacdo, enquanto os direitos a prestacdo (v.g., direito de
acesso a informacdo), impdem uma prestacao estatal efetiva para
concretizacdo (MARTINS, 2018, p. 133-135). Além disso, indepen-
dentemente do significado de cada direito, ambos devem servir de
baliza pelas autoridades publicas para fundamentar a responsabi-
lizacdo dos atores politicos e ampliar a participacdo democratica
dos cidadaos (SARLET; MOLINARO, 2014, p. 19-27).

O direito de acesso a informacado é considerado um direito hu-
mano fundamental, que se vincula a concepc¢cdo de democracia, uma
vez que a informag¢do é produzida e gerenciada pelo Estado em
nome da coletividade. A informacdo ganha destaque como bem pu-
blico, perfaz o acesso a documentos, arquivos e estatisticas. Este
direito possui uma natureza duplice. De um lado, pode significar o
direito do individuo de obter informacdes sobre si mesmo, atinentes



Transparéncia, acesso a informacdo e Administracdo Publica: Exitos e obstaculos do
Poder Executivo Federal nos 30 anos da Constituicdo de 1988 239 \'

a sua privacidade, vida privada e de controle pessoal, porém, que
se encontrem em poder e guarda dos érgaos e entidades publicas.
De outro lado, ha o direito de todos em aceder as informacdes de
carater perene e sobre atos atinentes ao interesse publico, essen-
ciais para o exercicio pleno da cidadania e da democracia (BRASIL,
CGU, 2013).

Como decorréncias desse direito, estdo dois deveres impostos
ao Estado. Em primeiro lugar, o dever de receber, atender e res-
ponder a pedidos de informacao formulados pelo individuo, dispo-
nibilizando, sempre que possivel, os dados requeridos, seja pela li-
beracdo de acesso aos documentos originais seja por copias. E, em
segundo lugar, incute o dever do Estado em divulgar informacgdes
proativamente e com frequéncia regular, independentemente de
requisicdo do cidaddo. Isso quer dizer que o acesso a informacao
pode contribuir para a transparéncia ativa e passiva dos 6rgaos e
entidades publicas (BRASIL, CGU, 2013).

A incursdo deste estudo insere-se nesta segunda natureza do
direito de acesso a informacao, pois se trata de ramo de relevante
sob o ponto de vista da transparéncia administrativa. Desse modo,
é por meio do acesso a informacdes de carater permanente e de
interesse geral que se oferecem instrumentos a atuacdo do con-
trole social.

Deste modo, instrumentalizado pelo acesso as informacdes,
o controle social caracteriza-se como controle exdgeno e demo-
cratico do poder publico, gestado por demandas de (i) segmentos
sociais, seja pela participacado efetiva dos cidaddos para moldar o
exercicio do poder e para avaliacdo de desempenho e metas em
politicas publicas, ou mesmo na func¢ao legislativa, v.g., pela mo-
bilizacdo de iniciativas populares; ou (ii) por grupos institucionais,
como entidades e 6rgdos do poder publico, v.g., Ministério Publi-
co, Procons, Defensoria Publica e Ouvidorias, na defesa de inte-
resses gerais da sociedade (CARVALHO FILHO, 2015, p. 984-985).

O controle social, portanto, é o principal desdobramento do
direito de acesso a informacdo, com repercussdo no ganho de
transparéncia administrativa, uma vez que a garantia de informa-
cdes fomenta a participacdo comunitaria na gestdo democratica,
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fortalece a fiscalizacdo e a execucdo de politicas, bem como faci-
lita a elevacdo do patamar de acessibilidade e o senso de perten-
cimento a arena publica (MATIAS-PEREIRA, 2014). Deste modo, o
mesmo ideal de ampliacdo do controle social sobre a funcdo admi-
nistrativa em diversas legislacdes incentivou a guinada do acesso
a informacao®.

Por estas razdes, a transparéncia e o acesso a informacado sao
balizas essenciais da Administracdo Publica gerencial, de modo
que esta ndo se resume apenas ao direito a publicidade de infor-
macdes acessiveis, claras, precisas e objetivas, mas também agre-
ga a concepgado de que ha um compromisso constitucional da Ad-
ministracdo Publica com a construcdo de um Estado Democratico
de Direito, que visa a participacado, ao accountability®, a responsa-
bilizagao dos tomadores de decisao, a inovacado e a eficiéncia do
processo legislativo e dos servicos publicos™.

O esforcgo estd ligado a necessidade de evidenciar os porme-
nores de acdes e motivacdes da Administracdo Publica na gestao

8 A ampliacdo do controle social sobre a fun¢do administrativa, segundo José dos Santos
Carvalho Filho (2015, p. 984-985), estd previsto em diversas normas regentes do Estado-
Administracdo, dentre as quais, destaca: (i) a Constituicdo prevé a edicdo de lei que regule
as formas de participagdo do usuario na administracdo direta e indireta, nos termos do art.
37, 832, da comunidade nas a¢des e servicos de salde, conforme o art. 198, Ill, da sociedade
no sistema de seguridade social, visando o cardter democrético e a gestao compartilhada
entre Administracdo e administrados, com espeque no art. 194, VII; (ii) o Estatuto da Cidade
- Lei n. 10.257/2001, no art. 22, 1ll, prevé a gestdo democratica com participacdo social na
formulacéo, execucao e acompanhamento dos planos de desenvolvimento urbano; (iii) a Lei
n.11.445/2007, no art. 32 VI, traz a garantia de informacodes e participacdo social na formulacao
e avaliagdo dos servicos de saneamento basico; e (iv) a Lei n. 9.784/1999, nos arts. 31 e 32,
permite que, em situacoes de interesse geral, realizem-se consulta ou audiéncia publica.

9 Dentre os principios de reforma da administracdo publica, estdo a transparéncia e o
accountability. Enquanto o primeiro impde-se como elementar para a substituicdo dos
controles burocraticos e jogos de interesses sob segredo por controles sociais, permitindo
maior publicidade as ag¢bes para o bom uso dos recursos utilizados, maximizagcdo da
concorréncia entre fornecedores e mais legitimidade a ac&o estatal, o segundo contabiliza
os resultados, controla e avalia os objetivos atingidos pela produtividade e qualidade
preestabelecidas. Assim, funciona como o processo de responsabilizagdo dos gestores
publicos pelos resultados obtidos em suas areas. Na seara federal, a avaliagdo dos resultados
de desempenho institucional foi incrementada com os contratos de gest&o, cujo conceito foi
criado com a Emenda Constitucional n. 19/1998 (PIMENTA, 1998).

10 Fernando Luiz Abrucio (2007) aduz que a renovag¢do da agenda politica reformista deve
percorrer quatro eixos estratégicos, quais sejam, a profissionalizacdo, a eficiéncia, a efetividade
e a transparéncia/accountability. Quanto ao Ultimo, que é o que mais nos interessa neste
artigo, consiste na necessidade de incrementar a transparéncia e a responsabilizagdo do poder
publico. Apesar dos avangos decorrentes da redemocratizacdo, o autor defende a criacdo de
arenas participativas de controle social, objetivando-se o combate a corrupcéo e o resgate
do sentimento civico de cidaddos desenganados pelos recorrentes escandalos. Além disso,
compreende como fundamental reforcar o papel institucional de tribunais de contas, conselhos
de politicas publicas, ouvidorias e da academia, bem como modernizar o sistema politico,
atualmente caracterizado pelo descolamento entre a sociedade e os representantes eleitos.
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do governo. Desse modo, também sao concretizados os principios
democratico e republicano, que podem se realizar pela visibilida-
de de informacdes tecnicamente completas, acessiveis ao publico,
desagregadas, auténticas e integras.

Nesse sentido, podemos afirmar que amparar a Administracao
da transparéncia e do direito ao acesso a informacdo tem quatro
efeitos principais na superacdo do atraso institucional, capitaneado
pelo movimento democratico que gestou a Constituicdo de 1988.

O primeiro efeito recai sobre a melhoria do processo deciso-
rio e o fortalecimento da democracia (LIMBERGER, 2007). Adotar
a transparéncia na concretude da maquina publica provoca uma
imagem reputacional positiva ao olhar do administrado e incita a
participacdo deste na tomada de decisdo, execucao e fiscalizacdo
de politicas publicas (BRASIL, CGU, 2013). Assim, aumenta-se a
reputacdo dos governos e o engajamento civico dos cidadaos.

O segundo efeito relaciona-se ao primeiro, posto que capacita
a criacdo de um ambiente favoravel ao respeito de direitos funda-
mentais, a melhoria da gestdo e das prestacdes de servicos publi-
cos”, na medida em que confere seguranca e incentiva o compro-
metimento do administrador, o qual contard com possibilidades
mais certeiras e informadas para justificar suas decisdes, eliminan-
do-se o déficit democratico nas discussdes precedentes a tomada
de decisdo pelo agente publico (BRASIL, CGU, 2013, p. 6-7).

O terceiro efeito € o incremento da responsabilizacdo dos agentes
publicos, pois a transparéncia e o acesso a informacdo podem incen-
tivar o comprometimento espontaneo dos administradores e servido-
res com as disposicdes normativas e com o interesse publico. Assim,
previne-se a corrup¢do. Isso ndo significa que esta atitude sempre

11 O Brasil encontra-se entre os paises mais avancados em termos de disponibilizacédo de
informagdes orcamentarias e relacionadas a divida publica, porém apresenta dificuldade em
desenvolver estudos comparativos sobre a classificacdo, o custo e a qualidade dos gastos
publicos, por auséncia de padronizacdo, entre os 6rgaos publicos, ao divulga-las. Os maiores
problemas estdo na adequacgdo dos dispéndios indiretos em protecao social no ambito da
assisténcia social, saude e educacdo (NOGUEIRA; CAVALCANTE, 2009).

12 Na transicéo de um sistema fechado de controle democratico para o sistema participativo, a
Lei de Acesso a Informacéao, cujo resultado pragmatico mais contundente é o contributo para
a luta contra a corrupgéo, serve como instrumento dissuasor da confusdo entre o publico e
o privado e da apropriacdo do poder conferido por um cargo publico. Isso se deve ao papel
revelador do conhecimento das informacdes publicas no fomento ao controle social sobre as
condutas de gestdo dos atores politicos (SILVA; ROSPA, 2018).
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ocorrera espontaneamente, porém nao se pode negar o efeito inibidor
ou propulsor inicial de procedimentos sancionadores provocados por
tais informacodes publicas disponibilizadas para o escrutinio publico,
seja diretamente ou pela imprensa®™. Trata-se de divulgacao e discus-
sdo publica, que, apesar de incentivadas pelo acesso e transparéncia
as informacdes, ainda encontram resisténcia de parte dos agentes pu-
blicos™, sobretudo, quando o tema é publicizar salarios e proventos de
empregados e servidores publicos®.

Por fim, a quarta consequéncia estd associada a irradiacdo dos
efeitos para além da Administracdo Publica. Isso decorre da reducao
das burocracias, dos procedimentos e prazos de obtencdo de regis-
tros e licencgas, os quais incentivam o florescimento de um ambiente de
negdcios mais pujante. Além disso, facilita o adimplemento de obriga-
cOes previdencidrias e tributarias de empresas, porgue reduz os custos
de compliance e aumenta a competitividade interna e externa'®.

13 O uso da agdo popular pelos cidadados para impedir o seguimento de licitagdes aparentemente
contréariasaointeresse publico € um dos exemplos de instrumento inibidor aato da Administracéo
Publica que seja lesivo ao patrimoénio publico, a moralidade administrativa, ao meio ambiente
e ao patriménio historico e cultural, conforme as disposicdes da Lei n. 4.717/1965. Em 26 de
junho de 2018, o juiz federal titular da 132 Vara Civel Federal, determinou que o Exército se
explicasse, no prazo de dez dias, nos autos de acdo popular, ajuizada por advogado, sobre
licitacdo para compra de caviar, camardo e bebidas alcodlicas, os quais somariam cerca de
R$ 6,5 milhdes. Assim, a informacéo veiculada por mandamento legal das normas regentes
de licitacdes, no caso o Sistema de Registro de Precos, foi questionada pelo cidaddo como
potencialmente lesiva, levando em consideracdo a compra de itens desarrazoados em face da
grave crise orcamentaria brasileira (G1. PORTAL DE NOTICIAS DA GLOBO, 2018).

14 Em reagéo a publicacdo de matérias relativas ao desrespeito do teto remuneratoério pelos
integrantes da Magistratura e do Ministério Publico do Parana, diversos magistrados e
integrantes do MP ajuizaram ac¢des judiciais com o intuito de condenar a Editora Gazeta do
Povo S/A ao pagamento de indenizacdo por dano moral e determinar a retirada do contetido
publicado pelo veiculo. Em face disso, a Gazeta do Povo ajuizou Reclamacéo (RCL) n. 23899,
na qual asseverou que, na ADPF 130 e na ADI 4451, o Supremo Tribunal Federal declarou que
a Lei de Imprensa néo foi recepcionada pela Constituicdo de 1988 e alegou que a competéncia
do STF para julgar a causa, na medida em que envolve o interesse da magistratura estadual
como um todo, n&o teria isengdo para atuar no processo. Assim, o ajuizamento de demandas
em massa para preservar interesses individuais configuraria um exercicio abusivo do direito
de acédo, que prejudicaria o interesse publico de circulacdo das informacdes e do direito de
informacéo sem autocensura. Em vista desse fato, a Ministra Rosa Weber, do STF, suspendeu
os efeitos de uma sentenca condenatdria contra a Gazeta do Povo, que a condenou a pagar
R$ 20 mil a titulo de danos morais, e o tramite de todas as a¢cdes judiciais padronizadas, até
andlise da RCL 23899 (STF, Noticias STF - RCL 23899, 2018).

15 O contraponto é oferecido por Gustavo Carvalho Chehab (2012), que se posiciona
contrariamente & divulgacdo de remuneracdes. Aduz que, a despeito da Lei n. 12.527/201
constituir-se em ferramenta que aprimora a cidadania e a transparéncia, o direito fundamental
a informacado ndo é absoluto. Desta feita, tal direito estaria limitado pelo direito fundamental
a privacidade do titular do dado pessoal relativo aos rendimentos, de modo gue a divulgacao
sem justificativa razodvel e concreta de dados sensiveis constituiria ofensa a razoabilidade e
a dignidade da pessoa humana.

16 Apesar de tratar sobre os desafios da transparéncia no estado do Rio de Janeiro, sob o ponto
de vista argumentativo, a transparéncia e o acesso a informacéo tendem a provocar efeitos
similares nos diversos entes federativos (SIQUEIRA, 2016).
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Em vista disso, é necessario pensar o cenario brasileiro quan-
to as transformacdes do direito de acesso a informag¢&o no Brasil
e suas consequéncias em termos de transparéncia, na certeza de
que estes sdo os comandos que contribuem, dentre tantos ou-
tros fatores combinados, para a superacao do atraso institucional
historico proporcionado pela perversidade do oculto na esfera
publica brasileira.

3. Transformacoes e tratamento da transparéncia
e do direito de acesso a informag¢ao no
direito brasileiro relativamente ao
Poder Executivo federal

Passa-se ao tratamento do tema no ordenamento juridico
brasileiro, para, em seguida, avaliar os sucessos e falhas em ter-
mos de transparéncia e direito de acesso a informacdo no Poder
Executivo federal.

Na seara juridica nacional, o tratamento do acesso a informa-
cdo e da transparéncia na Administracao Publica possui balizas
inseridas em todo texto constitucional, com a ténica comum de
impor os deveres de publicidade e prestacdo de contas ao Poder
Publico (BARCELLOS, 2015).

O maior numero de dispositivos, que contemplam regras e
principios sobre a tematica na Constituicdo de 1988, estd inseri-
do no Titulo Il - Dos Direitos e Garantias Fundamentais, sobre-
tudo, em incisos do art. 52, da CF. Podem ser citados, exempli-
ficativamente: o art. 59, incisos X (acerca da inviolabilidade da
intimidade, vida privada, honra e imagem das pessoas, assegu-
rado direito a indenizacdo por dano material ou moral por sua
violacdo), XIV (assegura a todos o direito ao acesso a informa-
cado, resguardado o sigilo da fonte, quando necessario ao exer-
cicio profissional), XXXIIl (consagra o direito de todos a receber
informacdes de interesse particular ou de interesse coletivo ou
geral, dos 6rgdos publicos, prestadas no prazo da lei, ressalva-
das aquelas cujo sigilo seja imprescindivel a seguranca da so-
ciedade e do Estado), LX (restricdo a publicidade, que apenas
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pode ocorrer para defesa da intimidade ou interesse social) e
LXXII"” (alinea “a” - habeas data).

No dominio especifico da Administracdo Publica, ampara-
do pelo Capitulo VII da Constituicdo, o principio da publicidade
ganha gramatura no art. 37, caput. O reforco principioldgico é
encontrado no §39, incisos | e Il, do mesmo artigo, que dispdem
sobre a disciplina de lei especifica, respectivamente, para regular:
(i) as reclamacgodes relativas a prestacdo dos servicos publicos em
geral, asseguradas a manutencdo de servicos de atendimento ao
usudrio e a avaliacdo periddica, externa e interna, da qualidade
de servicos; e (i) o acesso de usuarios a registros administrati-
vos e informacdes sobre atos de governo. Além das disposicdes
constitucionais citadas, registra-se o disposto no art. 93, IX (man-
damento de que os julgamentos do Judiciadrio sejam publicos e
fundamentadas todas as decisdes, sob pena de nulidade).

Por fim, no trato da Educacéo, da Cultura e do Desporto, o art.
216, em seu §2¢, aduz que cabe a Administracdo Publica a gestdo
da documentacdo governamental e de consultas aos que neces-
sitarem dela, bem como o art. 216-A, §1°, inciso IX, e §22, incluido
pela Emenda Constitucional n. 71, de 2012, que impde como dever
a regéncia do Sistema Nacional de Cultura pela transparéncia e
compartilhamento dos arquivos, por meio da gestdo, pela Admi-
nistracdo Publica, da documentacdo governamental e de provi-
déncias para frangueamento de sua consulta.

Internacionalmente, tratados e declaracdes internacionais
também tratam sobre os direitos estudados, dentre os quais, pas-
samos a mencionar sobre os principais.

17 Previsto na Constituicdo Federal de 1988 e regulado pela Lei n. 9.507/1997, o habeas data é
uma acao ou remédio constitucional, de carater civil e de rito especial destinada a protecao de
direito liquido e certo do impetrante para conhecimento ou retificagdo de dados, informagoes
e registros relativos a pessoa em si mesma e desde que estejam armazenadas em reparticdes
publicas ou particulares acessiveis ao publico. Assim, a despeito de ndo se tratar de acédo que
envolva o direito de todos de terem acesso as informacdes de carater permanente e acerca
de atos publicos de interesse geral, relativos a cidadania, a democracia e ao controle social, é
imprescindivel citad-lo como direito fundamental individual em face de informacdes pessoais,
mas em poder do Estado ou de entidades de carater publico. Mesmo assim, a prioridade do
habeas data, decorrente de sua importancia para o impetrante e da recalcitrancia verificada
pela negativa prévia de acesso a informacéo de interesse pessoal, € demonstrada também
pelo rito especial a que estd submetida (NOHARA, 2011, p. 232-233).
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Sob o espectro mundial, estao a Declaragao Universal dos Di-
reitos Humanos de 1948'%; o Pacto Internacional sobre Direitos Ci-
vis e Politicos de 1966, promulgado por meio do Decreto n. 592,
de 1992; a Convencao das Nacdes Unidas contra a Corrupcao de
2003%°, promulgada por meio do Decreto n. 5.687, de 2006; e
a Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento -
ECO-922.

Do ponto de vista regional, tdo importante quanto os docu-
mentos supramencionados, encontram-se a Convencdo America-
na sobre Direitos Humanos ou Pacto de San José da Costa Rica
de 196922, promulgado por meio do Decreto n. 678, de 1992; a De-
claracdo de Principios sobre Liberdade de Expressdo de 200023
a Convencdo Interamericana contra a Corrupcdo?, promulgada
por meio do Decreto n. 4.410/2002; e os Principios sobre o Di-
reito de Acesso a Informacgcao do Comité Juridico Interamericano,
por meio da Resolugcao 14725,

18 O art. XIX, prescrito pela Declaragcéo Universal dos Direitos Humanos de 1948, inclui o direito
a ter opinides, procurar, receber e transmitir informac¢des dentro do direito a liberdade de
opinido e expressao.

19 Em seu art. 19, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966 ratifica o disposto
na Declaracdo Universal e inclui novos deveres e responsabilidades especiais no respeito aos
direitos e reputacao das pessoas, protecdo da seguranca nacional, ordem, salde e seguranca
publica.

20 Na Convencdo das Nagdes Unidas contra a Corrupgéo, os arts. 10 e 13 consideram a
publicidade da informacao e a instauracao e simplificacdo de procedimentos ou regulamentos
de permissdo de acesso a informacdo como viabilizadores da participacdo da sociedade no
combate a corrupcéao.

21 O principio 10, da Declaracdo do Rio sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento - ECO-92,
compreende o acesso adequado as informacdes relativas ao meio ambiente como a melhor
forma de assegurar a participagcédo de cidadaos interessados.

22 O art. 13, do Pacto de San José da Costa Rica de 1969, acrescenta a disposi¢cdo ja prevista
nos diplomas internacionais referidos a proibicdo de restricdo do direito de expressao por
vias ou meios indiretos e de propaganda a favor da guerra ou que seja discriminatoria,
e a possibilidade de censura prévia pela lei apenas com o fito de proteger a infancia e a
adolescéncia.

23 O principio 4, da Declaracdo de Principios sobre Liberdade de Expressdo de 2000, faz
referéncia expressa ao acesso a informagdo em poder do Estado como um direito fundamental
do individuo.

24 Os arts. lll e XVI, da Convencéao Interamericana contra a Corrupcao, instituem a exigéncia de
declaragéo de receitas, ativos e passivos de pessoas que exercam cargos publicos, exige o
desenvolvimento de mecanismos, ¢rgdos e normas para controle da administracéo, além de
prever a necessidade de participacdo da sociedade civil e organizacdes ndo governamentais.

25 Dentre os Principios sobre o Direito de Acesso a Informacédo do Comité Juridico Americano,
pode-se destacar o LXXIII-O/08, para o qual o direito de acesso a informacao é considerado
um direito humano fundamental, que se estende a todos os 6rg&os de governo, com o
dever de difusdo de informacoes, procedimentos claros e precisos, além de regras justas de
excepcionalidades ou para responsabilizacdo da negativa injustificada.
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No Brasil, o direito de acesso a informagcao como fundamento da
transparéncia ganha seus contornos, no campo infraconstitucional,
com a Lei dos Arquivos (Lei n. 8.159, de 8 de janeiro de 1991), a qual
dispds sobre a politica nacional dos arquivos publicos e privados.

Segundo essa lei, a gestdo documental e a protecdo especial a
documentos de arquivos converteram-se em dever do Poder Pu-
blico, como instrumento de apoio a administracdo, a cultura, ao
desenvolvimento cientifico e como elementos de prova e informa-
cdo. Por suas disposicdes, franqueou-se a consulta aos documen-
tos de 6rgaos publicos, produzidos e recebidos por instituicdes de
carater publico e entidades privadas, em decorréncia do exercicio
de atividades especificas, bem como por pessoa fisica, regulando
disposicdes constitucionais sobre a informacéo.

A Lei n. 8.429/1992 (Lei de Improbidade Administrativa) veio
dispor, no ano seguinte ao da Lei dos Arquivos, sobre os atos de
improbidade administrativa que atentam contra os principios da
Administracdo Publica, dos quais pode ser destacado o dever de
prestar contas quando estd obrigado a fazé-lo (BARCELLQOS, 2015,
p.1-2). Caso o agente publico assim ndo atue, as san¢cdes aplicaveis
variam desde o pagamento de multa, até a suspensao de direitos
politicos de 3 a 5 anos e a perda da funcdo publica, sem prejuizo
de desdobramentos na seara penal.

Em notdrio reforco das normas consagradas em tratados in-
ternacionais internalizados e das novas exigéncias de controle so-
cial, fiscalizacdo e participacdo democratica?®, foi criada a Lei da
Transparéncia (Lei Complementar n. 131/2009). Esse diploma legal
acrescentou dispositivos a Lei de Responsabilidade Fiscal (Lei Com-
plementar n. 101/2000), para prever que a transparéncia devera ser
assegurada também pelo incentivo a participagdo popular e realiza-
cdo de audiéncias publicas, no acompanhamento pormenorizado da
sociedade, em tempo real, de prestacdo de contas sobre execucdo
orcamentaria e financeira, em meios eletrénicos de acesso publico

26 Cristiana Fortini, Mariana Magalhdes Avelar e Raqguel Bastos Ferreira (2013) lecionam que
a regulamentag¢ao do processo administrativo federal, por meio da promulgag¢éo da Lei n.
9.784/1999, representou uma resposta a necessidade de normas basicas sobre processo
administrativo, positivou principios norteadores, trouxe direitos e garantias dos administrados,
bem como representou um avanco significativo na protecédo do direito fundamental de acesso
ainformacdo. A raz&o desta afirmacado decorre do oferecimento de condi¢cdes mais favoraveis
aos particulares em litigio administrativo, aos quais ficam asseguradas a ampla defesa e a
igualdade na relagéo processual, em prol da seguranca juridica em face da atuag¢ao do Estado.
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e pela adocdo de sistema integrado de administracdo financeira e
controle que atenda a padrdo minimo de qualidade?.

Além disso, a Lei da Transparéncia possibilitou legitimidade a
qualquer cidadéao, partido, associacao ou sindicato para denunciar
o descumprimento das prescri¢cdes estabelecidas na lei ao Tribunal
de Contas e ao 6rgao competente do Ministério Publico.

Concretamente, por meio da Lei Complementar n. 131/2009,
foram criados os Portais da Transparéncia, pelos Poderes da Repu-
blica nos entes federativos, o que representou um ganho efetivo,
sob o ponto de vista das transparéncias ativa e passiva, as quais
serao diferenciadas mais adiante.

Posteriormente, em adocdo a postura internacional de edicdo
de marcos legais sobre o tema, a transparéncia na Administracdo
Publica foi fommentada pela Lei Nacional de Acesso a Informacao
(Lei n. 12.527/2011), posteriormente regulamentada pelo Decreto n.
7.724/2012. Esta nova legislacdo fixa diretrizes proprias, principios
basicos, objetivos gerais, modos especificos de enunciacdo do direito
e define os procedimentos e meios preferenciais para divulgacdo ou
solicitacdes de acesso a informacdo governamental?®2°,

27 O padrdo minimo de qualidade é definido pelo art. 22 da Lei Complementar n. 131/2009,
que acrescenta o art. 48-A a Lei de Responsabilidade Fiscal, o qual afirma que os entes da
Federacdo devem disponibilizar a qualquer pessoa fisica ou juridica o acesso as informacdes
referentes a (i) despesa (atos praticados pelas unidades gestoras, dados minimos do processo,
bem ou servigo prestado, pessoa fisica ou juridica beneficidria do pagamento e, quando for
o caso, do procedimento licitatorio); e (ii) receita (langamento e recebimento da receita das
unidades gestoras, inclusive, quanto a recursos extraordinarios).

28 Ana Paula de Barcellos (2015, p. 3-15) leciona que a Lei n. 12.527/2011 enunciou 3 grupos de
principios basicos. O primeiro grupo corresponde a cultura da transparéncia e controle social,
sintetizados no art. 32, IV e V. Nesse caso, a transparéncia decorre da igualdade e do principio
republicano, uma vez que todos s&o iguais e, portanto, ao agirem por delegagéo, surge o
dever de prestar contas do agente publico. Além disso, a transparéncia exige a publicidade do
ato estatal e a explicitacdo da motivacao para a criacdo de uma efetiva atmosfera de controle
social, caso contrério a dificuldade imposta ao administrado traduzir-se-ia em desestimulo
ao controle social, pelo enorme dispéndio de tempo e esfor¢o. O segundo grupo, inscrito no
art. 32, | e ll, afirma a densificacdo da publicidade, uma vez que enuncia a publicidade como
regra e o sigilo como exceg¢éo a ser justificada adequadamente. Inclusive, defende a autora
que o prestigio da publicidade promove o interesse publico do cidaddo-usuario dos servicos
prestados pelo Estado e permite um controle mais profundo do resultado de politicas publicas,
j& que possivel o controle da adequag¢ao dos meios escolhidos aos fins previstos pelo poder
publico. E o terceiro grupo, insculpido no art. 3¢, inciso lll, trata-se do “e-governo”, isto &, dos
meios técnicos, eletréonicos ou digitais utilizados para difusdo das informacdes. A adequacao
do acesso por meios tecnologicos apenas imprime as novas tendéncias de uso eletréonico
pela sociedade da informag¢do, como ja ocorre na declaragdo de impostos ou mesmo pelo
processo judicial eletrénico.

29 Segundo a Controladoria Geral da Unido, o desenvolvimento de marcos legais sobre acesso a
informacgéo é uma tendéncia mundial, sobretudo, a partir dos anos 90, com a democratizagdo»
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Por mandamento legal, cada 6rgdo ou entidade publica fi-
cou encarregado de indicar uma autoridade com atribuicdes de
monitorar o cumprimento das normas de informacdo no ente
publico a que pertence, sem prejuizo das competéncias de con-
trole interno e monitoramento da Lei n. 12.527/2011 pela CGU
(Controladoria-Geral da Unido, hoje Ministério da Transparéncia,
Fiscalizagao e Controle).

A Lei n. 12.527/2011 possui um amplo campo de aplicacao,
de modo que abrange a Unido, os Estados, o Distrito Federal e
0s Municipios. Incluem-se, ainda, todos os érgdos do Legislativo,
Judicidrio e instituicbes constitucionalmente independentes e/
ou autdébnomas, como o Ministério Publico e o Tribunal de Con-
tas, bem como as entidades da Administracdo descentralizada,
sejam elas autarquias, fundacdes, empresas publicas, sociedades
de economia mista e demais entidades controladas pelo poder
publico (MARTINS JUNIOR). Portanto, a todos os érgdos e entes
da federacao, impods-se o dever de disponibilizar aos interessa-
dos, ativa e passivamente, informacdes de interesse geral, a fim
de realizar os principios democratico e republicano*°.

No plano legal, a Lei de Acesso a Informacdo revogou a Lei n.
11.111/2005, que prorrogava o grau de sigilo de documentos publi-
COSs por prazo indeterminado em razdo da seguranca da sociedade.
A adocado de prazos certos e determinados eliminou qualquer pos-
sibilidade de sigilo eterno, justificavel por conceitos juridicos in-
determinados, como a seguranca do Estado e da sociedade. Além
disso, derrogou a Lei n. 8.159/1991, eliminando-se a delegacéo para

59 e 0s avang¢os nas tecnologias de informacdo e comunicacdo. Antes de 1990, apenas treze
paises detinham legislagcéo especifica, enquanto que, hoje, mais de cem paises dispdem de
lei similar. Iniciou-se com a Suécia, em 1766. Muito tempo depois, em 1888, a Coldmbia editou
um Codigo para franquear o acesso a documentos de Governo, numa iniciativa pioneira
na América Latina. Nos EUA, a aprovag¢ao do Freedom of Information Act (FOIA) ocorreu
apenas em 1966. Mais recentemente, no ano de 2002, o México desenvolveu uma legislacao
inovadora, na qual estabeleceu a previsdo de instauracdo de sistemas réapidos de acesso, com
supervisdo de um érgao independente (BRASIL, CGU, 2013. p. 8).

30 Sobre os principios democratico e republicano, Marco Antonio Karam Silveira (2012) assevera
que, no primeiro, encontra-se o instrumento fundamental da possibilidade de participacdo do
cidad&o na vida politica, de modo que se legitima o espaco de autogoverno por meio do acesso
irrestrito do cidadéo nas informacdes derivadas do ambito de deliberacdo publica. No segundo,
qgue complementa o ambiente democratico, € a exigéncia de visibilidade plena do poder.
Enquanto coisa do povo, a republica rechaca o poder absoluto de reis e ratifica a imposicéo da
tutela da transparéncia em face das condutas dos agentes publicos e de suas agdes.
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fixacdo de categorias de sigilo, na classificacdo dos documentos
publicos, por decreto, bem como a clausula de inoponibilidade do
sigilo a analise pelo Poder Judiciario. Esses avancos retiraram em-
pecilhos histéricos a realizacdo do direito fundamental de acesso
a informacéo, sobretudo por resultarem na perda de vigéncia dos
Decretos n. 4.553/2002 e n. 5.031/2004, que regulavam, respecti-
vamente, as mencionadas Leis n. 8.159/1991 e n. 11.111/2005 (MAR-
TINS JUNIOR, 2013).

A rigor, a Lei n. 12.527/2011 ndo inaugurou um axioma pio-
neiro na ordem juridica nacional, porém concedeu garantias
para o direito fundamental de acesso a informacdo publica, as
quais servem de pardmetro para instituicdes de controle, na es-
truturacdo das acdes de fiscalizacdo e atuacdo do poder pu-
blico, além da responsabilizacdo dos agentes publicos, civis ou
militares, em face de sua violacao. Neste diploma legal, o Estado
regulador é o corolario da evolu¢cdo no modo de atuacao do Es-
tado e do dever de responsabilizacao social dos cidadaos, por-
que ele supde a participacdo contundente dos cidaddos em con-
traposicdo as “amarras da burocracia” e da seletividade da acédo
politica, diversas vezes, meramente formal. O objetivo foi supe-
rar aquilo que Cleémerson Merlin Cléve e Julia Franzoni (2013)
denominam “metafora do elefante das pernas finas”, isto é, uma
Administracdo como caricatura de um animal corpulento, mas
que nao se sustentaria de pé para caminhar com eficiéncia. Isso
compreende substituir as carapacas das instituicdes brasileiras,
sem receio de fazé-lo, pois o “o telhado das instituicdes ndo é
de vidro”. Assim, a renovacao das praticas da Administracao,
com a assuncao de uma postura republicana e democratica em
matéria de acesso a informacao, é sinal da requalificacdo da le-
gitimidade institucional e do novo valor epistémico do constitu-
cionalismo emancipatorio?®.

31 Os resultados de iniciativas proéprias do constitucionalismo emancipatdério, cunhado por
Clemerson Merlin Cléve e Julia Franzoni (2013), sao visualizados pelas modificacdes sensiveis
observadas a partir da entrada em vigor da Lei n. 12.527/2011, com acdes como a abertura
da integra dos votos das decisdées do Copom pelo Banco Central, a permisséo para acesso a
documentos de 1946 a 1991 pelo Estado Maior das Forgas Armadas, a abertura dos arquivos
da ditadura pelo Arquivo Nacional, a divulgacdo dos nomes das empresas autuadas pela
pratica de biopirataria pelo lbama, dentre outras.
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Por conseguinte, essa legislacdo selou o Brasil no rol de pai-
ses gue se preocupam, normativamente, com os ditames da pu-
blicidade e da transparéncia, tanto no ambito do administrador
como no do administrado, de modo que foi o 162 pais da América
Latina e 0 1062 pais do mundo a dispor sobre o direito de acesso
as informacdes publicas (ACCESS INFO EUROPE (AIE); CENTRE
FOR LAW AND DEMOCRACY (CLD), 2017).

Em derradeiro, ressalva-se a importancia dos novos diplo-
mas legais para dispor sobre aspectos especificos do direito de
acesso a informacado. No entanto, sem desconsiderar que todas
estas alteracdes no direit